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A. Einleitung

A. Einleitung

I. Problemstellung

Die Bedeutung der Energieversorgung fiir das moderne Leben ist ohne Zweifel groB.
Entsprechend einer Formulierung des Bundesverfassungsgerichts kann man sie als ,,so
allgemein wie das Interesse am tdglichen Brot* ansehen. Um die reibungslose Ener-
gieversorgung zu garantieren, ist ein sicheres Energieiibertragungsnetzsystem Voraus-
setzung. Der Energiemarkt selbst ist dynamisch und durch die Energiepolitik beein-
flussbar. Nach der Katastrophe in Fukushima 2011 erfuhr die Energiepolitik in
Deutschland eine Wende. Der Bundestag entschied, auf die Kernenergie zu verzichten
und die im Herbst 2010 beschlossene Laufzeitverlingerung von Kernkraftwerken
riickgingig zu machen'. Die Nutzung der Kernenergie wurde zeitlich gestaffelt und
soll bis zum Jahr 2022 beendet sein’. Der Einfluss auf das gesamte Energieversor-
gungssystem ist schwerwiegend. Die Versorgungsunternehmen miissen jetzt versu-
chen, die Nachfrage der Verbraucher ohne Atomenergie zu gewéhrleisten. Ein anderer
Faktor, der das Energieversorgungssystem komplett verdandert, ist die Politik zur For-
derung der erneuerbaren Energien. Nach § 8 Abs. 1 EEG sind Netzbetreiber verpflich-
tet, Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien unverziiglich vorrangig
anzuschlieBen. In § 11 Abs. 1 EEG werden die vorrangigen Abnahme- und Ubertra-
gungspflichten der erneuerbaren Energien geregelt. Wenn diese beiden Faktoren zu-
sammenwirken, wird mit der Gewihrleistung der Netzstabilitét eine gefahrliche Situ-
ation ausgelost. Im Folgenden soll ausgeleuchtet werden, worin der Zusammenhang

zwischen der Netzstabilitdt und der neuen Energiepolitik besteht.

' Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen eines beschleunigten Ausstiegs aus der Kernenergie, 2012,

S. 13.
2 Scholtka/Helmes, NJW 2011, S. 3186.
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1. Technischer Hintergrund

Energie wird in § 3 Nr. 14 EnWG als ,,Elektrizitit und Gas, soweit sie zur leitungsge-
bundenen Energieversorgung verwendet werden®, definiert. Elektrizitdt kann vor al-
lem durch die Umwandlung verschiedener Primirenergietrager (Wasserkraft, Wind-
kraft, Kernenergie, Sonnenenergie, Biomasse sowie insbesondere die sog. fossilen
Energietrager Stein- und Braunkohle, Erd6l und Erdgas) erzeugt werden. Die Strom-
erzeugung kann zudem mittels einiger Systeme, die elektrische Energie unmittelbar
aus einer anderen Energieform gewinnen (Photovoltaik, Brennstoftzelle, Wind- und
Wasserkraftwerke), erfolgen®. Weil die Gefihrdung der Netzstabilitit sich auf den Be-
reich der Elektrizitit konzentriert, wird Gas in dieser Arbeit nur als ein Primédrenergie-
trager betrachtet.

Ein bekanntes Charakteristikum der Energie, ihre ,,Leitungsgebundenheit®, wird schon
durch die Legaldefinition deutlich. Auf dem Strommarkt unterteilt sich die Wertschop-
fungskette generell in vier Hauptebenen. Auf der sog. Erzeugungsstufe steht die Er-
zeugung von Strom bzw. Forderung von Erdgas. Dann kommt der Transport der Ener-
gie durch den sog. Netzbetrieb. Die erzeugte Elektrizitdt aus allen Energiequellen kann
die Verbraucher nur iiber ein bestimmtes Netzsystem erreichen. Das Ubertragungsnetz
transportiert Strom iiber Hochst- und Hochspannungsleitungen zum Verteilnetz, und
das Verteilnetz ist fiir die Lieferung des Stroms an die Verbraucher zusténdig. Schlie3-
lich kdnnen die Verbraucher auf der letzten Versorgungsstufe die Energie kaufen®*. Weil
das Ubertragungsnetz eine Schliisselstelle in Bezug auf das ganze Energieversor-
gungssystem einnimmt, liegt in allen Marktstufen das Interesse auf einem stérungs-

freien Netz.

Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 39.
4 S. Holznagel/Theurl/Meyer/Schumacher, Ownership Unbundling, 2008, S. 8.



A. Einleitung

Zur Wahrung der Netzstabilitdt muss der Netzbetreiber zwei Aufgaben erfiillen. Zum
einen muss er einen hinreichenden Netzausbau gewahrleisten, um neu angeschlossene
Kapazititen vollstindig aufzunehmen. Zum anderen muss er die kurzfristige Netzsta-
bilitdt wahren. Das bedeutet, dass der Netzbetreiber zu jedem Zeitpunkt die Frequenz
von 50 Hertz halten muss. Genauer gesagt, dass die Summe der Einspeisungen und die
der Ausspeisungen (einschlieBlich der Verluste) im Netz exakt gleich sein muss>. Die
stabile Spannung ist ein wichtiger Bestandteil der MaBBnahmen zur Aufrechterhaltung
einer sicheren Stromversorgung. Die Verantwortung hierfiir wird nicht nur von den
Ubertragungsnetzbetreibern in ihrer Regelzone getragen, sondern durch jeden Netzbe-
treiber®. Aber mit der neuen Situation ist die Gewihrleistung der Netzstabilitit eine
immer grofere Herausforderung geworden. In folgendem Teil wird die Kausalitét zwi-

schen der Storung des Stromnetzes und der Entwicklung des Energiemarktes erklért.

2. Die Gefahr des Zusammenbruchs der Energieversorgung

Wie oben schon erwéhnt, wird der ,,Atomausstieg* auf die Forderung der erneuerbaren
Energien und auf das Energieversorgungssystem einen entscheidenden Einfluss haben.
Der Anteil der Kernenergie an der Bruttostromerzeugung in Deutschland betrug im
Jahr 2010 noch ca. 22 %’. Nach der Novelle von 2011 muss die durch sie entstehende
Liicke durch andere Energiequellen geschlossen werden. Eine denkbare Alternative
sind die erneuerbaren Energien. Dadurch entsteht aber ein neues Problem. Der Anteil
regenerativer Stromerzeugung lag im Jahr 2015 bei 31,6 %°. Die wichtigsten Energie-

quellen der erneuerbaren Energien, Windkraft (42,3 %) und Photovoltaik (20 %), sind

5 S. Holznagel/Theurl/Meyer/Schumacher, Ownership Unbundling, 2008, S. 10 f.

Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 218.

7 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 40.

8  Erneuerbare Energien in Zahlen — BMWi — https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/
Energie/erneuerbare-energien-in-zahlen-2015-09.pdf?  blob=publicationFile&v=14.



A. Einleitung

leider fluktuierend. Ohne Wind und Sonne konnen die Kraftwerke nicht funktionieren,
und deshalb muss das konventionelle Kraftwerk fiir die Versorgungssicherheit weiter
in Betrieb sein’. Das bedeutet nicht nur doppelte Kosten, sondern auch zunehmende
Schwierigkeiten bei der Gewahrleistung der Netzstabilitit. Wegen des Atomausstiegs
und der Zielsetzung des Umweltschutzes werden die Anteile der erneuerbaren Ener-
gien in Zukunft weiter steigen. Je groBer die Anteile dieser Energien sind, desto
schwankender wird die Energieversorgung werden. Um die Nachfrage an Energie zu
sichern und die oben erwéhnte Frequenz des Netzsystems zu halten, ist eine stabile
Energiequelle wie ein fossiles Kraftwerk unentbehrlich.

Aber die vorrangige Abnahme- und Durchfiihrungspflicht der Netzbetreiber fiir erneu-
erbare Energien macht den Betrieb der konventionellen Kraftwerke wirtschaftlich
nicht mehr rentabel und fiihrt deshalb dazu, dass der Netzbetreiber eine frithzeitige
Stilllegung seines konventionellen Kraftwerks in Erwigung zieht!?.

Der Gesetzgeber verabschiedete 2011 eine EnWG-Novelle, genauer § 13 EnWG, in
der genauere Regelungen fiir die Gewahrleistung der Netzstabilitit niederlegt werden.
Der Novelle in § 13 EnWG fehlt leider eine Regelung, die der friihzeitigen Stilllegung
der konventionellen Kraftwerke begegnen kann. Zur Reaktion auf dieses Manko legte
die Bundesregierung einen Gesetzentwurf vor, der die Bundesnetzagentur zum Stillle-
gungsverbot fiir ,,systemrelevante** Kraftwerke erméchtigt'!. Zum 20. Dezember 2012
hat der Bundestag ein Drittes Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher
Vorschriften'? beschlossen, in dem MaBnahmen gegen eine friihzeitige Stilllegung der

Kraftwerke enthalten sind (§ 13 a Abs. 2 a. F. und § 13 b EnWG n. F.). In dem Gesetz

% Bocker/Welte, et 5/2012, S. 41.

10 Wolfers/Wollenschliger, N&R 2013, S. 252.
1" BT-Drucks. 17/11705.

12 BGBL. I, S. 2730.



A. Einleitung

zur Weiterentwicklung des Strommarkts erscheint der Inhalt des fritheren § 13 a Abs. 2
nun in § 13 b EnWG. Aufgrund der Verkiindung dieses Gesetzes wurde die Netzreser-
veverordnung (NetzResV) erlassen, um das Verfahren und die Vergiitung fiir Kraft-
werke, die als systemrelevant eingestuft werden und deren Stilllegung deshalb verbo-
ten wird, weiter zu konkretisieren.

Durch die neue Maflnahme sind rechtliche Probleme entstanden. Ob das Stilllegungs-
verbot verfassungsgemal ist, ist nicht geklart. Weiter geht es um die Fragen: Welche
Verantwortungen muss der Staat noch tragen, wenn er die 6ffentlichen Aufgaben nicht
selbst durchfiihrt? Unter welchen Bedingungen kann der Staat den privaten Betreiber
in die Pflicht nehmen, um die 6ffentlichen Aufgaben durchzusetzen? Der Zusammen-
hang zwischen Indienstnahme Privater und den Aufgaben soll genauer gepriift werden.
Und die Entschiddigung der betroffenen Kraftwerkbetreiber muss genauer diskutiert
werden. Aufgrund welcher verfassungsrechtlichen Griinde kann der Kraftwerkbetrei-
ber die Entschddigung beanspruchen, inwieweit soll die Entschddigung erfolgen?
Auch das ist eine Untersuchung wert. Zudem miisste analysiert werden, ob die Vergii-

tung fiir die Kraftwerkbetreiber gegen Europarecht oder die Finanzverfassung verstoft.

I1. Vorgehensweise

Die Arbeit gliedert sich nebst der Einleitung (A.) in fiinf Abschnitte. Zunéchst gilt es,
die rechtlichen Grundlagen des Energiewirtschaftsrechts herauszuarbeiten (B.). So-
dann ist das Augenmerk auf die Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit zu richten
(C.). Ferner ist der Pflicht zur Vorhaltung von Reservekraftwerken nachzugehen (D.).
Damit zusammenhingend sind die Anforderungen an den gebotenen Kostenausgleich

zu untersuchen (E.). Ein Fazit (F.) schlieft die Ausfiihrungen ab.



B. Die rechtliche Grundlage des Energiewirtschaftsrechts

B. Die rechtliche Grundlage des Energiewirtschaftsrechts

Um die vorliegende Frage zu untersuchen, muss man zuerst die wichtige rechtliche
Grundlage des Energierechts betrachten, die fiir die Interpretation des Inhalts des Ge-
setzes wichtig ist. In dem folgenden Teil werden die Zielsetzungen des Energiewirt-
schaftsrechts unter Beriicksichtigung seines Verhiltnisses zu den Ebenen von Europi-

ischer Union und Nation diskutiert.

I. Das Erfordernis der Regulierung im Energiesektor

Nach der Liberalisierung der Energiemérkte im Jahr 1998 hat sich die Struktur des
Energiesektors griindlich veréndert'®. Als Folge miissen nach der Privatisierung neue
Regulierungsmodelle fiir den Energiesektor gefunden werden, um diesen an den freien
Markt anzupassen'®. Der Staat ist nicht mehr als monopolistischer Leistungserbringer
da, um den Strom anzubieten, sondern ist als Regulierer und Wahrer der Energiever-
sorgung titig!®. Das neue Verhiltnis der Anbieter in den liberalisierten Mirkten ist
wettbewerbsorientiert, aber das bedeutet nicht, dass die gemeinwohlrelevanten Aufga-
ben allein in der Hand der freien Mirkte liegen diirfen'®. Die Regulierung und die
Freiheit der Akteure der Energiemérkte sind nicht zwei Konzepte, die einander gegen-
iiberstehen, sondern miissen zusammenwirken.

Jedes Fachgesetz, das einen spezifischen Sektor reguliert, setzt zuerst die Regulie-
rungsziele und die allgemeinen Zwecke fest. Die Regulierungsziele in § 1 Abs. 2
EnWG sind zum einen die Sicherstellung eines wirksamen und unverfélschten Wett-

bewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas. Zum anderen ist es die Sicherung

w

Siehe Stappert, in: Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 1. Aufl. 2011,
S. 4 ff.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 34.

Siehe Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 32.

¢ Siehe Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 34.
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eines langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverldssigen Betriebs von Energie-
versorgungsnetzen. Die Regulierungsziele in § 1 Abs. 2 EnWG, insbesondere das
Wettbewerbsziel, sind kein Selbstzweck, sondern sind Beitrag zum Erreichen der in
§ 1 Abs. 1 EnWG genannten Gesetzeszwecke!”. Die expliziten Zwecke von § 1 Abs. 1
EnWG sind eine moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente
und umweltvertragliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektri-
zitdt und Gas. Diese Zwecke aus § 1 Abs. I EnWG setzen eine Rahmenbedingung fiir
das EnWG und spielen eine entscheidende Rolle fiir die Regelungserkldrungen. Aber
sie konnen manchmal auch Konflikte hervorrufen. Im folgenden Teil wird {iber die

Bedeutungen und das Verhiltnis dieser Zwecke genauer diskutiert.

I1. Die Zwecke des Energiewirtschaftsrechts

1. Die Versorgungssicherheit

Die Versorgungssicherheit ist selbstverstandlich die wichtigste Aufgabe fiir das Ener-
gieversorgungssystem. Diese kann begrifflich auch viele Komponenten wie die Ver-
sorgungsqualitit und die Energieeffizienz enthalten'®. Aber der Gesetzeszweck der Si-
cherheit zeichnet sich primir durch zwei Dimensionen aus!®. Einerseits bedeutet die
Versorgungssicherheit, die technische Sicherheit zu gewéhrleisten. Das Energieversor-
gungssystem muss nach dem heutigen technischen Malstab in der Lage sein, die Be-

diirfnisse der Energieverbraucher zu befriedigen. Wie in Teil A erwéhnt, gibt es viele

7 Vgl. Britz, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, S. 436 ff.

18 Lippert, in: Leible/Lippert/Walter, Die Sicherung der Energieversorgung auf globalisierten Mirkten,
2007, S. 1, 4.

19 BT-Drucks. 13/7274, S. 14.
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Sonderheiten in den Energieversorgungssystemen. Die technische Sicherheit fiir Men-
schen und Sachen aufjeder einzelnen Stufe der Energieversorgung (Erzeugung, Trans-
port, Verteilung) muss garantiert sein’.

Andererseits kann die Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit auch aus dem Geset-
zeszweck entnommen werden. Eine stets ausreichende und ununterbrochene Befriedi-
gung der Nachfrage nach Energie ist auch fiir die Existenz des Einzelnen essentiell.
Nach der Offnung der Energiemirkte ist dieser Aspekt besondere wichtig, denn sonst
wiirde die Energieversorgung fiir den Endverbraucher sich allein aufgrund von Wett-
bewerbsbedingungen bestimmen und die Grundlage des individuellen Lebens gefdhr-

den?!.

a. Die unionsrechtlichen Vorgaben

Obwohl auf der Priméarrechtsebene der éltere EG-Vertrag kein eigenstindiges Energie-
kapitel enthielt??, spielte das Energiewirtschaftsrecht schon lingere Zeit im Europa-
recht eine dominante Rolle*>. Vor dem Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags hatte sich
die Gemeinschaft zur Liberalisierung des Energiesektors vor allem auf Art. 114
AEUV (Ex-Art. 95 EG) — die sogenannte ,,Binnenmarktkompetenz* — gestiitzt**. Er-
forderlichenfalls wurde diese auch mittels Vertragsverletzungsverfahren nach
Art. 258 ff. AEUV (Ex-Art. 226 EG) und nach den Wettbewerbsregeln in den Artikeln

81 ff. EG (jetzt Art. 101 ff.) ergéinzt®>.

20 Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 25.

2 Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 26.

22 Schneider, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2011, § 2, Rn. 6.

2 Schneider, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2011, § 2, Rn. 1.

24 Miiller-Terpitz/Weigl, EuR 2009, S. 354,

25 Pielow, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2012, § 22, Rn. 18.



B. Die rechtliche Grundlage des Energiewirtschaftsrechts

Nach dem Vertrag von Lissabon wird mit Art. 194 AEUV zudem erstmals ausdriicklich
die Zustindigkeit der Union fiir die Energieumweltpolitik festgelegt?®. Nach Art. 4
Abs. 2 Lit. AEUV haben die Union und die Mitgliedstaaten geteilte Zustandigkeiten
im Energiebereich. Das bedeutet: Wenn die Union einmal die Kompetenz ausgeiibt hat,
diirfen die Mitgliedstaaten nicht mehr die gleiche Kompetenz fiir sich beanspruchen.
Die Kompetenzausiibung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten ist mit der Art
und Weise vergleichbar, in der im Grundgesetz die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz geregelt wird. In Art. 194 Abs. 1 Lit. a AEUV wurden bestimmte Ziele wie
die ,,Gewéhrleistung der Energieversorgungssicherheit in der Union®, die ,,Férderung
der Energieeffizienz®“ und die ,,Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequel-
len* sowie die ,,Forderung der Interkonnektion der Energienetze* eingeschrieben. Um
diese Ziele zu verwirklichen, diirfen das Européische Parlament und der Rat gemil
ordentlichem Gesetzgebungsverfahren die erforderlichen Maflnahmen erlassen, vgl.
Art. 194 Abs. 2 AEUV.

Der neue Titel fiir ,,Energie* gewinnt zumindest an Rechtsklarheit. Durch die Schaf-
fung der Kompetenz im Bereich Versorgungssicherheit bekommt die Kommission
mehr Raum fiir Gesetzesvorschldge, mit denen sie frither sehr zuriickhaltend war. Zu-
gleich haben sich damit die Zweifel erledigt, ob der Erlass energiepolitischer Regelun-
gen auf die Kompetenz zu einer ,,praventiven Rechtsangleichung* gestiitzt werden
durfte?’. Auf europiischer Ebene gewinnt die Absicherung der Versorgungssicherheit
zudem eine grofle Bedeutung, da das Ziel der Integration der Energiemérkte der Mit-

gliedstaaten der Europiischen Union und der Offnung fiir den Wettbewerb durch die

26 Haratsch/Koenig/Pechstein, Buroparecht, 7. Aufl. 2010, S. 634.
27 Kahl, EuR 2009, S. 601, 609; Schneider, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2011,
§2,Rn. 11.
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Erhohung der Versorgungszuverlissigkeit so viel effizienter erreicht werden kann?®,
Auch die Regelungen der Charta der Grundrechte der Europdischen Union sollen be-
achtet werden. GeméB Art. 6 Abs. 1 EUV ist die Charta verbindlich. Nach Art. 36 der
Charta anerkennt und achtet die Union den Zugang zu Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse. Zu diesen Dienstleistungen gehort auch die Energie-
versorgung. Die Versorgungssicherheit der Europdischen Union soll sowohl hinsicht-
lich kurzfristiger Gefdhrdungen als auch langfristig und nachhaltig verbessert werden.
Der kurzfristigen Herstellung der Versorgungssicherheit konnen vor allem die Ent-
wicklung von Krisenreaktionsmechanismen, die Analyse der Olmarktinfrastrukturen
einschlieBlich der Bevorratung und die Einrichtung von Erdgasspeichern in der Euro-
piischen Union dienen®. Langfristig und nachhaltig soll die Versorgungssicherheit
durch eine Diversifizierung der Energiequellen aufrechterhalten werden’.

Néher geregelt wird die Versorgungssicherheit in sekundérrechtlichen Regelungen der
Européischen Union. So bestimmt die RL 2005/89/EG, in der auf die Notwendigkeit
hingewiesen und betont wird, den Substanzerhalt der Netze durch Investitionen zu si-
chern, deren Betrieb durch das Vorhalten von angemessener Erzeugungs- und Reser-
vekapazitit stabil zu machen, Netzsicherheit zu fordern und somit die Versorgungssi-

cherheit zu erhalten®!.

2 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 204.

2 Ruffert, in: Hendler/Marburger/Reiff/Schréder, Energieversorgung und Umweltschutz, 2009, S. 22.

30 Ruffert, in: Hendler/Marburger/Reiff/Schroder, Energieversorgung und Umweltschutz, 2009, S. 22.

31 Zur Umsetzung der RL 2005/89/EG dient etwa die Kraftwerks-Netzanschlussverordnung, BGBL. 1,
2007, S. 1187.

10



B. Die rechtliche Grundlage des Energiewirtschaftsrechts

b. Die nationalrechtlichen Vorgaben

aa. Verfassungsrechtliche Vorgaben

aaa. Die Staatsaufgaben

Da die heutige Energieversorgungsstruktur sich schon stark geéndert hat, ist es schwie-
riger als frither geworden, die Verantwortung fiir die Energiesicherheit zwischen Staat
und Gesellschaft aufzuteilen. Wenn man ermitteln will, welche Verantwortungen fiir
welche bestimmte Aufgaben der Staat wahrnehmen soll oder wie der Staat und die
Gesellschaft sich eine Aufgabe teilen miissen, konnte die Diskussion iiber die Staats-
aufgaben hilfreich sein.

Aufschluss dariiber, welche Aufgaben der Staat wahrzunehmen hat und welche der
Gesellschaft zu iiberantworten sind, konnte die Staatsaufgabenlehre geben. So lassen
sich die Staatsaufgaben nicht prézise, abschliefend und dauerhaft definieren. Je nach-
dem ob man sie aus verfassungsrechtlichem, wirtschaftlichem, sozialem oder empiri-
schem Blickwinkel betrachtet, kommt man zu unterschiedlichen Bedeutungsgehalten.
In der Literatur gibt es immer wieder den Versuch, die staatlichen Aufgaben festzule-
gen und damit zu helfen, den Aktionsradius des Staats zu begrenzen. Isensee geht vom
Gemeinwohl aus und gibt so den ersten Anhaltspunkt. Das Gemeinwohl ist die umfas-
sendste und abstrakteste aller Zielvorgaben. Es wird in seiner origindren, klassischen
Bedeutung als das Leitbild vom guten Zustand des Gemeinwesens beschrieben. Das
Gemeinwohl konturiert den Verantwortungsbereich des Verfassungsstaats, und in die-
sem Sinne gilt es als der Inbegriff aller duleren Bedingungen, unter denen sich die

Grundrechtstriiger ihrer Menschenwiirde gemiB in Freiheit entfalten kdnnen®?,

32 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts I1I, § 57, Rn. 134.
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Auf der zweiten Konkretisierungsstufe werden die Begriffe ,,0ffentliche Interes-
sen“ und ,,Staatsziele* vorgebracht. Die 6ffentlichen Interessen sind die einzelnen Be-
lange des Gemeinwohls, und die Staatsziele werden als ,,jene Offentlichen Interes-
sen definiert, die der Staat sich zu eigenen macht und in deren Dienst er sich planma-
Big stellt**. Die Unterscheidung zwischen ,,Staatszielen* und ,,Staatsaufgaben* ist
dadurch gegeben, dass Staatsziele sich nur relativ abstrakt bestimmen lassen, man die
Staatsaufgaben aber relativ konkret formulieren kann*.

Ein weiterer Schritt zur Konkretisierung ist, ,,6ffentlichen Aufgaben und ,,Staatsauf-
gaben zu unterscheiden. Die 6ffentlichen Aufgaben sind jene Tatigkeitsbereiche, die
den 6ffentlichen Interessen entsprechen’. Sie sind aber nicht allein fiir die staatlichen
Trager zugénglich. Die kirchlichen Caritasverbinde, das Privatschulwesen, die Akti-
vitdten der gemeinniitzigen Stiftungen und der Wohlfahrtsverbénde dienen ebenfalls
offentlichen Interessen, die der staatliche Sektor ebenfalls verfolgen soll*®. In be-
stimmten Fillen, in denen die private Hand dies ebenso gut leisten kann wie der Staat,
hat der Staat weder ein Bediirfnis noch den Wunsch, die 6ffentlichen Aufgaben in ei-
gener Regie zu iibernehmen®’. Dies entspricht auch dem Prinzip, dass jeder Private die
von der Verfassung geschiitzte Freiheit genieBen und freiwillig entfalten kann, wenn
seine Aktivitdten nicht gegen die Verfassungsordnung gerichtet sind.

Staatliche Aufgaben bilden auf der anderen Seite einen Unterfall 6ffentlicher Aufga-
ben. Staatsaufgaben sind solche, die der Staat nach Maligabe bzw. in den Grenzen der

Verfassung erfiillt*®,

3 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts 111, § 57, Rn. 135.

3% Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S. 44 f.

35 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts I11, § 57, Rn. 136; Ossenbiihl, VVDStRL
29 (1971); Peters, in: FS fiir Hans Carl Nipperdey, Band II, 1965, S. 878.

% Léwer, DVBL 1991, S. 138.

37 Peters, in: FS fiir Hans Carl Nipperdey, Band 11, 1965, S. 878.

38 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts I1I, § 57, Rn. 137.
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In den Judikaten des Bundesverfassungsgerichts werden die Termini ,,Staatsaufga-
ben‘ und ,,6ffentliche Aufgaben* manchmal nicht deutlich getrennt, wie an dem ersten
Parteienfinanzierungsurteil gezeigt werden kann. Es bestimmt, dass die Abhaltung von
Wahlen eine ,,6ffentliche Aufgabe® sei und den Parteien bei Durchfiihrung dieser 61-
fentlichen Aufgaben von Verfassung wegen eine entscheidende Aufgabe zukomme®’.
Und in dem Erftverband-Urteil war das Bundesverfassungsgericht der Meinung, dass
»die Regelung der Wasserwirtschaft im Erftgebiet eine legitime Offentliche Auf-
gabe* sei®’. Nach der Kategorie der Literatur gehoren diese zwei Fille eher zu den
Staatsaufgaben. In der Rundfunkentscheidung prézisiert das BVerfG die Begriffe 6f-
fentliche und staatliche Aufgaben als zwei Konzepte mit diesen Sitzen: dass ,,die Ver-
anstaltung von Rundfunksendungen eine 6ffentliche Aufgabe sei und dass, wenn sich
der Staat in irgendeiner Form mit dieser Aufgabe befasse, sie zu einer staatlichen Auf-
gabe i. S. d. Art. 30 GG werde**!.

Nach der Meinung der Literatur und Judikatur kann man die Staatsaufgaben als solche
formulieren, die dem Gemeinwohl dienen und die der Staat in eigener Regie unter
verfassungsmiBiger Ordnung vollzieht*?. Die Bildung des selbststindigen Begriffs der
Staatsaufgaben basiert auf dem Dualismus von Staat und Gesellschaft sub specie der

Aufgabenwahrnehmung im Verfassungsstaat*

. Das Vorliegen von Staatsaufgaben im-
pliziert legitime MaBstébe des Staatshandelns und unterschiedliche Verantwortungen

des Staats. Da das Gemeinwohl ein hochabstraktes und dynamisches Konzept ist, kon-

nen die Staatsaufgaben nicht immer unverdndert bleiben, um es zu verfolgen. Der Staat

3 BVerfGE 20, 56 (113).

40 BVerfGE 10, 89 (51).

4l BVerfGE 12, 205 (134).

42 Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), S. 153 f.; Léwer, Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinde
und Wirtschaft, S. 171.

4 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 43.
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muss sie vielmehr entsprechend expandieren bzw. zuschneiden. Damit bekommt der
Staat groBe Handlungsspielrdume, obwohl er bei der Realisierung der Staatsaufgaben
deshalb nicht frei in seinen Handlungen ist. Die Grundprinzipien und Entscheidungen
der Verfassung sollten als Interpretationsmaf3stidbe und als die Grenzen fiir alle Staats-
organe bindend sein. Der Verfassungsstaat mit dem Zweck der Gemeinwohlverwirkli-
chung bekommt keine allumfassende ,,General- und Blankovollmacht“ im Handeln**.
Aber zur Verfolgung von Staatsaufgaben miissen die abstrakten Staatszielbestimmun-
gen zu konkreten, durchsetzbaren Regeln werden, die man mit anderen Verfassungs-
werten wie dem Schutz der Freiheit in Einklang bringen kann. Aufgrund dieses Cha-
rakters werden die Staatsaufgaben primédr durch politische Prozesse, in denen mehrere
Prinzipien und Staatsziele harmonieren und bei denen in den meisten Féllen ein Kom-
promiss erfolgt, entschieden®.

Ob ein Bereich als Staatsaufgabe qualifiziert werden kann oder muss, ist zuerst einmal
vom positiven Recht abhiingig*®. Die Existenz der &ffentlichen Interessen geniigt als
Voraussetzung der Staatsaufgaben nicht. In dem Prozess der Bildung staatlicher Auf-
gaben muss ausgewiesen werden, mit welchen verfassungsrechtlichen Anhaltspunkten
der Staat eine Offentliche Aufgabe in eigener Regie iibernehmen soll oder sogar muss.
Im folgenden Teil wird verdeutlicht, wie man die Versorgungssicherheit beziiglich der
Energieversorgung als Staatsaufgabe mit verfassungsrechtlichen Griinden aus dem

Aufgabenbereich des Staats herausnehmen kann.

4 Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts,

1990, S. 30; Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 760 f.

Vgl. Schulze-Fielitz, in: Grimm, Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfdhigkeit des

Rechts, 1990, S. 29.

46 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts 111, § 57, Rn. 137; Peters, in: FS fiir Hans
Carl Nipperdey, Band II, 1965, S. 895.

45
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bbb. Die Gesetzgebungskompetenzzuweisung (Art. 74 Nr. 11 GG)

Zuerst soll gepriift werden, ob das Grundgesetz einen Kompetenztitel fiir die Versor-

gungssicherheit enthélt. Anders als bei der Eisenbahn, der Post und der Telekommuni-
kation, bei denen das Grundgesetz eigenstiandige Vorschriften vorsieht (Art. 87 e, 87 f
GQ), enthilt das Grundgesetz keine Regelung iiber die Gewahrleistung der Energiesi-

cherheit. Man kann in Art. 74 Nr. 11 GG lediglich eine Kompetenzzuweisung iiber
»~Energiewirtschaft” finden.

Das primire Ziel der Kompetenznormen ist, die Grenzen von Bund und Lindern in
einer foderalen Zustindigkeitsordnung zu ziehen, aber neben der Kompetenzebene
kommt diesen Kompetenzvorschriften auch eine materiell-rechtliche Bedeutung zu®’.

Kompetenznormen wie Art. 73, 74 GG haben nicht nur die Funktion einer Regelung
der Zustiandigkeitsverteilung zwischen Bund und Léndern, sondern zeigen auch, dass
bestimmte Sachbereiche und Materien durch Bund oder Lénder geregelt werden sollen.
Manche Aufgaben sind gemeinwohlrelevant; deshalb schafft der Verfassungsgeber die
erforderliche Kompetenz, um diese Aufgaben zu erledigen*®. Diese Schlussfolgerung
zu ziehen ist denknotwendig. Kompetenzvorschriften fungieren in dieser Dimension
auch als Bereichsscheidung zwischen Staat und Gesellschaft*’. Aber hier muss man
insofern aufpassen, als es unterschiedliche Qualitidten hinsichtlich des Aufgabenge-
halts zwischen den Kompetenznormen im Grundgesetz gibt™’. Art. 74 Nr. 11 GG allein
kann nicht als aufgabenrechtlicher Anhaltspunkt betrachtet werden. Diese Norm weist

an, dass die Energiewirtschaft gesetzlich geregelt werden soll. Und das ist schon alles;

47 QOssenbiihl, in: FS Lukes, S. 530; Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977,
S. 152.

48 Siehe Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S. 152.

4 Hiinnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur, 1995, S. 124.

0 Hiinnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur, 1995, S. 124.
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mehr kann man aus dieser Vorschrift nicht ableiten®!. Ob der Staat die Energieversor-
gung durch die 6ffentliche Hand oder privatrechtliche Organisationen vornehmen soll,
bleibt offen. Muss der Staat die Versorgungssicherheit im Energiebereich gewéhrleis-
ten? Ohne eine vergleichbare Struktur wie in Art. 87 e und Art. 87 f GG kann ein ge-
nauer Aufgabeninhalt mit Art. 74 Nr. 11 GG nicht bestimmt werden. Um einen Umriss
der Aufgabeninhalte im Energiebereich zu erhalten, muss man andere Anhaltspunkte

in der Verfassung finden.

cce. Das Sozialstaatsprinzip

Nach Art. 20 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik Deutschland ein ,,demokratischer und
sozialer Bundesstaat®. In Art. 28 Abs. 1 GG ist vorgesehen, dass die Lénder ,,die
Grundsitze des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaats® in ihrer
Verfassungsordnung behalten sollen. Obwohl das Sozialstaatsprinzip nur als Adjektiv
in Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 GG erscheint, dndert dies seine grundlegende Be-
deutung nicht®?. Das Beiwort ,,sozial“ enthilt ein Staatsziel, das simtliche Staatsor-
gane verfolgen miissen>. Der Begriff des Sozialstaats oder des sozialen Rechtsstaats
kann nur unter der Beriicksichtigung des Hintergrunds der Geschichte der letzten 100
Jahre verstanden werden. Die Entwicklung des Sozialstaats spiegelt bis zu einem ge-
wissen Grad die Uberwindung des biirgerlichen Rechtsstaats des 19. Jahrhunderts wi-
der®*. Das Sozialstaatsprinzip sollte gegen eine formelle Rechtsstaatlichkeit, in der der
Staat nur auf ,,Freiheit und Eigentum‘ achten muss, stehen und soziale Gerechtigkeit

verwirklichen’”.

31 Ossenbiihl, in: FS Lukes, S. 533.

52 Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl. 2010, S. 265.

33 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 20, Rn. 103.

4 Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl. 2010, S. 265.

55 Vgl. BVerfGE 5, 198.
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Das Sozialstaatsprinzip ist nicht nur eine Beschreibung des Zustands, sondern als ver-
bindlicher verfassungsrechtlicher Auftrag an den Gesetzgeber zu verstehen. Aber we-
gen der Weite und Unbestimmtheit des Sozialstaatsprinzips konnen hieraus in der Re-
gel keine bestimmten Gebote der Sozialgewihrleistung entnommen werden>®. Dem-
entsprechend qualifiziert auch das Bundesverfassungsgericht die Sozialstaatsklausel

als unmittelbar geltendes Recht’’

, betont aber die Offenheit seiner Umsetzung, d. h.,
das Mandat des Gesetzgebers hat den zur Erreichung des Ziels geboten erscheinenden
Weg zu beschreiten®.

Trotz der Unbestimmtheit und Erfiillungsbediirftigkeit bleibt das Sozialstaatsprinzip
nicht vollig konturlos. Ein allgemein anerkannter Grundsatz ist, dass der Staat einen
Mindestbestand an sozialer Sicherheit garantieren muss®. Aus Art. 1 Abs. 1 i. V. m.
Art. 20 Abs. 1 GG kann ein ,,Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums* entnommen werden, das durch den Gesetzgeber ,,realititsge-
recht konkretisiert und immer wieder aktualisiert werden muss®’. Das Sozialstaats-
prinzip enthélt dann schon einige Kernaufgaben, zu deren Verwirklichung der demo-
kratische Gesetzgeber keinen weiteren Spielraum mehr hat, und ist nicht der Einschét-
zungsprarogative anheimgestellt. Die Gewédhrung von Arbeitslosenhilfe, die Anrech-
nung des Einkommens des Ehepartners bei Eheleuten oder das steuerfreie Einkommen

zur Schaffung der Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein des

Steuerpflichtigen: Solche Aufgaben ziihlen zu den Kernaufgaben®'. Auch konkrete

56 Sachs, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20, Rn. 47; Hofinann, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Kommentar zum Grundgesetz, 12. Aufl. 2011, Art. 20, Rn. 29;
BVerfGE 103, 242 (259 f.); 110, 412 (445).

57 BVerfGE 1, 97 (105).

8 Hiinnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur, 1995, S. 117; BVerfGE 22, 180 (204).

3 Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl. 2010, S. 266; Hofinann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
Kommentar zum Grundgesetz, 12. Aufl. 2011, Art. 20, Rn. 29.

60 BVerfG, Urteil v. 09.02.2010 — 1 BvL 1/09 —, Rn. 133.

81 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 20, Rn. 120.
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Rechte des Einzelnen und konkrete Pflichten des Staats konnen sich aus den Grund-
rechten in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ableiten lassen. So gewinnt z. B.
der Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) hier eine besondere Bedeutung. Vor allem
in Féllen, in denen fiir eine bestimmte Bevilkerungsgruppe bereits bestimmte staatli-
che Leistungen gewihrt werden, kann der Gleichheitsgrundsatz gebieten, weitere Per-
sonen in die begiinstigende Regelung einzubeziehen®?.

Auch der Begriff der ,,Daseinsvorsorge* taucht in der Diskussion des Sozialstaatsprin-
zips immer wieder auf®’. Die Konzeption der Daseinsvorsorge wurde von Forsthoff
1938 erstmals vorgebracht®. Nach dessen Meinung ist Daseinsvorsorge die Darbrin-
gung von Leistungen, auf welche der auf die modernen massentiimlichen Lebensfor-
men verwiesene Mensch lebensnotwendig angewiesen ist®. Fiir Forsthoff gehort Da-
seinsvorsorge zum Bereich der leistenden Verwaltung, und es spielt keine Rolle, ob
die Leistungen durch eine offentlich-rechtliche oder eine privatrechtliche Organisati-
onsform erfiillt werden®. In dem Konzept von Forsthoff existiert zwischen dem
Dienstleistungserbringer und dem Dienstleistungsempfianger immer ein Offentlich-
rechtliches Verhiltnis®’. Nach 1954 hat Forsthoff den Umfang der Daseinsvorsorge
erweitert. Er definiert Daseinsvorsorge als ,,alles, was von Seiten der Verwaltung ge-
schieht, um die Allgemeinheit oder nach objektiven Merkmalen bestimmte Personen-
kreise in den Genuss niitzlicher Leistungen zu versetzen“®. Dies setzt nicht mehr vo-

raus, dass die erbrachten Leistungen lebensnotwendig sind, um sie als Daseinsvorsorge

2 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010,

Art. 20, Rn. 126; BVerfGE 6, 257, 264; 12, 354; 103, 225, 235 ff.

63 7.B. Bachof, VVDSIRL 12, 1954, S. 40; Bausback, DOV 2006, S. 90; Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl.
2010, S. 270.

8 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréiger, 1938.

5 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriiger, 1938, S. 7.

8 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S. 22 ff.

7 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S. 15.

88 Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 1961, S. 370.
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zu kategorisieren. Spéter hat Forsthoff den Umfang der Leistung der Daseinsvorsorge
weiter expandiert und sie auch auf nicht-physische Leistungen bezogen wie die, die
der Erfiillung des Staatsauftrags oder der sozialen Bediirftigkeit des modernen Stadt-
menschen zu Hilfe kommen. Fiir ihn ist alles, was zur normalen Ausstattung des mo-
dernen Daseins gehort, soziale Bediirftigkeit®.

Da die Definition der Daseinsvorsorge so hoch abstrakt und vage ist, scheint zweifel-
haft, ob sie als Rechtsbegriff einen MaBstab etablieren kann’®. In der Literatur wird
Daseinsvorsorge meist als deskriptiver, soziologischer Begriff bewertet’!. Die Zuord-
nung einer Leistung zur Daseinsvorsorge ohne weitere Vermittlung begriindet noch

kein Verwaltungsmonopol’®

. Der Begriff leistet auch nicht die Verdeutlichung, welche
Daseinsvorsorge durch den Staat und welche durch die freie Wirtschaft angeboten wer-
den soll. Es ist auch unklar, welche Rechtsfolgen es gibt, wenn eine Leistung als Da-
seinsvorsorge eingeordnet wird”®. Der Begriff Daseinsvorsorge beschreibt nur einen
Status, in dem bestimmte allgemein anerkannte Giiter und Dienstleistungen durch die
Verwaltung angeboten werden. Das Konzept von Forsthoff geht von einer empirischen
Beobachtung aus. Vor dem Hintergrund der industriell-technischen Entwicklung des
19. und 20. Jahrhunderts hat sich die Lebensform des Biirgers verdndert. Fiir den Ein-
zelnen ist die Moglichkeit zur Autarkie immer mehr verlorengegangen, und er ist zu-

nehmend auf die Leistung der Verwaltung angewiesen, um notwendige Gliter zu be-

schaffen’. Da seit Beginn des 20. Jahrhunderts ein wesentlicher Teil der Leistungen

8 Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, S. 76 f.; Krajewski, VerwArch 2008, S. 176.

Léwer, Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, S. 116; Ossenbiihl, DOV 1971,

S. 516 f.; Piittner, LKV 1991, S. 211.

' Loéwer, DVBL. 1991, S. 136 f.; ders., Energieversorgung, S. 116; Ossenbiihl, DOV 1971, S. 516 f.;
Schmidt-Afmann, BB 1990, Beilage 34, S. 14.

2 Badura, DOV 1966, S. 628; Bull, Staatsaufgaben, S. 243.

3 Bérner, BayVBL. 1971, S. 407.

" Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S. 5 f.
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und Giiter, die nach dem jeweiligen Malistab der Zivilisation fiir den Einzelnen fiir
unentbehrlich gehalten werden, von der Verwaltung bereitgestellt wurden, muss sich
die Rolle der Verwaltung entsprechend entwickeln. Das bedeutet, dass die Verwaltung
nicht nur als traditionelle Eingriffsverwaltung und zur Gefahrenabwehr titig werden
muss, sondern auch die Aufgabe der Erbringung grundlegender Dienstleistungen tiber-
nimmt. Sinn der Daseinsvorsorge ist, eine Rechtsfigur zu entwickeln, die die Teilhabe
des Einzelnen an den Leistungen der Verwaltung sichern kann’”>. Das Hauptziel dieses
Konzepts ist, die Leistungsverwaltung in eine damalig nur auf die Eingriffsverwaltung
zugeschnittene Verwaltungsdogmatik zu integrieren’®.

Mit obiger Erdrterung kann angezeigt werden, dass das Konzept der Daseinsvorsorge
und das Sozialstaatsprinzip bestimmte Ahnlichkeiten haben. Die Daseinsvorsorge und
das Sozialstaatsprinzip dienen in gleicher Weise dem Ziel, Not zu vermeiden und
Dienste und Giiter mdglichst vielen mdglichst gleich zuginglich zu machen’’. Diese
beiden Topoi sind nicht inhaltlich identisch, wie Zacher’® dargelegt hat. Der erklirt,
dass fiir den Auftrag der Daseinsvorsorge nur gewisse notwendige Leistungen und Gii-
ter durch das Gemeinwesen oder unter eigener Verantwortung und Kontrolle der Ver-
waltung bereitzustellen sind, wihrend der Ausgleich sozialer Disparititen auch zu den
Aufgaben des Sozialstaats gehort. Aber gewissermallen sind die Inhalte der zwei Kon-
zepte deckungsgleich. Als deskriptiver, systematisierender Begriff kann Daseinsvor-
sorge dazu dienen, die Bestimmung und Beschreibung eines bestimmten Inhaltsspekt-
rums des Sozialstaatsprinzips zu erleichtern. Der Begriff kann als Aufgabentransmitter

wirken und sich mit dem Sozialstaatsprinzip erginzen. Ossenbiihl” fiihrt aus, dass der

5 Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 9 ff.

6 Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 9 f.; Léwer, DVBL. 1991, S. 136.
"7 Hiinnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur, 1995, S. 120.

8 Zacher, in: Isensee/Kirchhof: HbStR I, 1987, § 25, Rn. 57 ff.

7 Ossenbiihl, DOV 1971, S. 517.
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Begriff ,,Daseinsvorsorge® nicht eine problemldsende, sondern eine problemverdeut-
lichende Funktion habe.

Im Fall der Energieversorgungssicherheit ist dies zweifellos ein Tatigkeitsbereich des
Sozialstaats oder ein notwendiger Dienst der Daseinsvorsorge. In der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts wird die Sicherstellung der Energieversorgung durch
geeignete MaBBnahmen als eine ,,6ffentliche Aufgabe von groflter Bedeutung® bewer-
tet®®. In einem anderen Beschluss der Dritten Kammer des Ersten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts®! ist die Durchfiihrung der Wasser- und Energieversorgung als die
typische, die Daseinsvorsorge betreffende Aufgabe der kommunalen Gebietskorper-
schaften angesprochen. Forsthoff hielt auch das 1935 in Kraft getretene Energiewirt-
schaftsgesetz fiir eine vorbildliche Form der Regulierung von Daseinsvorsorge®?. Ohne
sichere Energieversorgung wiirde von dem menschenwiirdigen Leben und der Selbst-
entfaltung in moderner Zeit wenig librig bleiben. Aus dem Sozialstaatsprinzip i. V. m.
anderen Grundrechten wie dem auf Menschenwiirde oder dem Gleichheitsgrundsatz
kann abgeleitet werden, dass der Staat die zeitgeméRe Energieversorgung fiir die All-

gemeinheit gewdhrleisten muss.

ddd. Die moglichen Wahrnehmungsformen fiir die Gewéhrleistungspflicht

Der Staat muss also die sichere Energieversorgung garantieren; das ist eine unstrittige
Schlussfolgerung. Aber es bleiben noch viele ungeloste Fragen. Die Garantie des So-
zialstaats ist hoch abstrakt, sodass sie durch den Gesetzgeber weiter konkretisiert wer-
den muss. Deshalb bekommt der Gesetzgeber das Vorrecht und den Spielraum dazu,

wie die Energieversorgung gesichert und gewihrleistet werden kann. Wie Peters®

80 BVerfGE 66, 248, 258.

81 NJW 1990, S. 1783.

82 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S. 33 ff.

8 Peters, in: FS fiir Hans Carl Nipperdey, Band 11, 1965, S. 877 ff.
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ausfiihrte, kann die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben in fiinf Stadien geordnet wer-
den. Die Verwaltung kann die Versorgung ganz der privaten Hand tiberlassen, wenn
die Aufgabe durch Private besser erledigt werden kann. Mit erh6htem 6ffentlichem
Interesse muss die Behorde in anderen Féllen die Erfiillung der Aufgabe {iberwachen
oder Regeln aufstellen. In bestimmten Kernbereichen muss die Aufgabe durch eine
staatliche Behorde nach staatlicher Normierung erfiillt werden, wenn die betreffenden
Interessen besonders wichtig sind.

Die Kompetenzzuweisung in Art. 74 Nr. 11 GG verpflichtet nur dazu, dass der Gesetz-
geber die Regelungen fiir die Energiewirtschaft erstellen muss. Das Sozialstaatsprinzip
bietet nur das Existenzminimum an. Aber in welcher Form die Verwaltung diese Auf-
gabe erfiillen muss oder wie die Aufgabe zwischen Privaten und dem Staat verteilt
werden soll, kann allein aus den Kompetenztiteln und dem Sozialstaatsprinzip nicht
abgeleitet werden. Und die Leistungspflicht des Staats bleibt auch nicht statisch, son-
dern muss mit der technischen und gesellschaftlichen Entwicklung aktualisiert werden,
da das Sozialstaatsprinzip ein dynamisches Prinzip ist.

Die Leistung des Sozialstaats ist auch nicht grenzenlos. Ein Verteilungs- und Umver-
teilungsprozess ist in einem Sozialstaat notwendig. Die Finanzmittel des modernen
Staats miissen zuerst durch Steuern oder andere Abgaben beschafft werden, um die
Leistung anbieten zu konnen. Es ist ein komplizierter Vorgang, wie oder wem be-
stimmte Leistungen zukommen kénnen®*. Bei dem Vorgang der Ressourcenverteilung
ist der Staat fiir den Beglinstigten der Leistungsstaat und fiir den Benachteiligten
gleichzeitig der typische Eingriffsstaat. Auch auf den Sozialstaat als Staat sind alle

Grundsitze, die sich auf den Staat beziehen, anwendbar. Die Struktur des Art. 28 GG

8 Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl. 2010, S. 270.
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zeigt schon klar, dass die Bundesrepublik Deutschland ein demokratischer und sozialer
,»Rechtsstaat” ist. Es ist die Aufgabe des Gesetzgebers, in dem Vorgang der Gesetzes-
gestaltung zu vermitteln, wie ein Ausgleich zwischen sozialer Gerechtigkeit und indi-
vidueller Freiheit erreicht werden kann®’.

Aus diesen Griinden ist die Gewéhrleistung der Energieversorgung eigentlich eine ein-
fachgesetzliche Aufgabe. Wie die fiir das wiirdige Leben notwendige Energie gewéhrt
und garantiert werden soll, muss durch einfache Gesetze weiter konkretisiert werden.

Im Folgenden werden die besonderen und wichtigen Regelungen betrachtet.

bb. Einfachgesetzliche Vorgaben

Als grundlegende energierechtliche Regelung enthélt das EnWG das wichtigste Re-
gelwerk des Energiesektors. Die Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit ist hier be-
reits als Hauptzweck in § 1 EnWG niedergelegt. Um diesen Zweck zu erreichen, miis-
sen auch entsprechende Mittel zur Verfiigung stehen.

Wie oben schon erwéhnt, wird in einem liberalen Energiemarkt fiir die Energie grund-
sdtzlich durch Privathand gesorgt. § 2 EnWG verpflichtet die Energieversorgungsun-
ternehmen 1. S. d. § 3 Nr. 18 EnWG, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften eigen-
verantwortlich zur Energieversorgung beizutragen. § 2 Abs. 1 EnWG scheint eigen-
staindige Verpflichtungen der Energieversorgungsunternehmen festzulegen, da die
Nichteinhaltung ihrer Pflicht nach § 65 EnWG zum hoheitlichen Eingriff der zustin-
digen Behorde fiihren kann®®. Aber die Verpflichtung wird nicht nur nach dem Wortlaut
des § 2 Abs. 1 EnWG ,,im Rahmen der Vorschriften dieses Gesetzes* auferlegt. Das
EnWG regelt auch ausfiihrlich die Sicherheit des Netzbetriebs und der Energieanlagen.

Energieanlagen sind Anlagen zur Erzeugung, Speicherung, Fortleitung oder Abgabe

85 Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl. 2010, S. 271.
86 Sccker, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 2, Rn. 2.
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von Energie (§ 3 Nr. 15 EnWG). Und geméil § 49 Abs. 1 EnWG sind Energieanlagen
so zu errichten und zu betreiben, dass die technische Sicherheit gewéhrleistet ist. Die
zustindige Behorde hat nach § 49 Abs. 7 EnWG das Recht, Betriebseinrichtungen zu
betreten und betriebliche Unterlagen einzusehen, falls dies erforderlich erscheint, um
die technische Sicherheit der Energieanlagen zu iiberwachen®’. Die Regelung von § 11
Abs. 1 EnWG verpflichtet den Netzbetreiber, ein sicheres, zuverldssiges und leistungs-
fahiges Energieversorgungsnetz zu betreiben. Diese Regelung konkretisiert und erwei-
tert flir die Netzbetreiber die allgemeine Verpflichtung aller Energieversorgungsunter-
nehmen aus § 2 Abs. 1 i. V.m. § 1 Abs. 1 EnWG. Mit der Verankerung von gesetzli-
chen Pflichten soll sichergestellt werden, dass die Netzbetreiber ihre Netze, bei denen
es sich um natiirliche Monopole mit {iberragender Bedeutung fiir die Allgemeinheit
handelt, unter maBgeblicher Beachtung von Gemeinwohlinteressen betreiben®®. Und
durch die Systemverantwortung des Netzbetreibers gemal §§ 13 ff. EnWG werden die
Anforderungen an die Errichtung und Erhaltung von Energieanlagen erginzt. Die Re-
gelungen der Systemverantwortung 16sen aber gleichzeitig auch viele Probleme aus,
die in Kapitel C konkreter und genauer diskutiert werden.

§ 50 EnWG ermichtigt das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, zur
Sicherung der Energieversorgung Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundes-
rats zu erlassen. Energieversorgungsunternehmen kénnen verpflichtet werden, einen
bestimmten Vorrat an Materialien zur Erzeugung von Elektrizitit und Gas stédndig vor-
zuhalten, damit die Abgabeverpflichtungen oder der eigene Bedarf notfalls fiir 30 Tage
abgedeckt werden konnen®®. Aber falls die Vorratspflicht dazu fiihrte, dass das be-

troffene Energieversorgungsunternehmen betriebliche Schwierigkeiten erleidet oder

87 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 205.
8  Konig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 11, Rn. 3.
8 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 205.
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die Brennstoffversorgung nicht aufrechterhalten kann, kann gemédf § 50 Nr. 2 EnWG
die Freistellung von einer solchen Vorratspflicht und die zeitlich begrenzte Freigabe
von Vorratsmengen erlassen werden. Nach § 51 EnWG wird ein Monitoring der Ver-
sorgungssicherheit durchgefiihrt. Die Nachfrageentwicklung, die Kapazititen, die
Qualitit der Netze, die Netzwartung und die MafBlnahmen zur Bewiltigung von St6-
rungen sind gemil § 51 Abs. 2 EnWG besonders berticksichtigt. Neben dem Monito-
ring gibt es nach § 52 EnWG eine Meldepflicht fiir Versorgungsnetzbetreiber bei Ver-
sorgungsstorungen. Danach miissen die Energieversorgungsnetzbetreiber der Regulie-
rungsbehorde iiber alle in ihrem Versorgungsbereich auftretenden Unterbrechungen
berichten®. Endlich ist auch die Grundversorgungspflicht nach § 36 EnWG relevant
fiir die Versorgungssicherheit. Fiir die Belieferung von Haushaltskunden (i. S. d. Le-
galdefinition des § 3 Nr. 22 EnWG) mit Energie im Niederdruck- bzw. Niederspan-
nungsbereich muss deshalb fiir allgemeine, im Internet zu verdffentlichende Bedin-
gungen und Preise vorgesorgt werden. Die grundsétzlich bestehende wettbewerbliche
Vertragsfreiheit kann nicht geltend gemacht werden®!. Fiir den jeweiligen Grundver-
sorger besteht damit in seinem Versorgungsgebiet ein Kontrahierungszwang, der aus-
schlieBen soll, dass ein Haushaltskunde ansonsten keine Versorgung zu angemessenen
Preisen erhalten wiirde®. Die Regulierungsbehdrde kann nach § 65 EnWG alle erfor-
derlichen AbhilfemaBBnahmen erlassen, falls der Grundversorger seine Grundversor-
gungspflicht verletzt.

Die genannten Regelungen des EnWG nehmen die Energieversorgungsunternehmen,

insbesondere die Netzbetreiber, in die Verantwortung und verpflichten sie, fiir ein un-

% Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 206.
%1 Vgl. Moser, RAE 2007, S. 348.
2 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 208.
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unterbrochenes Energieangebot zu sorgen sowie Stérungen der Netzstabilitdt zu besei-
tigen. Doch stellen sich vielfiltige Fragen. So bediirfen die grundrechtlichen Grenzen
der staatlichen Inpflichtnahme der Klarung. So bedarf es einer Untersuchung, ob die
Energieversorgungsunternehmen eine Entschddigung verlangen konnen, wenn sie im
Offentlichen Interesse titig werden miissen. Den aufgeworfenen Fragestellungen wird

in den Kapiteln D und E nachgegangen.

2. Die Preisgiinstigkeit der Energieversorgung

Neben der Versorgungssicherheit gehorte die Preisgiinstigkeit von Anfang an zu den
Zwecksetzungen des Energiewirtschaftsrechts (vgl. EnWG 1935)%. Auf européischer
Ebene wird dem Kostenfaktor im Rahmen der Energieversorgung ebenfalls Beachtung
geschenkt. Allerdings wird das Kriterium der Preisgiinstigkeit im EU-Recht als Be-
standteil des Ziels der Versorgungssicherheit verstanden®.

Ob die Preisgiinstigkeit als ein Teilaspekt von Versorgungssicherheit zu begreifen ist,
ist hier nicht relevant, da das EnWG sie schon als eigenstindigen und damit giiltigen
Gesetzeszweck anerkannt hat”. Jedoch konnen die in § 1 EnWG genannten Gesetzes-
zwecke stets miteinander kollidieren. Einerseits kann Preisglinstigkeit als Vorausset-
zung und Element von Versorgungssicherheit verstanden werden, weil der stetige
Energiebezug 6konomisch nur gesichert ist, wenn er auch bezahlbar ist. Andererseits
kann zwischen den beiden Zielen der wegen zur Gewéhrleistung der Versorgungssi-
cherheit erforderliche Kostenaufwand zum Konflikt fiilhren®®. Von Gesetzes wegen

sind alle Zwecke moglichst optimal zu erfiillen. Treten sie in Widerspruch zueinander,

9 Theobald, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 1, Rn. 36.

%4 Europiische Kommission, Griinbuch, Hin zu einer européischen Strategie fiir Energieversorgungs-
sicherheit (KOM 2000/769 endg.), S. 2.

% Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 27.

% Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 1. Aufl. 2006, § 1, Rn. 31.
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miissen sie im Wege der Abwigung geméil der praktischen Konkordanz miteinander
in Einklang gebracht werden. Dies bedeutet, dass eine Losung gefunden werden muss,
die den konfligierenden Zwecken moglichst beiderseits gerecht wird. Aber an diesen
Gesetzeszwecken kann sich der Gesetzgeber bei der Auslegung und Anwendung ener-
giewirtschaftsrechtlicher Normen nur begrenzt orientieren®’. Es ist nicht moglich, alle
Gesetzeszwecke in § 1 Abs. 1 EnWG immer festzuhalten, da diese Zwecke manchmal
immanent Konflikte bergen. Es ist die Aufgabe des Gesetzgebers, die miteinander
streitenden Ziele auszugleichen und alle Ziele moglichst optimal zu erfiillen’®. Deshalb
ist es gleich, ob die Preisgiinstigkeit als ein Teilaspekt der Versorgungssicherheit oder
als ein eigensténdiges Ziel verstanden wird, da fiir die einzelfallbezogene Anwendung
und Interpretation spezieller energiewirtschaftsrechtlicher Normen der Gesetzgeber
die Zwecke von § 1 Abs. 1 EnWG nur beriicksichtigen und optimieren soll und die
beste Losung zwischen beiden Zwecken vermittelt.

Die Preisgiinstigkeit richtet sich nicht nur auf einen mdglichst billigen Energiebezug
fiir die Verbraucher. Vielmehr wird die Situation des jeweiligen Energieversorgungs-
unternehmens beriicksichtigt. Die Leistungsfahigkeit eines Energieversorgers und die
Notwendigkeit der Erhaltung seiner Investitionskraft miissen beachtet werden. Und
die Chance, angemessene Gewinne zu erzielen, soll auch nicht vernachlissigt wer-
den”. Unter diesem Blickwinkel kann auch gezeigt werden, dass das Begehren nach
Preisgiinstigkeit trotzdem den sicheren und stabilen Betrieb des Energieversorgungs-
unternehmens nicht gefdhrden sollte. Ansonsten wird unter einem langfristigen Aspekt
ein Zusammenbruch des Unternehmens herbeigefiihrt und dadurch schlielich nicht

nur die Preisgiinstigkeit, sondern auch die Versorgungssicherheit bedroht.

7 Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 41.
% Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 42.
9 Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 1. Aufl. 2006, § 1, Rn. 37.
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Mit frithen monopolistischen Strukturen ist der Zweck der Preisgiinstigkeit nicht so
einfach zu erreichen, da ohne Konkurrenz der Energieversorger kein Motiv hat, den
Preis zu senken. Der Gesetzgeber des EnWG 1998 ging davon aus, dass das Ziel der
Preisgiinstigkeit der Energieversorgung sich gerade in einem wettbewerblichen Sys-
tem am besten realisieren lisst'®’. Es konnte erwartet werden, dass in offenen Mirkten
die bestmogliche Versorgung der Verbraucher durch eine wettbewerbliche Preisbil-
dung entstehen wiirde. Die Kunden sollten von wettbewerbsbedingten Preissenkungen
profitieren'®!. Neben der wettbewerblichen Konkurrenz werden die Versorgungspreise
durch andere Mallnahmen wie die spezifische Missbrauchsaufsicht nach § 29 GWB

oder die hoheitliche Regulierung der Netznutzungsentgelte weiter abgesichert.

3. Die Verbraucherfreundlichkeit der Energieversorgung
Die Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen mit den Endkunden soll kundenfreundlich

erfolgen'®

. Verbraucherfreundlichkeit kann als Oberbegriff fiir die anderen Zielen,
insbesondere die Versorgungssicherheit, die Preisgiinstigkeit und die Umweltvertrag-
lichkeit, verstanden werden. Wenn ein Energieversorgungsunternehmen sichere, preis-
giinstige und umweltvertrdgliche Energie stellen kann, wiirde dieses Produkt gleich-
zeitig die Anforderung der Verbraucherfreundlichkeit erfiillen'%.

Auch auf der Europarechtsebene kann man einen Anhaltspunkt filir das Ziel der Ver-

braucherfreundlichkeit finden. Wie die Strom- und Gasrichtlinie des 3. Binnenmarkt-

190 BT-Drucks. 13/7274, S. 13.

101 Séicker/Timmermann, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013,
§ 1, Rn. 21.

Sdcker/Timmermann, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013,
§ 1,Rn. 11.

193 Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 32.

102
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pakets(RL 2009/72EG) verlangen dies schon zahlreiche Vorgaben zum Kunden-
schutz.! Art. 3 RL2009/72EG'% verpflichtet die Mitgliedstaaten, Manahmen zum
Schutz der Kunden zu ergreifen. Nach Art. 3 Abs. 3 RL 2009/72EG sollte die Grund-
versorgung aller Haushaltskunden gewihrleistet werden. Die Moglichkeit des rei-
bungslosen Wechselns des Energielieferanten fiir jeden Kunden und Informationen
iiber den eigenen Verbrauch gehoren auch zu dieser Pflicht. Der Kunde muss in Strom-
oder Gasrechnungen bestimmte Informationen finden konnen.

Auf der nationalen Ebene enthilt das EnWG ebenfalls viele Regelungen zum Schutz
des Kunden. Aber die konkretisierten Regelungen fiir die Verbraucherfreundlichkeit
richten sich primédr auf eine erleichterte vertragliche Ausgestaltung und Abwicklung
der Lieferbeziehungen zum Versorger!%. Wie oben schon erwihnt, ist die Verbraucher-
freundlichkeit ein Oberbegriff fiir alle anderen Ziele. Deshalb werden natiirlich be-
stimmte Aufgaben wie die Preiskontrolle oder die Grundversorgung durch andere Re-
gelungen abgedeckt. Zum Schutz des Verbrauchers verpflichtet der Gesetzgeber im
EnWG den Versorger zu detaillierten, aber transparenten Informationen fiir den Kun-
den. Dadurch kann ein funktionierender Wettbewerb wirklich durchgesetzt werden'"’.
Nach § 41 Abs. 1 und 2 EnWG miissen die Versorgungsvertriage einfach und verstdnd-
lich sein und Informationen iiber wesentliche Vertragsbestandteile und Kundenrechte
enthalten. § 40 EnWG erlegt Energielieferanten umfangreiche Verpflichtungen beziig-

lich des Inhalts und des Verfahrens der Rechnungsstellung fiir Energielieferungen an

194 Johnston/Block, EU Energy Law, Rn. 7.01.

105 Art. 3 RL 2009/73/EG fiir den Gasbereich.

106 Séicker/Timmermann, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013,
$1,Rn. 13.

97 Gundel, GewArch 2012, S. 139.
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Letztverbraucher auf. Wie die Versorgungsvertrage miissen die Rechnungen auch ein-

fach und versténdlich sein'®

. Transparenz und Barrierefreiheit beim Lieferantenwech-
sel sollen fiir den Kunden gewihrleistet sein. Gemall § 14 Abs. 4 StromNZV diirfen
Betreiber von Elektrizititsversorgungsnetzen keine Entgelte fiir die Abwicklung eines
Lieferantenwechsels verlangen, da dadurch eine erhebliche Wechselbarriere entstehen
konnte'”. § 20 a Abs. 2 EnWG, der auf der Strom- und Gasrichtlinie des 3. Binnen-
marktpakets'!® basiert, befristet das Verfahren fiir den Wechsel des Lieferanten auf
drei Wochen. Die Frist beginnt mit dem Zugang der Anmeldung zur Netznutzung
durch den neuen Lieferanten bei dem Netzbetreiber, an dessen Netz die Entnahme-
stelle angeschlossen ist''!. § 111 a-§ 111 ¢ EnWG sehen auch ein neues Verbraucher-
schlichtungsverfahren vor, um mégliche Verbraucherbeschwerden zu behandeln!!2.
Dieses Verfahren bietet neben dem ordentlichen Rechtsweg eine kostenlose Beilegung
fiir Verbraucher an. Um das Schlichtungsverfahren einzuleiten, muss die Verhandlung

zwischen den Vertragspartnern hinsichtlich Netzzugang, Versorgung und Messung zu-

vor scheitern!!3.

4. Effiziente Energieversorgung
Wie man das Ziel , Effizienz* verstehen kann, ist relativ offen. Wenn man von der
Richtung der ,,Kosteneffektivitit™ ausgeht, ist die Zielsetzung der Effizienz der Anfor-

derung der Preisgiinstigkeit sehr dhnlich!!*. Wenn man von der Richtung der ,,Ener-

198 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 197.

199 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 84.

10 Art. 3TV a RL 2009/72/EG, Art. 3 VI a RL 2009/73/EG.

" Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 127.

12 Dazu Scholtka/Helmes, NJW 2011, S. 3191.

3 Séicker/Timmermann, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013,
§ 1, Rn. 19.

14 Britz, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, S. 447.
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gieeffizienz®, also Effizienz des Einsatzes von Primdrenergietrdgern bei der Erzeu-
gung, beim Transport und bei der Verteilung von Energie, ausgeht, dann kann die Ziel-
setzung durch die Umweltvertriglichkeit und die Versorgungssicherheit gedeckt wer-
den!’,

Auf europdischer Ebene ist das Thema Energieeffizienz auch nicht so neu. Anlésslich
der Olkrisen in den 1970er Jahren wurden MaBnahmen zum sparsamen bzw. effizien-
ten Umgang wegen der Versorgungssicherheit resp. Importabhiingigkeit eingefiihrt''®.
Spéater wurde dieses Thema durch das ,,Griinbuch iiber Energieeffizienz oder Weniger
kann mehr sein* von der Kommission der Europiischen Gemeinschaften neu belebt!!”.
Es forderte Energieeinsparungen in Hohe von 20 % bis 2020. Der kurz darauf verab-
schiedete ,,Aktionsplan fiir Energieeffizienz* (2007-2012)''® sah Einsparpotenziale
in Hohe von 100 Mrd. Euro im Jahr vor. Der EU-Aktionsplan 2007—2009 ,,Eine Ener-
giepolitik fiir Europa““!!® brachte in seiner Folge die bekannte Initiative ,,20-20-20 bis
2020 hervor. Die erneuerbare Energie sollte einen 20%igen Anteil am EU-Gesamte-
nergieverbrauch ausmachen. Die Treibhausgasemissionen sollten um mindestens 20 %
(gegeniiber dem Stand von 1990) reduziert werden, und das Ziel, dass der Energiever-
brauch bis 2020 (gemessen an den Prognosen fiir dieses Jahr) um 20 % verringert wird,
ist ebenfalls festgeschrieben. In den Erwdgungsgriinden zur RL 2009/28/EG (Erneu-

erbare-Energien-Richtlinie)'?® wird auch mehrfach das Ziel der 20%igen Steigerung

der Energieeffizienz erwidhnt. Die Richtlinie betont die Energieeffizienz als

15 Vgl Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 36.

116 Siehe RL 92/42/EG.

17 pielow, ZUR 2010, S. 116.

118 Mitteilung der Kommission v. 19.10.2006, ,,Aktionsplan fiir Energieeffizienz: Das Potenzial aus-
schopfen®, KOM (2006) 545.

119 Anlage 1 zu den Schlussfolgerungen des Europdischen Rates vom 08./09.03.2007 (Drucks.
7224/1/07 v. 02.05.2007).

120 Siehe RL 2009/28/EG v. 23.04.2009 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, ABIL. Nr. L 149/16 (Art. 3 ff.) mit verbindlichen nationalen Gesamtzielen und MafBnahmen be-
zliglich der Nutzung erneuerbarer Energien.
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(Haupt-)Instrument des Klimaschutzes; eine groB3e Rolle spielt dabei auch die Erho-
hung des Anteils erneuerbarer Energien. Die EU-RL zur Energieeffizienz vom
25.10.2012 zielt weiter auf einen gemeinsamen Rahmen fiir die Forderung der Ener-
gieeffizienz in der EU ab'?'. Nach Art. 194 Abs. 1 Lit. c AEUV wird die Férderung
von Energieeffizienz und Energieeinsparung als Ziel der Energiepolitik festgelegt.

Auf Empfehlung des Ausschusses flir Wirtschaft und Arbeit wurde das Ziel einer ,,ef-
fizienten* Energieversorgung in das EnWG von 1998 aufgenommen. Die Begriindung
fiir den Vorschlag zur Einfiihrung dieses Gesetzeszwecks bezog sich hinsichtlich der
Effizienz der Energieversorgung insbesondere auf die Kosteneffizienz, und zwar vor
allem hinsichtlich der Energieversorgungsnetze'??. In diesem Verstindnis sollte das
Effizienzziel eine besonders enge Beziehung zum anderen Gesetzeszweck der Preis-

giinstigkeit haben!?

. Die Steigerung der Energieeffizienz konnte eine entsprechende
Energieersparnis verursachen. Wegen der Knappheit und des hohen Preises sowohl fiir
Primérenergiebrennstoffe als auch fiir erneuerbare Energien (Sonne, Wind, Biomasse)
ist die Anforderung der Effizienzsteigerung eine selbstverstindliche Schlussfolgerung,
um die Ziele in § 1 Abs. 1 EnWG besser zu erreichen. Diese Verpflichtung miissen die
Unternehmen beim Bau neuer Kraftwerke und neuer Energieanlagen beriicksichti-
gen'?*, Zur Durchsetzung der Energieeffizienz in der Praxis muss der Gesetzgeber zu-

satzlich auch spezialgesetzliche Normen — etwa fiir den Baubereich und fiir elektrische

Gerite — vorsehen'?>,

121 Siehe RL 2012/27/EU, die Erwigung 60.

122 BT-Drucks. 15/5268, S. 116.

123 Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 35; Theobald, in: Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 1, Rn. 17.

124 Siehe Séicker/Timmermann, in : Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl.
2013, § 1, Rn. 22.

125 Zu energiebezogenen MaBnahmen im Mietrecht siehe Klinski, WuM 2012, S. 354.

32



B. Die rechtliche Grundlage des Energiewirtschaftsrechts

Als Rechtsbegriff besteht fiir die Energieeffizienz schon eine gewisse Unsicherheit, da
der Bedeutungsgehalt von Effizienz davon abhingig ist, aus welcher Rechts- oder Wis-
senschaftsperspektive man sie betrachtet'2. Aber wie oben schon erwihnt, sind die
Ziele in § 1 Abs. 1 EnWG orientierende und optimale. Die Effizienz der Energiever-
sorgung kann als Beurteilungsmethode oder Abwigungsdirektive betrachtet werden
und im Zusammenhang mit anderen Grundsitzen im Einzelfall beste Losungen ver-

mitteln.

5. Die Umweltvertraglichkeit

a. Die unionsrechtlichen Vorgaben

Das Konzept des Umweltschutzes spielt schon lange sowohl auf nationaler als auch
auf europdischer Ebene eine grof3e Rolle. Bei den Tatigkeiten der Union zdhlt die Po-
litik auf dem Gebiet der Umwelt zu den vorrangigen. Art. 191 Abs. 1 AEUV bestimmt,
die Umwelt zu erhalten, zu schiitzen, ihre Qualitdt zu verbessern, zum Schutze der
menschlichen Gesundheit beizutragen und eine umsichtige und rationelle Verwendung
der natiirlichen Ressourcen zu gewihrleisten sowie umweltschiitzende Maflnahmen
aufinternationaler Ebene zu fordern. Grundsétze der Umweltpolitik sind das Vorsorge-
und Vorbeugungsprinzip, das Prinzip der Bekdampfung von Umweltbeeintrachtigungen
vorrangig an ithrem Ursprung sowie das Verursacherprinzip (Art. 191 Abs. 2 AEUV).
Die Umweltpolitik der Union ist Bestandteil aller anderen Unionspolitiken; ihre Ziele
sind bei MaBnahmen in diesen Bereichen zu beriicksichtigen (Art. 11 AEUV)!?’. Der
Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung kann auch aus Art. 37 Grundrechtecharta ab-

geleitet werden'?®,

126 Pielow, ZUR 2010, S. 118.
127 Haratsch/Koenig/Pechstein, Buroparecht, 7. Aufl. 2010, S. 633 f.
128 Grof, NVwZ 2011, S. 131.
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Mit dem Vertrag von Lissabon wurde die Energiepolitik in Art. 194 AEUV als eine
ausdriickliche Politik der Europédischen Union normiert. Das bedeutet nicht, dass ener-
giepolitische Maflnahmen jetzt nur auf der Grundlage des Art. 194 erlassen werden
konnen. Nach Art. 194 Abs. 2 S. 1 AUEV werden die auf den Energietitel gestiitzten
energiepolitischen Maflnahmen ,,unbeschadet der Anwendung anderer Bestimmung
der Vertrage erlassen. Art. 194 AEUV bestimmt nicht ausschliefSliche Kompetenzvor-
schriften fiir Energiepolitik'?’. Es ist auch zulissig, dass die umweltfreundliche Ener-
giepolitik wie Forderung erneuerbarer Energien durch die Kompetenz des Art. 191
AEUYV erlassen wird. Neben den Regelungen im Primérrecht bewirkt auch das Sekun-
dérrecht in der Energieumweltpolitik viele Initiativen wie das Emissionshandelssys-
tem und die Forderung der erneuerbaren Energien. Die Urspriinge des heutigen Emis-
sionshandelssystems liegen in der Klimarahmenkonvention (United Nations Frame-
work Convention on Climate Change — UNFCCC)"°, die am 09.05.1992 in New York
von den Vereinten Nationen angenommen wurde und am 21.03.1994 in Kraft trat.
Diese Konvention setzt das Ziel, dass die sog. Annex-I-Staaten, also die im Anhang |
der Konvention aufgefiihrten Industrieldnder, ihre Emissionen von CO, und anderen
Treibhausgasen auf das Niveau von 1990 zuriickfithren (Art. 4 Abs.2 Lit. B UN-
FCCC). Eine konkrete Reduzierungsverpflichtung und mit welchen Maflnahmen die-
ses Ziel erreicht werden kann, wurde in der Klimarahmenkonvention nicht festgelegt.
Eine genauere Regelung erfolgte mit dem sog. Kyoto-Protokoll'*!, das eine Zusatzver-
einbarung zur Klimarahmenkonvention ist und am 11.12.1997 anlésslich der 3. Ver-

tragsstaatenkonferenz in Kyoto beschlossen wurde. Art. 3 Abs. 1 Kyoto-Protokoll legt

129 Papenkort/Wellershoff;, RAE 2010, S. 81.
130 Text in englischer Version unter http://unfccc.int/resource/docs/convkp/conveng.pdf.
131 BGBL. 2002 11, S. 966.
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das Ziel fest, dass die Emissionen von Treibhausgasen innerhalb des sog. Verpflich-
tungszeitraumes von 2008 bis 2012 um mindestens 5 % unter das Niveau von 1990 zu
senken sind. Fiir Deutschland verlangte Kyoto eine Senkung um 8 % unter das Emis-
sionsniveau von 1990'*2. Das Pariser Klimaschutzabkommen'® ist die Nachfolgere-
gelung fiir das Kyoto-Protokoll. Bis 2020 miissen die Vertragsstaaten nachgebesserte
Plidne zu ihren Emissionsreduktionsverpflichtungen bis 2030 vorlegen und ab 2025
alle fiinf Jahre nachbessern'**. Auf der Europaebene ist die RL 2003/87/EG, die sog.
Emissionshandelsrichtlinie, die zentrale Norm fiir den Emissionshandel. Sie regelt in
erster Linie die Vorgaben des Kyoto-Protokolls hinsichtlich der Anforderungen an die
EU, aber sie geht iiber Kyoto hinaus'>.

Eine andere wichtige MaBnahme fiir Umweltschutz ist die Forderung der erneuerbaren
Energien. Européische Regelwerke zur Forderung des Ausbaus erneuerbarer Energien
beschréinkten sich in einer frithen Phase nur auf Aktionsprogramme oder Investitions-

136 Um die erneuerba-

und Forschungsforderungen sowie auf ein sektorales Vorgehen
ren Energien weiterzuentwickeln, wurde 2009 eine Sektor libergreifend angelegte
Richtlinie zur Forderung erneuerbarer Energien (RL 2009/28EG) erlassen. Sie ist Teil
des EU-Klima- und Energiepakets vom April 2009'%” und legt als unionsweites Ziel
den Anteil von 20 % der ,,Erneuerbaren” am EU-Endenergieverbrauch und 10 % im

Verkehrssektor bis 2020 fest (Art. 3 Abs. 4 RL 2009/28EQ). Die Zielerreichung wird

durch mitgliedstaatliche Berichtspflichten und nationale Aktionsplédne gefordert

132 Zwinger/Mefing, in: Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 2011,
S. 693 f.

133 BGBI. 2016 11, S. 1082.

134 Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 284.

135 Siehe Zwinger/Mefing, in: Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 2011,
S. 695 ff.

136 Die ,,Okostromrichtlinie* (RL 2001/77/EG) regelt nur den Strombereich, die RL 2003/30/EG (,,Bi-
okraftstoffrichtlinie) nur den Kraftstoffbereich.

137 Buropdische Kommission, Pressemitteilung, IP/09/628 v. 23.04.2009.
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(Art. 4 RL 2009/28EG). Allerdings gelten fiir jeden Mitgliedstaat entsprechend den
verschiedenen Situationen differenzierte Zielsetzungen. Fiir Deutschland ist ein natio-
naler Anteil erneuerbarer Energien von 18 % am gesamten Endenergieverbrauch vor-

gegeben!3®

. Um die Forderung der erneuerbaren Energien zu gewihrleisten, entwi-
ckelte die Européische Union das Vorrangprinzip. Zuerst empfiehlt sie den Mitglied-
staaten, erneuerbare Energien vorrangig zu nutzen'*. Spiter sind die Mitgliedstaaten

aber zur vorrangigen Verwendung der erneuerbaren Energien verpflichtet!*.

b. Die nationalrechtlichen Vorgaben

Auf verfassungsrechtlicher Ebene ist Art. 20 a GG der Anhaltspunkt fiir den Umwelt-
schutz. Seit Anfang der 70er Jahre ist die Umweltkrise ins Bewusstsein der Allgemein-
heit und der Politiker gelangt. Eine Verankerung des Umweltschutzes im Grundgesetz
wurde immer wieder gefordert!*!. Nach langen politischen und konzeptionellen Dis-
kussionen einigte man sich schlieBlich auf die nunmehr geltende Formulierung des
Art. 20 a GG, der am 15.11.1994 in Kraft trat. Im Jahr 2002 wurde ein ergdnzendes
Ziel, ,,Schutz der Tiere®, in Art. 20 a GG eingefiigt'*.

Wie das Sozialstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 1 GG legt Art. 20 a GG auch ein Staatsziel
fest. Wihrend ein Grundrecht sich auf einen subjektiven Anspruch des Einzelnen be-
zieht, bestimmt dieses Ziel (nur) eine objektive Verpflichtung fiir den Staat!'**. Staats-
zielbestimmungen sind ,,Verfassungsnormen mit rechtlich bindender Wirkung*, die

der Staat in seinem Tétigkeitsbereich fortdauernd beachten oder als Aufgaben weiter

138 Pjelow, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2012, § 22, Rn. 31.

139 Art. 8 III, IV und Art. 11 ITI RL 96/92/EG.

140 Art. 16 II RL 2009/28/EG.

4 Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20 a, Rn. 2.

192 Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 20 a, Rn. 14.

3" Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20 a, Rn. 12; Schink, DOV 1997,
S. 222 f.; BVerwG, NVwZ 1998, S. 1081.
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erfiillen sollte!**. In erster Linie richten sich Zielbestimmungen an den Gesetzgeber.
Dies ergibt sich fiir die Zielbestimmung des Art. 20 a GG auch daraus, dass ausdriick-
lich auf die Gesetzgebung Bezug genommen ist'#’. Der Gesetzgeber hat einen Ausge-
staltungsspielraum, aber er muss die anderen Verfassungsprinzipien und Verfassungs-
rechtsgiiter beachten, da der Umweltschutz im ,,Rahmen der verfassungsmifBigen Ord-
nung* durchgefiihrt werden sollte!*®. Aber das schlieBt selbstverstindlich nicht aus,
dass der Gesetzgeber — aufgrund seiner Zuordnungsentscheidung — dem Schutz der
Umwelt in einzelnen Regelungen einen relativen Vorrang einrdumt!4’,

Art. 20 a GG verpflichtet den Staat, die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen.
Dies schlieBt die gesamte natiirliche Umwelt des Menschen ein'“®. Die Umweltfakto-
ren Luft, Wasser und Boden, Pflanzen, Tiere und Mikroorganismen in ihren Lebens-
rdumen sowie Klima und Landschaft einschlieBlich der verschiedenen Wechselwir-
kungen zwischen ihnen gehoren zu dem Konzept ,,die natiirlichen Lebensgrundla-
gen*!?_ In der Entstehungsphase des Art. 20 a GG spielte bereits der Streit zwischen
einer anthropozentrischen und einer 6kozentrischen Perspektive eine grofle Rolle. Be-
fiirworter der 6kozentrischen Perspektive wie Stone behaupteten, dass der Natur und
Umwelt eigene subjektive Rechte zukommen miissten, ansonsten kdnne ein angemes-

sener Umwelt- und Naturschutz nicht wirklich gewihrleistet werden!>®. Aber diese

Richtung stoBt in der Realitét auf viele Schwierigkeiten. Das Rechtssystem ist in jeder

14 Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20 a, Rn. 13.

145 Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 84 f.

146 Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission, BT-Drucks. 13/6000, S. 67 f.

147 Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 85.

18 Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2012, Art. 20 a, Rn. 2; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kom-
mentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010, Art. 20 a, Rn. 16.

149 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band 1, 3. Aufl. 2015, Art. 20 a, Rn. 28.

130 Stone, Southern California Law Review 45 (1972), S. 450 ff.; Klein, DVBI. 1991, S. 729 ff.
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Beziehung aus dem Blickwinkel des Menschen entworfen und auf den Menschen aus-
gerichtet!!. Und der Verzicht auf einen 6kozentrischen Ansatz fiihrt auch nicht selbst-
verstindlich zu der Schlussfolgerung, dass es keinen Umweltschutz um seiner selbst
willen geben darf. Der Kernpunkt des anthropozentrischen Gedankens ist nédmlich,
dazu beizutragen, dass die Perspektive notwendigerweise vom Menschen bestimmt
wird und der Umweltschutz mit den vitalen Interessen des Menschen in Einklang ge-
bracht werden soll. Da die Natur ein Gesamtbild inklusive Menschen darstellt, ist es
manchmal sehr schwer, die Folgen bestimmter Maflnahmen vorherzusagen und eine
genaue Grenze zu ziehen. Weil der Mensch auch ein Bestandteil der Natur ist und die
Eingriffe in das 6kologische Gleichgewicht deshalb in der Regel in der einen oder
anderen Form auch als Eingriffe auf Menschen zuriickwirken!?, miissen, um die
menschlichen Interessen sinnvoll zu definieren, alle Faktoren moglichst umfassend
bestimmt werden. Deshalb miissen die natiirlichen Lebensgrundlagen auch aus anth-
ropozentrischer Sicht unabhéngig von menschlich konkretem und momentanem Nut-

zen fiir den Menschen geschiitzt werden'>?

. Zusammenfassend gesagt ist es gleich, ob
man Art. 20 a GG aus anthropozentrischer oder 6kologischer Perspektive interpretiert.
Wegen der Eigenschaft der 6kologischen Gegebenheiten muss man langfristig auch
nicht direkt fiir den Menschen relevante Faktoren beriicksichtigen, wenn man eine
moglichst nachhaltige Entscheidung treffen will.

Das einfachgesetzliche Energierecht nimmt die verfassungsrechtliche Vorgabe des

Art. 20 a GG in vielfdltiger Weise auf. So ist schon darauf hingewiesen worden, dass

§ 1 Abs. 1 EnWG die Umweltvertrdglichkeit als eine Zielsetzung des Gesetzes benennt.

51 Ausfiihrlich Steinberg, Der dkologische Verfassungsstaat, 1998, S. 63 ff.

152 Die Rodung von Wildern zum Beispiel konnte zukiinftige Schlammlawinen ausldsen.

133 Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 20 a, Rn. 28 f; Westphal, JuS 2000, S. 341.
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Der Begriff ,,Umwelt” steht in Bedeutungsndhe zum Terminus ,,natiirliche Lebens-
grundlagen® in Art. 20 a GG'*. § 3 Nr. 33 EnWG konkretisiert das Merkmal der Um-
weltvertriglichkeit. Wenn die Energieversorgung den Erfordernissen eines nachhalti-
gen, insbesondere rationellen und sparsamen Umgangs mit Energie geniigt, eine scho-
nende und dauerhafte Nutzung von Ressourcen gewéhrleistet und die Umwelt mog-
lichst wenig belastet, soll das Ziel der Umweltvertrdglichkeit als ,,erfiillt* betrachtet
werden'.

Als Instrumente zur Erreichung der Umweltvertrdglichkeit werden in § 3 Nr. 33
EnWG der Nutzung von Kraft-Wiarme-Kopplung und erneuerbaren Energien beson-
dere Bedeutung zugemessen. Der Begriff ,,erneuerbar® meint, dass solche Energie-
quellen durch den Prozess der Regeneration gewissermaBen unerschopflich sind!“®.
Mit dem Stromeinspeisungsgesetz 1990 gab es schon eine Regelung zur Forderung
der erneuerbaren Energien!®’. Ende Juli 2011 wurde das im Wesentlichen am
01.01.2012 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die For-
derung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien als Teil des Gesetzespakets zur
Energiewende beschlossen'>®, durch das das EEG 2009 zum EEG 2012 fortentwickelt
wurde. Neben einigen Vorgaben wie die der Direktvermarktung, wodurch die Marktin-

tegration der EE-Stromerzeugung vorangetrieben werden soll, oder die des Ausbaus

154 Siicker/Timmermann, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013,
§ 1, Rn. 25; Behrends, ZNER 2000, S. 186.

155 Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 1, Rn. 39; Scicker/Timmermann,
in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 1, Rn. 27.

156 Scicker/Timmermann, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013,
§ 1, Rn. 35.

157 Ausfiihrliche Entwicklung siehe Schneider, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft,
4. Aufl. 2013, § 21, Rn. 24 ff.

158 BGBI. I vom 28.07.2011, S. 1634; BT-Drucks. 17/6071; BT-Drucks. 17/6363.
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der EE-Stromerzeugung sowie durch punktuelle Anpassungen der Einspeiseverglitun-

gen wurden die Grundprinzipien des EEG weiter beibehalten'>”

. Das wichtigste Instru-
ment zur Forderung erneuerbarer Energien ist das aus europarechtlicher Ebene stam-
mende Vorrangprinzip. Das bedeutet die Anschluss- (§ 8 EEG), Abnahme- (§ 11 EEG)
und Vergiitungspflicht (§ 21 EEG) des Netzbetreibers. Wegen dieser Pflicht muss der
Netzbetreiber Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien bzw. Gru-
bengas unverziiglich und vorrangig an sein Netz anschlieBen, Strom aus erneuerbaren
Energien bzw. Grubengas unverziiglich und vorrangig abnehmen. Den Strom aus An-
lagen, die ausschlieBlich erneuerbare Energien oder Grubengas einsetzen, miissen
Netzbetreiber und Anlagenbetreiber mit gesetzlich fixierten Mindestpreisen vergii-

ten160

. Dieser Festpreis wird im EEG als Einspeisevergiitung bezeichnet. Allerdings
hatte der Gesetzgeber schon mit dem EEG 2014 versucht, die Finanzierung der erneu-
erbaren Energien in ein marktwirtschaftlich basiertes System umzuwandeln'®!. Das
EEG 2017 hat das Konzept vom EEG 2014 aufgenommen. Ein Foérderanspruch fiir
erneuerbare Energien soll grundsétzlich durch eine Marktprdmie, die durch Ausschrei-
bung ermittelt werden muss, realisiert werden (vgl. § 19 Abs. 1 Nr. 1, § 22 EEG 2017).
Wenn das Netz nicht zur Aufnahme des gesamten in der Anlage erzeugten Stroms ge-
eignet ist, muss der Netzbetreiber das Netz unter bestimmten Voraussetzungen ent-
sprechend ausbauen'®?. Fiir die Stromeinspeisung aus Anlagen der Kraft-Wirme-

Kopplung gelten dhnliche Regelungen. Nach § 4 KWK-G sind Betreiber von Netzen

zur allgemeinen Versorgung aller Spannungsebenen verpflichtet, KWK-Anlagen

159 Schneider, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 21, Rn. 36.
160 Siehe Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 16, Rn. 5

161 Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 61.

162 Lehnert/Templin/Theobald, VerwArch 2011, S. 86.
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i. S. d. Gesetzes an ihr Netz anzuschlielen, den in diesen Anlagen erzeugten KWK-
Strom vorrangig abzunehmen sowie den aufgenommenen KWK-Strom zu vergiiten'®>.
Die verschiedenen Methoden zur Umwandlung von Energie aus erneuerbaren Quellen
sind aber nicht immer optimal. Problematisch ist hierbei, dass zur Herstellung der er-
forderlichen Gerite und Anlagen (z. B. Solarzellen) oftmals am Ort der Produktion
Techniken verwendet werden, die weder umwelt- noch klimaschonend sind. Insbeson-
dere der Abbau der sog. seltenen Erden ist oft mit enormem Aufwand und chemischen
Prozessen verbunden, die den globalen und damit langfristig auch dkologischen Nut-

zen in Frage stellen konnen'®*

. Die Volatilitit der EEG-Einspeisung gefiahrdet aul3er-
dem auch die Stabilitdt des Netzes, und die ganzen Versorgungssysteme miissen ent-

sprechend justiert werden. Dieses Problem wird in Teil C weiter diskutiert.

I11. Das Rangverhaltnis fiir die Zielsetzungen des § 1 EnWG

Die aus dem Européischen Unionsrecht und dem Verfassungsrecht abgeleiteten Ziele
des Energiewirtschaftsrechts stellen Optimierungsgebote und Leitlinien fiir die Inter-
pretation des Energiewirtschaftsgesetzes dar. Jedoch harmonieren diese Ziele nicht im-
mer miteinander. Die Forderung erneuerbarer Energien ist die wichtigste Maflnahme
zum Umweltschutz, aber die Schwachstellen kénnen die Durchsetzung anderer Ziele
gefdhrden. Die schwankende Verfligbarkeit von erneuerbaren Energien bedroht die
Versorgungssicherheit, insbesondere wegen der bisher begrenzten Fahigkeit zur Ener-

165

giespeicherung . Ob man eine umweltvertrigliche Energieversorgung immer preis-

163 Trzeciak, in: Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 2011, S. 680.
164 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 470.
165 Schneider, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 21, Rn. 19.
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giinstiger als bei sonstigen Formen der Versorgung erreichen kann, ist auch sehr zwei-
felhaft!%®. Und der Anstieg des Energiepreises kann zur Verletzung des Ziels der Ver-

braucherfreundlichkeit fithren'¢’

. Wie das Verhéltnis zwischen diesen Zielen gestaltet
wird und ob ein Ziel absolut vorrangig sein kann — dies zu kléren ist auch wichtig fiir
die Anwendung der einzelnen Regelungen. Hier soll diskutiert werden, wie diese Ziele
sich auf das zu untersuchende Regelwerk (§ 13, § 13 a EnWGQG) auswirken kénnen. Da
das deutsche Energierecht in wesentlichen Bestandteilen von europarechtlichen Vor-

gaben geprigt ist'®®

, soll die Vorstellung der Europdischen Union zu dem Verhéltnis
der Ziele zuerst untersucht werden. Danach wird analysiert, ob in Verfassung oder Ein-

fachgesetzen Anhaltspunkte flir den Vorrang eines einzelnen Ziels gegeniiber anderen

gefunden werden konnen.

1. Vorstellungen des europiischen Energierechts

Wie obige Diskussion!® gezeigt hat, schafft Art. 194 AEUV einen Titel fiir den Ener-
giebereich. Art. 194 Abs. 1 AEUV legt bestimmte Ziele fest, die in der Energiepolitik
der Europdischen Union erreicht werden sollen. Das heif3t, die Sicherstellung des
Funktionierens des Energiemarkts, die Gewahrleistung der Energieversorgungssicher-
heit in der Union, die Forderung der Energieeffizienz und von Energieeinsparungen,
die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen sowie die Forderung der In-
terkonnektion der Energienetze ist hier bereits festgelegt. Eine explizite Aussage liber

eine Priorisierung einzelner Ziele gegeniiber anderen findet sich hier jedoch nicht.

16 Salje, in: Hendler/Marburger/Reiff/Schroder, Energieversorgung und Umweltschutz, 2009, S. 49.

167 Scicker/Timmermann, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013,
§ 1, Rn. 38.

168 Vergofen, Das Einspeisemanagement nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, 2011, S. 35; Ehricke,
in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 3. Aufl. 2013, Rn. 1.

169 Siehe Teil B1I 1 a.
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Die Zielsetzungen des Art. 194 Abs. 1 AEUV idhneln zum Teil denen des § 1 Abs. 1
EnWG, sind mit diesen aber nicht identisch. Sie iberschneiden sich weithin. So stellt
das Ziel der Interkonnektion der Energienetze einen Unterfall des Funktionierens des
Energiemarkts dar'’’. Die Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarkts ge-

wihrleistet zugleich die Energieversorgungssicherheit!”!

. Auch die angestrebte Ent-
wicklung erneuerbarer Energien kann nicht nur die Umweltvertraglichkeit fordern,
sondern verkniipft sich auch in der langfristigen Perspektive eng mit der Sicherheit der
Energieversorgung'’?. Ebenso dient die Férderung von Energieeffizienz und Energie-
einsparungen langfristig der Versorgungssicherheit!”*.

Die Zielsetzungen des Art. 194 Abs. 1 AEUV miissen mit anderen Zielsetzungen des
Vertrags iiber die Européische Union und des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropdischen Union harmonisiert werden. Dies ergibt sich schon aus der Einheit der Ver-
trige. Demgemaif verweist Art. 194 AEUV wegen der Solidaritit zwischen den Mit-
gliedstaaten und der Notwendigkeit einer Erhaltung und Verbesserung der Umwelt
auch auf das Funktionieren des Binnenmarkts. Das bedeutet, dass keine unverhéltnis-
miBige Beeintrichtigung des Binnenmarktziels erfolgen darf!’.

Wenn man von dieser europarechtlichen Vorstellung ausgeht, wird deutlich, dass allein
aus dem Inhalt von Art. 194 AEUV ein Rangverhéltnis nicht herausgelesen werden
kann. Die Umweltvertriglichkeit und die Versorgungssicherheit spielen {iberragende

Rollen in der energierechtlichen Politik der EU, aber eine Reihenfolge liegt nicht von

vornherein vor.

170 Hackléiinder, Die allgemeine Energickompetenz im Primérrecht der Europdischen Union, S. 198 f.

! Vgl. Hacklinder, Die allgemeine Energieckompetenz im Primérrecht der Europdischen Union,
S. 158.

172 Hackléiinder, Die allgemeine Energiekompetenz im Primérrecht der Europdischen Union, S. 202;
Ruffert, in: Hendler/Marburger/Reiff/Schroder, Energieversorgung und Umweltschutz, 2009, S. 24.

I3 Ruffert, in: Hendler/Marburger/Reiff/Schroder, Energieversorgung und Umweltschutz, 2009, S. 25.

174 Kahl, in: Schulze-Fielitz/Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, 2009, S. 61 f.
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2. Vorstellungen des deutschen Energierechts
Auch den in § 1 EnWG aufgefiihrten Zielsetzungen ldsst sich eine Rangordnung nicht
entnehmen. Vielmehr bewertet der Gesetzgeber die genannten Zielsetzungen als

gleichrangig!”

. Nichts anderes ergibt sich aus den hinter den Zielsetzungen stehenden
verfassungsrechtlichen Prinzipien. Die verfassungsrechtliche Herleitung des Ziels ei-
ner umweltvertraglichen Energieversorgung erfolgt in erster Linie aus Art. 20 a GG.
Durch die Aufnahme in die Ziele des § 1 EnWG ist das verfassungsrechtlich vorgege-
bene Staatsziel ,,Umweltschutz®“ auch im Energiewirtschaftsrecht als eine zu beach-
tende Maxime anzusehen!’®. Jedoch lésst sich auch die Sicherheit der Energieversor-
gung als im Grundgesetz verankert verstehen, speziell die Sozialstaatszielbestimmung
aus Art. 20 Abs. 1 GG!”7. Die Angewiesenheit des Biirgers und der Wirtschaft auf eine
sichere Energieversorgung kann als eine soziale Verantwortung des Staats verstanden
werden. Der Staat mit seiner ,,verfassungsrechtlich sanktionierten Sicherstellungs-
pflicht“ soll eine flichendeckende Stromversorgung zu sozialadiquaten Bedingungen
gewihrleisten'’8. Das Staatsziel des Umweltschutzes in Art. 20 a GG muss auch im
Rahmen der verfassungsméfigen Ordnung geschiitzt werden, d. h., es miissen die zu
schiitzenden Giiter des Sozialstaatsprinzips ebenfalls beachtet werden. Die Forderung
der Preisglinstigkeit der Energieversorgung kann gleichfalls durch das Sozialstaats-
prinzip gedeckt werden. Der Staat muss die Energieversorgung nicht selbst vornehmen,
aber die entsprechenden Rahmenbedingungen dafiir schaffen, dass grundsétzlich je-

dermann an den Energieversorgungsleistungen teilhaben kann. Und die Energiever-

sorgung als erschwinglich, d. h. ,,preisgiinstig® zu garantieren, ist Voraussetzung fiir

175 BT-Drucks. 13/7274, S. 13 f.

176 Kuxenko, Umweltvertrigliche Energieversorgung, S. 100.

177 Siehe oben (B. I. 1.).

I8 Tettinger, RAE 2002, S. 227; Wesener, Energieversorgung und Energieversorgungskonzepte, S. 134;
Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung, S. 592 f.
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die Teilhabe zu sozialadiquaten Bedingen'”. Eine effiziente Energieversorgung dient
langfristig auch der Sicherheit der Energieversorgung. Und die Verbraucherfreundlich-
keit als Oberbegriff'®® der anderen Ziele kann sich auf die gleiche verfassungsrechtli-
che Grundlage beziehen. Diese Staatsziele sind abstrakt und miissen durch den Ge-
setzgeber im Einzelfall konkretisiert werden. Der Gesetzgeber hat grofle Spielrdume,
zu entscheiden, wie diese Interessen ausgeglichen werden sollen. Wenn der Gesetzge-
ber in § 1 Abs. | EnWG und im Gesetzesentwurf keine deutliche Reihenfolge setzt,
kann nur durch Anwendung der speziellen Gesetzesregelungen herausgefunden wer-
den, ob eine Zielsetzung vorrangig durchgesetzt werden muss'®!.

Alle Zielsetzungen generell im Verhéltnis zueinander gleichrangig zu verwirklichen,
ist nicht mdglich. Um langfristig die Verfolgung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG si-
cherzustellen, muss eine Schwerpunktsetzung im Einzelfall zulissig sein'®?. Mit dem
Thema Systemverantwortung nimmt das Vorrangprinzip der erneuerbaren Energien
Einfluss. Da das Vorrangprinzip die wichtigste Methode zur Férderung erneuerbarer
Energien ist und dadurch eine Verbesserung der Umweltvertriiglichkeit erreicht wird!'®3,
ist fiir das untersuchte Thema von Bedeutung, wie dieses Prinzip in dem bestimmten
Fall einer Gefdhrdung des Energieversorgungssystems behandelt werden soll.

Das Vorrangprinzip wird durch den Foérdermechanismus des EEG gewihrleistet.
Grundsitzlich gelten fiir das Verhéltnis von EEG und EnWG die allgemeinen Kollisi-
onsregelungen fiir verschiedene Gesetze. Das Verhéltnis des EEG zum EnWG wird

t184

dabei insbesondere durch die Lex-specialis-Regelung bestimmt **. Die Zielsetzungen

179 Kuxenko, Umweltvertrigliche Energieversorgung, S. 101.

180 Siehe oben (B. I. 3.).

81 Vgl Salje, EnWG, 2006, § 1, Rn. 52.

182 Vergoflen, Das Einspeisemanagement nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, 2011, S. 39; Biiden-
bender, RdAE 2003, S. 202.

183 Siehe oben (B. I. 5.).

184 Lehnert/Templin/Theobald, VerwArch 2011, S. 91.
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des § 1 Abs. I EnWG miissen als allgemeine Aussagen auch fiir das EEG gelten, aber
die Frage ist, ob das EEG spezielle Regelungen einfiihren kann, die den Regelungen
des EnWG vorgehen'®>. Mit diesem Sonderstatus konnte sich die Gewichtung der all-
gemeinen energiepolitischen Ziele einer ,,sicheren, preisgilinstigen, verbraucherfreund-
lichen, effizienten und umweltvertriglichen leitungsgebundenen Versorgung der All-
gemeinheit mit Elektrizitdt und Gas* durch das Vorrangprinzip zugunsten der Umwelt-

vertriiglichkeit verschieben!8¢

. Der Vorrang der erneuerbaren Energien birgt Konflikt-
potenzial beziiglich der Ziele, eine preisgiinstige und sichere Energieversorgung zu
gewdhrleisten.

Aber trotz dieses ersten Eindrucks steht das Vorrangprinzip nicht wirklich der Preis-
giinstigkeit entgegen. Dass diese Forderung zu einer Erhhung der Strompreise fithren
kann, ist unstrittig. Aber es ist auch zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber mit der
degressiven Forderung und der regelmiBigen Uberpriifung der Vergiitungssitze durch
die in § 65 EnWG vorgeschriebenen Erfahrungsberichte eine stindige Optimierung

der mit dem EEG verbundenen Mehrkosten anstrebt!?’

. Und auf lange Sicht kdnnen
erneuerbare Energien dazu dienen, die Abhéngigkeit von den immer teureren fossilen
Rohstoffen zu vermindern. Am Ende wird der Energiepreis vermutlich dadurch giins-
tiger werden. Die Preisgiinstigkeit umfasst nicht nur den billigsten Preis, sondern muss
auch die langfristige Entwicklung der Energieversorgung beriicksichtigen'®3,

Die Versorgungssicherheit dagegen steht in einem gespannten Verhéltnis zum Vorrang-

prinzip. Wie dieses Vorrangprinzip weiter durchgefiihrt werden kann, ist umstritten.

Nach teilweise vertretener Ansicht entfaltet dieses Prinzip eine absolute Wirkung!'®’.

1
1
1
1
1

0

5 Vergofien, Das Einspeisemanagement nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, 2011, S. 40.

Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 2, Rn. 27.

7 Reshdft, in: Reshoft, Erneuerbare-Energien-Gesetz, 3. Aufl. 2009, § 2, Rn. 28.

8 Siehe oben (B. 1. 2.).

® Siehe Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 2, Rn. 36; Ekardt, in:

® % 0 %0
=N
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Es wird gesagt, die Regelung habe im Grundsatz zur Folge, dass die Netzbetreiber
Strom aus erneuerbaren Energien beim Netzbetrieb zeitlich und sachlich jederzeit vor-
rangig behandeln miissten. Strom aus erneuerbaren Energien miisse ohne Ausnahme
und ohne die Mdglichkeit einer Interessenabwagung im Einzelfall mit anderen ener-
giewirtschaftlichen Zielen vollstindig abgenommen, {ibertragen und verteilt werden'®’.
Eine andere Meinung behauptet, dass das Vorrangprinzip keine absolute Wirkung ge-
niefen kénne!”!,

So unterschiedlich beide Meinungen im Ausgangspunkt sind, so sehr kommen sie doch
zu gleichen Schlussfolgerungen. Auch die Befiirworter eines absoluten Vorrangprin-
zips verkennen nicht, dass die zwingenden technischen Notwendigkeiten beachtet wer-
den miissen, weil ansonsten ein Stromfluss unmdoglich wire, die Beachtung des Vor-
rangs also leerliefe. Der Vorrang soll dann nicht relativiert werden, sondern nur vor-

192

laufig nicht durchgreifen ”~. Dagegen sind die Vertreter eines relativen Vorrangs von

vornherein der Ansicht, dass das Vorrangprinzip im Falle einer konkreten Versorgungs-

193 Die technisch

krise zuriickstehen miisse, um die Versorgungssicherheit zu erhalten
erforderlichen Vorgaben zur Erhaltung der Versorgungssicherheit bildeten die Grenze
fiir den Vorrang erneuerbarer Energien'*. Somit fiihren die unterschiedlichen Auffas-

sungen des Rangverhéltnisses von Vorrangprinzip und Versorgungssicherheit zu glei-

chen Ergebnissen.

Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 2, Rn. 20 ff.; Méstl, RdE 2003, S. 95.

190 Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 2, Rn. 43.

91 LG Halle, Urt. v. 31.01.2008 — Az. 12 O 64/07, ZNER 2008, S. 84 f.; Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 2,
Rn. 28 ff.; ders., RAE 2005, S. 250; Dreher/Reshdft, ZNER 2006, S. 311.

92 Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 2, Rn. 23.

193 LG Halle, Urt. v. 31.01.2008 — Az. 12 O 64/07, ZNER 2008, S. 85; Dreher/Reshift, ZNER 2006,
S. 311.

194 Reshdft, in: Reshoft, Erneuerbare-Energien-Gesetz, 3. Aufl. 2009, § 2, Rn. 29.
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Der Vorrang der Versorgungssicherheit ist unstrittig. Das Europarecht und die Verfas-
sung setzen keine Prioritdt zwischen der sicheren und der umweltvertraglichen Ener-
gieversorgung. So ist es die Aufgabe des Gesetzgebers, im Kollisionsfall einen Aus-
gleich herbeizufiihren und die Ziele bestmdglich zu verwirklichen'®>. Somit muss
letztlich der Versorgungssicherheit im Konfliktfall der Vorrang zugebilligt werden.
Ohne ein funktionierendes Netz sind Abnahme, Ubertragung und Verteilung des
Okostroms ohnehin nicht durchsetzbar. Dementsprechend hat der Gesetzgeber die Na-
tionalrechte geregelt. Nach § 13 Abs. 2 EnWG ist der Betreiber von Ubertragungsnet-
zen in einer kritischen Situation berechtigt, simtliche Stromeinspeisungen, Stromtran-
site und Stromabnahmen in seinen Regelzonen anzupassen oder diese Anpassung zu
verlangen, um die Netzstabilitdt zu garantieren. § 14 Abs. 1 Nr. 2 EEG erlaubt auch,
den Vorrang fiir Strom aus erneuerbaren Energien zu ignorieren, um die Sicherheit und
Zuverldssigkeit des Elektrizititsversorgungssystems zu gewéhrleisten. Und die Ver-
sorgungssicherheit ist ja auch direkt relevant fiir die Endverbraucher. Deshalb sieht der
Gesetzgeber eine Grundversorgungspflicht (§ 36 Abs. 1 EnWGQG) fiir die Energieanbie-
ter vor. Aus vertraglichen Versorgungspflichten muss ein Energieversorgungsunter-
nehmen auch sichere Energie leisten. Wenn eine unmittelbar bevorstehende Gefahr fiir
die Versorgungssicherheit vorliegt und der Ubertragungsnetzbetreiber weiter erneuer-
bare Energien aufnimmt, kann das Energieversorgungsunternehmen seine Grundver-
sorgungspflicht und seine Pflicht aus den Vertriigen technisch nicht mehr erfiillen'”S.
Eine sichere Energieversorgung ist aber die Voraussetzung fiir die anderen Ziele, ohne

sie ist das Erreichen der anderen Ziele nicht denkbar. Aber das Vorrangprinzip zeitigt

195 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1999, § 2, Rn. 72.
196 Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 2, Rn. 28.
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197 Um die Uberflutung mit er-

auch Riickwirkungen auf eine evtl. Netzverstiarkung
neuerbaren Energien zu vermeiden und die Stromversorgung am Ende ausschlielich

aus regenerativen Energien zu erzeugen, muss die Kapazitit der Ubertragungsnetze

entsprechend erweitert werden.

3. Zwischenergebnis

Die Zielsetzungen sind allgemeine Aussagen und stellen ein Optimierungsgebot fiir
den gesamten energierechtlichen Bereich dar. Jedes Ziel kann seinen Anhaltspunkt im
Europarecht und in der Verfassung finden. Aber das gleichzeitige Erreichen aller Ziele
ist manchmal nicht moéglich und wird auch nicht verlangt. Die Aufgabe des Gesetzge-
bers ist, zu entscheiden, wie man die Interessen im konkreten Fall ausgleichen und
dadurch langfristig eine maximale Optimierung erreichen kann.

Um die Ziele des Umweltschutzes im Energiebereich zu verwirklichen, sind Forder-
malBnahmen fiir erneuerbare Energien erforderlich. Das Vorrangprinzip fiir die erneu-
erbaren Energien verschiebt die allgemeine Zielsetzung zugunsten der Umweltvertrag-
lichkeit. Aber dieser Grundsatz erh6ht gleichzeitig das Risiko fiir die Netzstabilitét.
Wenn das Vorrangprinzip mit der Gewdhrleistung der Netzstabilitédt kollidiert, muss
die Sicherheit der Energieversorgung vorgehen. Man kann die Versorgungssicherheit
als systemimmanente Einschrinkung verstehen, die das Vorrangprinzip relativiert,
aber an der Schlussfolgerung ist damit nichts geéndert. Aus technischen Griinden ist
es auch selbstversténdlich, dass die Sicherheit des Netzes zuerst eingehalten werden

muss. Ansonsten konnte gar kein Strom, weder regenerativer noch konventioneller,

197 Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 2, Rn. 20.
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tibertragen werden. Um das Problem des Netzengpasses zu 16sen, damit die Netzka-
pazitit die aufkommenden erneuerbaren Energien aufnehmen kann, ist die Starkung

der Netzkapazitit ein ndtiger Schritt.
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C. Die Gewiihrleistung der Versorgungssicherheit

Gemil § 11 Abs. 1 EnWG sind Betreiber von Energieversorgungsnetzen — hierzu ge-
horen gemiB § 3 Nr. 2 EnWG sowohl Betreiber von Ubertragungsnetzen (UNB) als
auch Betreiber von Elektrizitédtsverteilernetzen(VNB) — verpflichtet, ein sicheres und
zuverldssiges Energieversorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben. Die von der
Bundesregierung im Sommer 2011 beschlossene Energiewende macht diesen gesetz-
lichen Auftrag zu einer besonderen Herausforderung. Die stetige Zunahme dezentraler
Einspeisung und der mit dem Atomausstieg verbundene Ausfall an Erzeugungskapa-
zitit erhdhen das Risiko fiir die sichere und zuverlissige Energieversorgung.'®® Fiir
den Fall, dass die Sicherheit oder Zuverldssigkeit der Stromversorgung gefdhrdet oder
gestort ist, legen §§ 13, 14 EnWG fest, mit welchen MaBnahmen die UNB und VNB
eingreifen konnen. Diese Aufgabe wurde den UNB und VNB vom Gesetzgeber zuge-
wiesen, weil sie den Uberblick sowie die technischen Einwirkungsmdglichkeiten ha-
ben, um Storungen des Systems bereits im Vorfeld zu erkennen, und diese auch unter-

binden konnen'®?.

I. Pflicht des Netzbetreibers zur Gewihrleistung der Netzstabilitiit (§ 13 Abs. 1
EnWG)

§ 13 EnWG ist seit der EnWG-Novelle v. 07.07.2005 im EnWG enthalten. Die Vor-
schrift stammt nicht aus dem Europarecht, sondern kann im Kern auf technische Re-
gelwerke der Energiewirtschaft zuriickgefiihrt werden. Grid Code ist ein technisches

Regelwerk der Verbundunternehmen und der deutschen Verbundgesellschaft (DVG).

198 Weise/Hartmann/Wéldeke, RAE 2012, S. 181.
199 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 220; BT-Drucks.
15/3917, S. 56 f.
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Es enthilt die Bedingungen fiir die Nutzung beziehungsweise den diskriminierungs-
freien Zugang zu den deutschen Ubertragungsnetzen. Spiter aktualisierte der Verband
der Netzbetreiber e. V. (VDN) die Regelungen des Grid Code in mehreren Schritten,

200 Der Transmis-

was schlieBlich zur Veréffentlichung des Transmission Codes fiihrte
sion Code 2007 der deutschen Netzbetreiber enthélt auch heute noch wichtige Aussa-
gen zur Konkretisierung der Systemverantwortung?®!. Er konkretisiert Aufgaben und
Rechtsstellung der Ubertragungsnetzbetreiber im Hinblick auf die Gewihrleistung der
Funktionsfdhigkeit des Gesamtsystems der Elektrizititsversorgung in ihrer Regel-
zone?*?. Die Regeln des Transmission Codes haben keine unmittelbare Rechtswirkung
nach auBen. Die Ubertragungsnetzbetreiber legen diese Regeln den bilateralen Verein-

barungen mit den Marktteilnehmern zugrunde?®*.

1. Vorliegen der Gefihrdung oder Storung der Sicherheit und Zuverlissigkeit
(§ 13 Abs. 4 EnWG)

Tatbestandsvoraussetzung fiir die Verpflichtung und Berechtigung des Ubertragungs-
netzbetreibers, Maflnahmen nach § 13 EnWG zu ergreifen, ist eine Gefadhrdung oder
Storung der Sicherheit oder Zuverléssigkeit des Elektrizititsversorgungssystems (vgl.
§ 13 Abs. 1 EnWG). Sicherheit bedeutet, dass ein Netz den Ausfall einzelner Kompo-
nenten verkraften muss, ohne dass Unterbrechungen der Stromversorgung auftreten.

Zuverléssigkeit bedeutet, dass Ausfille nur in geringer Zahl auftreten und die jeweilige

200 de Wyl/Thole/Bartsch, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 16,
Rn. 252 f.

201 Kénig, in: Sdcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 8.

202 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 1.

203 Hermanns, in: Stuhlmacher/Stappert/Schon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 2011, Kap. 3,
Rn. 26.
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Unterbrechungsdauer ebenfalls gering ist***. Eine Gefihrdung der Sicherheit oder Zu-
verldssigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems liegt nach § 13 Abs. 4 EnWG vor,
wenn , kurzfristige Netzengpasse* oder ,,0rtliche Ausfille* zu besorgen sind oder wenn
zu besorgen ist, dass die Haltung von Frequenz, Spannung oder Stabilitét nicht in aus-
reichendem Mafle gewihrleistet werden kann. Diese Aufzéhlung wiirde schon alle
denkbaren Gefahrdungssituationen abdecken, aber wenn man von teleologischen

205 Wenn aus

Griinden ausgeht, konnen diese nicht als abschlieend aufgelistet werden
irgendeinem Grund eine Gefiahrdung oder Stérung vorliegt, muss der Netzbetreiber
mit Hilfe von § 13 EnWG titig werden. Anders als der Begriff der ,,Gefdhrdung® wird
derjenige der ,,Storung® gesetzlich nicht definiert. Nach allgemeinem Versténdnis tritt

eine Storung zeitlich nach einer Gefahrdung ein und setzt voraus, dass die Gefahrdung

tatsichlich eintritt?>°S. Folgend werden die drei aufgezihlten Fille genauer beleuchtet.

a. Ortlicher Ausfall
Ortliche Ausfille liegen vor, wenn ein Punkt des Ubertragungsnetzes (Leitungsver-
kniipfung, Mast, Schalter, Transformator) nicht mehr seine vorgesehene Funktion er-

fiillen kann?®’

. Diese Situationen konnen auf technische Defekte, Naturereignisse und
Naturkatastrophen oder auf vorsitzliche Beschidigung zuriickzufiihren sein??®. In die-

sem Fall ist der verantwortliche Netzbetreiber zur Kontrolle der fraglichen Netzbe-

204 Kénig, Engpassmanagement in der deutschen und europiischen Elektrizititsversorgung, S. 416;
Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 5 f.

205 Kénig, in: Sdcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 118.

206 Scholz/Tiingler, RAE 2010, S. 317; Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 10.

207 Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 7.

208 Eybring/Kuring/Ruge, in: Sécker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 165.
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standteile zumindest voriibergehend nicht fihig. Der Transport von Strom in die be-
troffene Netzregion wird dadurch eingeschrinkt.?®® Nach einem Erst-recht-Schluss er-

fiillt ein tiberregionaler Ausfall den Tatbestand des § 13 Abs. 4 EnWG.

b. Kurzfristige Netzengpisse

Unter einem Netzengpass im Sinne der § 13 Abs. 4 EnWG versteht man eine Situation,
in der ein Bestandteil des Stromnetzes wegen unzureichender Kapazititen nicht alle
Stromfliisse im Rahmen des von den Marktteilnehmern gewiinschten Handelns bewil-

tigen kann?!?

. Kurzfristige Netzengpédsse sind solche, die nur unregelmifBig auftreten
und eine gewisse Dauer nicht iiberschreiten®!!. Der Transmission Code 2007 der deut-
schen Netzbetreiber definiert Netzengpésse mit Hilfe des (n-1)-Kriteriums. Das (n-1)-
Kriterium meint, dass der sichere Netzbetrieb auch noch gewéhrleistet sein muss,
wenn ein Betriebsmittel, zum Beispiel ein Leistungstransformator, ein Generator oder
eine Freileitung, ausfillt?!?. Ein Engpass besteht danach dann, wenn das (n-1)-Krite-
rium nicht eingehalten wird oder wenn der zustidndige Netzbetreiber die begriindete
Erwartung hat, dass bei Akzeptanz aller bereits bekannten oder prognostizierten Fahr-
plananmeldungen ohne durch ihn veranlasste Sondermafinahmen das (n-1)-Kriterium
nicht eingehalten werden kann?'®. Der Ausfall eines Betriebsmittels darf nicht dazu
fiihren, dass andere Betriebsmittel {iberlastet werden und deshalb abgeschaltet werden

miissen®'*. Solche Abschaltungen kénnen zu einer Spaltung des europdischen Ver-

bundnetzes in separate Teilnetze fiihren oder eine Inselnetzbildung bewirken. Auch ein

209 Kénig, in: Sdcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 119.

210 Konig, Engpassmanagement in der deutschen und europdischen Elektrizititsversorgung, S. 417.

2 Konig, Engpassmanagement in der deutschen und europdischen Elektrizititsversorgung, S. 42;
Erbring/Kuring/Ruge, in: Sacker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 166.

22 Erbring/Kuring/Ruge, in: Sicker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 166.

213 VDN, Transmission Code 2007, S. 76.

214 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 120.
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Ausfall einzelner Teilnetze und sogar ein Totalausfall des gesamten Verbundsystems

koénnten passieren®!'®

. Die Legaldefinition spricht nur von einem kurzfristigen Netz-
engpass, aber nach einem Erst-recht-Schluss gehoren ldnger andauernden Netzeng-

passsituationen natiirlich auch zu den Gefiahrdungen oder Stérungen nach § 13 Abs. 4

EnWG?1°,

¢. Die technische Funktionsbedingungen

Frequenzhaltung, Spannungshaltung sowie Netzstabilitét gehoren zu den technischen
Funktionsbedingungen eines jeden Elektrizititsnetzes?!”. Das erforderliche MalB fiir
die Frequenz- und Spannungshaltung sowie die Haltung der Stabilitit des Netzes
ergibt sich aus den fiir diese KenngrdBen im technischen Regelwerk?!® festgelegten
Grenzwertbereichen. Sie diirfen nicht verlassen werden?'’. Ein lingeres Abweichen
von der Sollfrequenz 50 Hertz fiihrt zu Beschiddigungen an Betriebsmitteln oder Ver-
brauchsanlagen??’. Eine Uber- oder Unterschreitung der zulissigen Spannung kann
dieselben Probleme verursachen, da alle technischen Komponenten nur fiir ein be-
stimmtes Spannungsband ausgelegt sind?!.

Um zu ermitteln, ob kritische Netzzustdnde vorliegen, muss der Netzbetreiber auf
Grundlage der in seiner Schaltwarte zusammenlaufenden Daten eine Prognose erstel-
len. Diese Prognose muss nach den allgemeinen rechtlichen Anforderungen, ausge-

hend von dem zutreffend festgestellten Sachverhalt, zu einer schliissigen Annahme

215 Konig, Engpassmanagement in der deutschen und europdischen Elektrizititsversorgung, S. 418.

216 Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 8.

217 Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 9.

218 Siehe die VDE-Richtlinien gemiB § 49 Abs. 2 Ziff. 1.

219 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 6.

20 Eybring/Kuring/Ruge, in: Sécker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 167.

221 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 121.
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kommen??2, Allerdings ist diese Entscheidung in der Praxis immer unter groem Zeit-
druck auf der Grundlage komplexer Sachverhalte zu treffen??®, weshalb Fehleinschiit-
zungen selbstverstandlich vorkommen. Wenn der Netzbetreiber vor dem Ergreifen ei-
ner MafBinahme des § 13 EnWG alle Erkenntnismittel ausgeschopft hat und daraus ob-
jektiv auf eine Gefahrenlage im Sinne des § 13 Abs. 3 EnWG schlieen konnte, dann
konnte und musste er rechtméfBiger Weise auch Mallnahmen nach § 13 EnWG ergrei-

fen. Hierbei handelt es sich um eine Ex-ante-Beurteilung®?*,

2. Maflnahmen der Netzbetreiber bei Gefihrdung oder Storung (§ 13 EnWG)

Nach § 13 Abs. 1 ist der Ubertragungsnetzbetreiber berechtigt einzugreifen, wenn eine
Uberschreitung der in der Vorschrift genannten Netzzustinde oder eine andere mogli-
che Gefihrdung zu besorgen ist. Das bedeutet, dass nur die Moglichkeit der Gefahr-
dung oder Stérung auszuschlieBen nicht geniigt. Es handelt sich hier um eine Wahr-
scheinlichkeit der Gefihrdung oder Stdrung, die auszuschlieBen ist??°. In welchem
Mal die Wahrscheinlichkeit auszuschlieB3en ist, kann nicht mit einer abstrakten mathe-
matischen Methode entschieden werden. Es ist vielmehr eine Einzelfallentscheidung,
die aufgrund der gegebenen Umsténde getroffen werden kdnnen muss, falls es ohne
ein Eingreifen der Ubertragungsnetzbetreiber bei ungehindertem Verlauf zu den uner-
wiinschten Netzzustinden kommt*?®. Entsprechend des Gefahrbegriffs des Polizei-
und Verordnungsrechts sind die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, die zeitliche
Néhe des moglichen Schadenseintritts und das zu erwartende Ausmal3 des moglichen

Schadens in Beziehung zueinander zu setzen??’.

222 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 123.
223 BT-Drucks. 15/3917, S. 57.

224 Weise/Hartmann/Woldeke, RAE 2012, S. 182.

225 Weise/Hartmann/Woldeke, RAE 2012, S. 18]1.

226 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 7.
227 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 7.

>
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Bei Vorliegen einer Gefdhrdung oder Stérung sieht § 13 EnWG ein Stufensystem vor.
Zunichst haben die Ubertragungsnetzbetreiber netzbezogene MaBnahmen zu ergreifen,
die ohne unmittelbare AuBBenwirkung sind. § 13 Abs. 1 Nr. 1 EnWG hat Netzschaltung

als Beispiel ausdriicklich angesprochen®?®

. Wenn die netzbezogenen Mallnahmen nicht
ausreichen, die Gefdhrdung oder Stérung zu beseitigen, konnen marktbezogene MaB-
nahmen mit Aulenwirkung stattfinden. Geméf § 13 Abs. 1 Nr. 2, 3 EnWG sind Re-
gelenergieeinsatz, vertraglich vereinbarte abschaltbare und zuschaltbare Lasten, Infor-
mationen {liber Engpésse und Management von Engpdssen sowie die zusétzliche Re-
serve die marktbezogenen MafBinahmen. Reichen diese MaBBnahmen auch noch nicht
aus, ist der Ubertragungsnetzbetreiber gemil § 13 Abs. 2 EnWG berechtigt und ver-
pflichtet, die kritischen Netzzustinde mit den NotfallmaBnahmen zu behandeln?*.
§ 13 Abs. 2 EnWG berechtigt und verpflichtet den Betreiber von Ubertragungsnetzen,
samtliche Stromeinspeisungen, Stromtransite und Stromabnahmen in seiner Regel-
zone den Erfordernissen eines sicheren und zuverldssigen Netzbetriebs anzupassen o-
der diese Anpassung zu verlangen. Obwohl es im Gesetz nicht ausdriicklich angeord-
net wird, sind nach h. M.>** netzbezogene MaBnahmen gegeniiber marktbezogenen
Mafinahmen vorrangig. Dieses Rangverhiltnis kommt aus dem VerhéltnismaBigkeits-
prinzip, da der Eingriff mit marktbezogenen Mallnahmen, durch die das Recht dritter

Marktteilnehmer betroffen ist, tief greifender ist als mit netzbezogenen Mallnahmen,

die sich ausschlieBlich auf den internen Netzbetrieb der Netzbetreiber auswirken?3!.

228 Tiingler, in: Kment, Energiewirtschaftsgesetz, 2015, § 13, Rn. 21.

22 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 2; Weyer, RdE 2010, S. 233; The-
obald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 220.

230 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 14;
Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 11; Salje, EnWG, 2006, § 13,
Rn. 15 f.; Altrock/Herrmann, ZNER 2010, S. 352.

Bl Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 14.
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Wenn die netzbezogenen MaBBnahmen geeignet sind, die kritischen Netzzustdnde zu
beseitigen, darf der Netzbetreiber nicht in die ndchste Phase eintreten.

Die Einhaltung der VerhdltnisméBigkeit und damit der Stufenfolge wird von der Re-
gulierungsbehorde liberwacht, und im Falle eines Fehlverhaltens kommen aufsichts-

rechtliche MaBnahmen in Betracht?32.

a. Netzbezogene Maflnahmen (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 EnWG)

Netzbezogene Mafinahmen sind solche MaBinahmen, die lediglich den technischen
Netzbetrieb betreffen und keine Beteiligung der Netznutzer erfordern®*. § 13 Abs. 1
Nr. 1 nennt Netzschaltungen als Beispiel, wiahrend der Transmission Code in Anhang
A. 1 insbesondere Topologiemafinahmen und die Ausnutzung betrieblich zuldssiger
Toleranzbinder vorsieht®**. Mit diesen MaBnahmen greift der Netzbetreiber in die
elektrotechnische Struktur des Netzes ein, um den Lastfluss im Netz umzulenken und
dadurch eine Entlastung gefihrdeter oder gestdrter Netzelemente zu erreichen®®. Das
Zu- oder Abschalten von Leitungen oder Transformatoren, das Kuppeln oder Trennen
von Sammelschienenpaaren und der Sammelschienenwechsel einer Last oder eines

Erzeugers gehdren zu dieser Art von Netzschaltungen?*

. Und die Wiedereinschaltung
von Netzelementen, die fiir z. B. Wartungsarbeiten ausgeschaltet wurden, ist die ein-
fachste und zunéchst offensichtlichste Mafinahme, um die mdglichst volle Verfligbar-

keit des Netzes herzustellen?*’. Eine andere denkbare MaBnahme ist, die Netzstruktur

selbst zu beeinflussen. Die Verdnderung einer Netzstruktur kann dazu beitragen, den

232 Vgl. Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 17.

233 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 15;
Altrock/Vollprecht, ZNER 2011, S. 232.

234 Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 12.

235 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 16.

26 Kaptue Kamga, Regelzoneniibergreifendes Netzengpassmanagement mit optimalen Topologiemaf-
nahmen, S. 42 f.

7 Erbring/Kuring/Ruge, in: Sicker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 174.
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Lastfluss auf den engpassgefdahrdeten Kuppelleitungen in geringem Mal3e zu beein-
flussen und auf andere, weniger stark ausgelastete Leitungen zu verschieben. Der Ein-
satz der Topologiemafinahmen wirkt sich nicht immer positiv aus. Die Abweichung
von der optimalen Netzstruktur fiihrt mitunter zu einer Verminderung der Versorgungs-
sicherheit, zu einer Erhéhung der Ubertragungsverluste und gegebenenfalls auch zu

Problemen hinsichtlich der Spannungshaltung im Ubertragungsnetz?*8

. Diese negati-
ven Auswirkungen miissen auch beriicksichtigt werden.
Im Transmission Code 2007 ist die Ausnutzung betrieblich zuldssiger Toleranzbénder

t239

auch als Beispiel flir netzbezogene MaBinahmen genannt””. Hier handelt es sich um

die gezielte Uberlastung von Netzelementen mit im Rahmen der allgemeinen Regeln

k2. Hier sind die Spannung und Stréme im Ubertragungsnetz be-

anerkannter Techni
ziehentlich. Fiir die engpassbedrohten Betriebsmittel konnen die Spannungswerte
moglichst hoch eingestellt werden, um die Ubertragungskapazitit zu steigern, solange
das zulissige Spannungsband gehalten wird?*!. Auch im Hinblick auf die Strombelast-
barkeit der maflgeblichen Betriebsmittel ist das eine denkbare Methode zur temporiren
Hoherauslastung®*?,

Das Problem der netzbezogenen MalBnahmen ist die Moglichkeit, etwaige negative

Riickwirkungen zu entwickeln. Eine vorsichtige Analyse der Netzzustinde in der An-

fangsphase und eine intensivere Beobachtung wéhrend des Ablaufs der netzbezogenen

B8 Erbring/Kuring/Ruge, in: Sicker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 174.

239 VDN, Transmission Code 2007, Anhang A. 1.

240 VDN, Transmission Code 2007, Anhang A. 1.

281 Erbring/Kuring/Ruge, in: Sécker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 175.

242 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 18.
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Mafnahmen ist erforderlich, um die potenzielle Gefadhrdung der Betriebsmittel zu be-
grenzen??. Allerdings lassen sich die Gefihrdungen nicht géinzlich ausschlieBen. Die
Auswahl der netzbezogenen Mafinahmen muss sich wiederum nach dem Verhéltnis-
miBigkeitsprinzip richten, also geeignet, erforderlich und angemessen sein®**. Der
Zweck des § 13 EnWG ist, die Netzstabilitdt zu schiitzen, und wenn der Einsatz der
netzbezogenen MalBBinahmen mit einem absehbaren hohen Risiko zur Gefahrdung der

Netzstabilitit fiihren wiirde, sind diese MaBBnahmen eben nicht geeignet, die Netzsta-

bilitdt zu gewéhrleisten.

b. Marktbezogene Malinahmen (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG)

Anders als bei den netzbezogenen Maflnahmen werden bei Durchfiihrung marktbezo-
gener MaBnahmen nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG die Netznutzer, die mit dem Uber-
tragungsnetzbetreiber vertragliche Vereinbarungen haben, einbezogen?#. In der Praxis
spielt die marktbezogene Mafinahme eine zentrale Rolle fiir das Netzsicherheitsma-
nagement®*S. Marktbezogene MaBnahmen werden in § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG bei-
spielhaft aufgefiihrt. Vertraglich vereinbarte abschaltbare und zuschaltbare Lasten, die
Mobilisierung zusitzlicher Reserven und das Management von Engpéssen sowie der
Einsatz von Regelenergie gehoren zu der Gruppe der marktbezogenen Mallnahmen.
Der Transmission Code 2007 nennt Countertrading und Redispatch als marktbezogene

MafBnahmen*.

23 Erbring/Kuring/Ruge, in: Sicker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 177.

24 Val. Salje, EAWG, 2006, § 13, Rn. 19.

245 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 13; Altrock/Vollprecht, ZNER
2011, S. 232.

286 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 21.

247 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 221.
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aa. Der Einsatz von Regelenergie

Regelenergie ist gemal § 2 Nr. 9 StromNZV diejenige Energie, die zum Ausgleich von
Leistungsungleichgewichten in einer Regelzone eingesetzt wird. Einspeisungen und
Ausspeisungen der Netznutzer konnen nicht immer gleich sein. Um die Netzfrequenz
moglichst nah am Sollwert von 50 Hertz stabil zu halten, ist der Einsatz von Regelener-

gie erforderlich?*®

. Die Primédrregelung sichert den sekundenweise erfolgenden Aus-
gleich von Leistungsbilanzstérungen (§ 3 Nr. 8 StromNZV). Es gibt drei Arten von
Reserven. Die Sekundérreglung dient einerseits der Ablosung der eingesetzten Primér-
regelleistung und andererseits dem dauerhaften Ausgleich der Leistungsbilanz (§ 3
Nr. 10 StromNZV). SchlieBlich tritt drittens subsididr die Minutenreserve hinzu, die
groBBere Bilanzstorungen kompensiert, wenn die Sekundérregelung dazu nicht ge-
niigt**.

Die Beschaffung der Regelenergie muss in gemeinsamen Ausschreibungen der
Ubertragungsnetzbetreiber gemiB § 22 EnWG in transparenter und nichtdiskriminie-
render Weise erfolgen®’.

Wie gesagt, dient die Regelenergie dem Ausgleich von Ein- und Ausspeisungen der
Netznutzer. Deswegen gehort sie eigentlich nicht zu den ordentlichen Instrumenten
des Netzmanagements. Der Einsatz von Regelenergie fiir kurzfristige Netzzustdnde
konnte dazu fithren, dass die Regelenergiekapazitdten vorzeitig ausgeschopft und nicht
mehr fiir den originalen Zweck einsetzbar sind. Aus diesem Grund soll die Regelener-

gie nur im duflersten Notfall in Form der manuell aktivierbaren Minutenreserve abge-

rufen werden, um den Ausfall wichtiger Leitungen abzuwenden?!. Der Einsatz von

248 BT-Drucks. 15/3917.

2% Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 93.

20 Erbring/Kuring/Ruge, in: Sécker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 182.

251 Bundesnetzagentur, Bericht zu den Auswirkungen des Kernkraftausstiegs auf die Ubertragungsnetze
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Regelenergie fiihrt auch zur Erh6hung der Netzbetriebskosten, was sich wiederum auf
die Netzzugangsentgelte auswirkt?>2. Dies widerspricht wiederum dem Prinzip der
Preisgiinstigkeit, sodass auch aus diesem Grund der Einsatz der Regelenergie iiber-

dacht werden muss.

bb. Das Engpassmanagement

Zu den marktbezogene Mallnahmen gehdren nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG ferner die
Information iiber Engpésse und das Management von Engpissen. Wenn eine blof3e
Information iiber Engpédsse bereits geeignet ist, die Gefdhrdung oder Stérung zu besei-
tigen, muss diese dann weniger einschneidende MaBnahme gewihlt werden?>?.
Reichen Informationen iiber Engpésse nicht aus, kritische Netzelemente in Geféhr-
dungs- und Storungssituationen zu entlasten, kommt der Einsatz von Engpassmanage-
menttechniken in Betracht. Darunter ist eine Anpassung von Last und Erzeugung, also
eine direkte Steuerung von Stromeinspeisungen und Stromausspeisungen als die in der
Praxis wirkungsvollste MaBnahme zu verstehen®*. Beim Engpassmanagement han-
delt es sich um Einspeisungen von Strom, d. h., es erfolgt auf der Erzeugerseite.

Im Rahmen eines Erzeugungsmanagements weisen die systemverantwortlichen Netz-
betreiber auf der Grundlage von im Vorfeld abgeschlossener Vertrige eine Anpassung
der Einspeisung von Erzeugungs- oder Speicheranlagen an oder greifen selbst in die
Fahrweise von geeigneten Anlagen ein. Diese MaBnahme dient dazu, dass eine
Stromeinspeisung rdumlich verlagert und deshalb ein netzentlastender Stromfluss her-
beigefiihrt und dadurch die aus dem konkreten Gefdahrdungs- oder Stérungsereignis

folgende Uberlastung einzelner Netzelemente abgewendet wird. Bei diesem Vorgang

und die Versorgungssicherheit, S. 72.
232 Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 24.
233 Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 24.
234 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 23 f.
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wird die Kraftwerkseinsatzsteuerung nicht mehr in der Hand der Stromgrofhandels-
markte belassen, sondern die Netzbetreiber greifen unmittelbar ein, um Gefahr abzu-
wehren. Da die Kraftwerkseinsatzsteuerung auch als Dispatch bezeichnet wird, spricht
man in Hinblick auf die entsprechenden Anpassungsmafinahmen der Netzbetreiber
von einem sogenannten Redispatch?®>,

Um die Netzstabilitdt besser zu gewihrleisten, wurden bestimmte neue Regelungen
durch das Dritte Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften in
§§ 13 ff. EnWG eingefiigt. Der Kreis der betroffenen Erzeugungsanlagen ist dadurch
ausgeweitet worden. Nach § 13 a EnWG sind alle Betreiber von Anlagen zur Erzeu-
gung oder Speicherung mit einer Nennleistung ab 10 MW auf Anforderung der Betrei-
ber von Ubertragungsnetzen zur Mitwirkung an AnpassungsmaBnahmen verpflichtet,
wihrend urspriinglich nur diejenigen mit einer Nennleistung ab 50 MW?¢ verpflich-
tet wurden. Damit werden die wechselseitigen Interessen ausgeglichen. Friither bestand
fiir verantwortliche Betreiber von Ubertragungsnetzen nur die Moglichkeit, zwischen
bilateralen Vereinbarungen oder Maflnahmen ohne Vergiitung gemél § 13 Abs. 2
EnWG zu wihlen. § 13 a EnWG sichert einerseits, dass die Ubertragungsnetzbetreiber,
wenn freiwillige bilaterale Vereinbarungen nicht bestehen, das Recht haben, das Er-
zeugungsmanagement gegeniiber Betreibern von Erzeugungsanlagen durchzuset-
zen?®’. Gleichzeitig regelt dieser Paragraph auch die Vergiitungspflicht fiir die Uber-
tragungsnetzbetreiber, und so werden die von den AnpassungsmafBnahmen betroffenen
Anlagenbetreiber nicht nur zum Teilnehmen an der Netzstabilitét verpflichtet, sondern
sie haben auch Anspruch auf Entschidigungen. Ubertragungsnetzbetreiber haben zwei

Moglichkeiten: Zum einen konnen sie auf dem Wege eines Vertrags mit den Betreibern

255 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 24.
256 BGBIL. 1, S. 1690.
257 BT-Drucks. 17/6072, S. 71.
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von Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung von elektrischer Energie, zum anderen
mittels Anforderung einer angemessenen Vergiitung in das Erzeugungsmanagement
eingreifen. Allerdings ist eine Vereinbarung zwischen Anlagenbetreiber und Ubertra-
gungsnetzbetreiber vorrangig anzustreben. Nur durch eine Vereinbarung koénnen die
Besonderheiten aufgrund von Standort oder Typ einer Anlage angemessen beriicksich-
tigt werden?>®. Fiir die anderen Erzeugungsanlagen und Speicher unter 10 MW kdnnen
Ubertragungsnetzbetreiber auch Vertriige abschlieBen, wenn es fiir die Anpassungs-
mafBnahmen notig ist. § 13 a EnWG enthélt nur eine Regelung fiir die Erzeugungsan-
lagen und Speicher ab 10 MW, aber es ist nicht ausgeschlossen, sonstige Erzeugungs-
anlagen und Speicher durch vertragliche Vereinbarung in das Gewéhrleistungssystem
einzubeziehen®’.

Die Bundesnetzagentur wird als zustindige Regulierungsbehorde nach § 13 j Abs. 1
S. 1 EnWG zur Konkretisierung dieser Pflicht erméchtigt. Am 31.10.2012 haben die
Beschlusskammern 6 und 8 der Bundesnetzagentur mit dem Erlass zweier Festlegun-
gen von dieser Erméchtigung Gebrauch gemacht. Es handelt sich um die ,,Festlegung
zur Standardisierung vertraglicher Rahmenbedingungen fiir Eingriffsmdglichkeiten
der Ubertragungsnetzbetreiber in die Fahrweise von Erzeugungsanlagen“ und die
»Festlegung von Kriterien fiir die Bestimmung einer angemessenen Vergiitung bei
strombedingten Redispatch-Maflnahmen und bei spannungsbedingten Anpassungen

der Wirkleistungseinspeisung**¢°.

28 Knig, Engpassmanagement in der deutschen und européischen Elektrizititsversorgung, S. 438 f.
2% Vgl. Konig, Engpassmanagement in der deutschen und europiischen Elektrizititsversorgung, S. 448.
260 de Wyl/Hartmann/Weise, EnWZ 2013, S. 66 f.
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cc. Vertraglich vereinbarte ab- und zuschaltbare Lasten
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG nennt vertraglich vereinbarte ab- und zuschaltbare Lasten als
eine der AnpassungsmalBnahmen. Mit Last bezeichnet man die Leistungsentnahmen

261 AuBer in die Erzeugungsebene konnen Ubertragungs-

zum Zweck des Verbrauchs
netzbetreiber auch in die Verbrauchsebene eingreifen, um eine Gefdhrdung oder Sto-
rung abzuwenden?®?. Dieses Instrument kann dazu dienen, netzentlastende Strom-
fliisse herbeizufiihren und dann die Uberlastung einzelner Netzelemente zu beseiti-
gen?®®. Bei einer Uberlastung der Nord-Siid-Trassen kann z. B. eine Last in Siid-
deutschland abgeschaltet werden, um den dortigen Strombedarf zu reduzieren und
Stromtransporte aus dem Norden entbehrlich zu machen. Als Alternative konnen Uber-
tragungsnetzbetreiber auch eine Last in Norddeutschland zuschalten; dann wird iiber-

fliissiger Strom an Ort und Stelle aus dem Netz genommen?®%

. Um das Lastmanage-
ment abzuwickeln, miissen zunichst die genaue Engpassbelastung und der fiir eine
Entlastung notwendige Anpassungsbedarf sowie die dafiir geeigneten Verbrauchsan-
lagen ermittelt werden. In der Folge werden die geeigneten Anlagenbetreiber aufge-
fordert, in bestimmtem Umfang ihren Stromverbrauch entsprechend zu verringern o-
der zu erhohen. Es liegt deshalb keine Reduzierung der vorhandenen Strommenge im

Netz vor, sondern eine Verlagerung der Stromfliisse?$

. Die Abschaltung von Last ist
viel wichtiger als die Zuschaltung von Last, da konkreter Bedarf in der Praxis meist

auf Seiten der Abschaltung von Last liegt. Deshalb hielt die Bundesregierung eine Ver-

ordnung fiir die Zuschaltung von Last nicht fiir notig, obwohl die Erméchtigung nach

261 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 14.

262 Kénig, EnWZ 2013, S. 201.

263 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 55.
264 Kénig, EnWZ 2013, S. 201.

265 K¢nig, Engpassmanagement in der deutschen und européischen Elektrizitidtsversorgung, S. 453.
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§ 131 Abs. 2 EnWG fiir das Erlassen der Verordnung der Ab- oder Zuschaltung von
Last beides erfasst>®°.

Eine MaBinahme des Lastmanagements kann gemél § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG nur im
Rahmen der Vertrdage ergriffen werden. In der Literatur wird behauptet, § 13 Abs. 1
Nr. 2 EnWG verpflichte die Ubertragungsnetzbetreiber nicht, solche Vereinbarungen
zu treffen; doch seien sie gut beraten, sich fiir marktbezogene Maflnahmen einen ent-

267 Diese Ansicht ist nicht vertret-

sprechenden vertraglichen Spielraum zu verschaffen
bar. Zuerst sollte es klar sein, dass die Ubertragungsnetzbetreiber verpflichtet sind,
Gefihrdungen oder Storungen eines sicheren und zuverldssigen Elektrizitatsversor-
gungssystems zu beseitigen. Der Einsatz von marktbezogenen MaBBnahmen setzt vo-
raus, dass eine konkrete Gefahrdung vorliegt. Auf den ersten Blick wird diese Gefahr
wihrend des Abschlusses der Vertrdge noch nicht konkret erscheinen. Erst bei einer
Anpassung oder Abschaltung der Last wird die Problematik auftauchen®®®. Aber wenn
die kritischen Netzzustdnde, Ortliche Netzausfille oder kurzfristige Netzengpésse usw.
nach vergangenen Erfahrungen oder aus technischen Griinden sehr wahrscheinlich
passieren werden und der Abschluss der Vertrige die geeignetste MaBBnahme ist, diese
Gefihrdung zu beseitigen, haben die Ubertragungsnetzbetreiber schon weniger Frei-
raum fiir einen Nichtabschluss solcher Vertrige. Und man muss zudem auch die Pflicht
der Energieversorgungsnetzbetreiber nach § 11 Abs. 1, § 12 Abs. 1 und 3 EnWG be-
achten, die zum Betrieb eines sicheren, zuverldssigen und leistungsfdhigen Energie-

versorgungsnetzes auffordert. Aus dieser Pflicht heraus miissen die Ubertragungsnetz-

betreiber im Vorfeld Maflnahmen ergreifen, damit sie in der Lage sind, Gefdhrdungen

266 Bundesnetzagentur, Bericht zu den Auswirkungen des Kernkraftausstiegs auf die Ubertragungsnetze
und die Versorgungssicherheit, S. 28 ff.

267 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 14.

268 Weyer, RAE 2010, S. 233.
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der Sicherheit oder Zuverléssigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems in ihrer Re-
gelzone entweder von vornherein vorzubeugen oder zumindest diese durch Mafinah-
men nach § 13 Abs. 1 EnWG zu beseitigen®®. Dieser Interpretation entspricht auch
das Drei-Stufen-System des § 13 Abs. 1 und 2 EnWG. Nach § 13 Abs. 2 EnWG sind
die Ubertragungsnetzbetreiber berechtigt und verpflichtet, die NotfallmaBnahmen zu
ergreifen, wenn die Mallnahmen des § 13 Abs. 1 EnWG nicht ausreichend sind oder
die Gefahrdung oder Storung nicht rechtzeitig zu beseitigen ist. Diese Stufe kann nicht
wegen des Nichtabschlusses von Vertragen konterkariert, d. h. eine Pflichtverletzung

270 Deshalb sind Ubertragungsnetz-

der Ubertragungsnetzbetreiber ermdglicht werden
betreiber grundsiétzlich verpflichtet, im vorhersehbar erforderlichen Umfang Vertrige
fiir zu- oder abschaltbare Lasten abzuschliefen. § 13 1 Abs. 1 Nr. 1 EnWG erméchtigt
die Bundesregierung, eine Rechtsverordnung zu erlassen, um die Beschaffung von Ab-
und Zuschaltleistung iiber vertraglich vereinbarte ab- und zuschaltbare Lasten effizient
und einheitlich zu verwirklichen.

Nach § 131 Abs. 2 S. 1 EnWG sollen die Vereinbarungen tiber zu- und abschaltbare
Lasten nur unter der Bedingung abgeschlossen werden, dass ithnen wirtschaftlich und
technisch sinnvolle Angebote zugrunde liegen. Als wirtschaftlich sinnvoll gelten An-
gebote zum Erwerb der Lasten, fiir die eine Vergiitung zu zahlen ist, die die Kosten
von Versorgungsunterbrechungen nicht iibersteigt, zu denen es ohne die Nutzung der
zu- oder abschaltbaren Lasten kommen konnte (§ 13 1 Abs. 2 S. 3 EnWGQ). In der Pra-
xis ist die Abschaltung viel bedeutsamer; deshalb erlief die Bundesregierung nach Er-

méchtigung durch § 131 Abs. 1 EnWG nur die Verordnung zu abschaltbaren Lasten

(AbLaV). § 4 AbLaV regelt den konkreten Inhalt der Verglitung abschaltbarer Lasten.

269 Peyer, RAE 2010, S. 233.
210 gl Weyer, RdE 2010, S. 234.
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Die Anbieter von Abschaltleistung aus abschaltbaren Lasten erhalten zwei Typen von
Vergiitungen. Eine ist die Vergiitung fiir die Bereitstellung von Abschaltleistung und
die andere ist ein Arbeitspreis flir jeden Abruf der Abschaltleistung (§ 4 Abs. 2, 3 Ab-
LaV). Der monatliche Leistungspreis fiir die Bereitstellung betrdgt geméal3 § 4 Abs. 2
AbLaV 250 EUR pro MW. Das bedeutet 3.000 EUR pro Jahr. Diese Vergiitung ist
nicht unstrittig. In der Diskussion der Bundesregierung sprach sich das Umweltminis-
terium gegen eine Bereitstellungsprimie aus®’!, da sie eine unndtige Erhdhung des
Strompreises verursachen konne. Die durch die ,,Energiewende* verursachten Kosten
sollten so gering wie moglich sein. Die Kosten fiir Vergiitungen sind nicht unerheblich.
Nach § 1 Abs. 1 AbLaV sollen die Ubertragungsnetzbetreiber Abschaltleistung bis
3.000 MW erwerben. Die Kosten wiirden dann 90 Mio. EUR erreichen. Mit dem Ar-
beitspreis konnte die Summe der Vergiitungen bis 320,4 Mio. EUR betragen®’>. Aus
technischen Griinden und nach Praxisbediirfnis?’”®> wiirden die Gesamtkosten eher
zwischen 50 und 150 Mio. EUR liegen. Aber diese Kosten sind auch sehr hoch im
Vergleich zu den Kosten des Erzeugungsmanagements®’*. Sie miissen von den End-
verbrauchern getragen werden (§ 18 AbLaV), um Nachteile fiir die Ubertragungsnetz-
betreiber zu vermeiden®”>. Im Ubrigen kann die Abschaltung von Lasten nur unter be-
stimmten Bedingungen sinnvoll genutzt werden. Die abschaltbaren Verbraucher miis-

sen in einer geeigneten netztopologischen Lage liegen®’®, und die Abschaltung von

271 Zeit Online, Rosler und Roéttgen streiten iiber Industrieprimie, 01.02.2012.

272 GeméB § 5 Abs. 1 Nr. 3 und 4 soll die Mindestverfiigbarkeit der abschaltbaren Lasten 16 Stunden
im Monat betragen. Bei einem maximalen Arbeitspreis (400 EUR) ergében sich Abrufkosten in
Hoéhe von 230,4 Mio. EUR. Siehe Kénig, EnWZ 2013, S. 203.

273 7. B. ist es in der Sommerzeit erfahrungsgeméB nicht wirklich nétig, durch Abschaltung von Lasten
einzugreifen.

¥4 Kénig, EnWZ 2013, S. 203.

275 BT-Drucks. 17/11671, S. 14.

276 7. B. kann die Uberlastung auf den Leistungssystemen vom Grofraum Rhein-Ruhr in den GroBraum
Rhein-Main nur durch die Abschaltung von Verbrauchern, die in Siiddeutschland oder im angren-
zenden siidlichen Ausland liegen, abgemildert werden.
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Lasten muss zeitlich flexibel sein, um sie kritischen Situationen anzupassen®”’

. Wegen
dieser Voraussetzungen sind nicht alle Produktionsanlagen geeignet fiir die Abschal-
tung von Lasten. AuBerdem konnte der Produktionsausfall enorme wirtschaftliche
Schiden auslosen, und so kann man die Bereitschaft der Unternehmen zur Lastab-
schaltung nicht sehr hoch veranschlagen?’®. Auch nach der Meinung der Bundesnetz-
agentur ist die Abschaltung von Lasten nur eine langfristige Option und kein sinnvoller

7% Hinzu kommt, dass

Weg, damit gegenwirtig netztechnische Probleme zu beheben
nach § 4 Abs. 3 AbLaV der Anspruch auf Vergiitung fiir die Bereitstellung der Ab-
schaltleistung nicht davon abhingig ist, inwieweit der Betreiber des Ubertragungsnet-
zes die Abschaltleistung abruft. Und anstatt durch eine Ausschreibung einen giinstigen
Anbieter zu finden, wird der Preis fiir die Bereitstellung vorher festgeschrieben?®’.
Dies konnte zu einem iiberhohten Preis fiir die Abschaltung von Lasten fiihren. Aus

diesen Griinden ist die Abschaltung von Lasten eigentlich eine ungeeignete Maflnahme

zur Problemldsung.

dd. Mobilisierung zusitzlicher Reserven

Unter Mobilisierung zusétzlicher Reserven sind alle MaBnahmen zu verstehen, die
iiber den reguldren Netzbetrieb hinausgehen. Dazu zdhlen beispielsweise der zusitzli-
che Ankauf von Regelenergie, die Wiederinbetriebnahme entwidmeter Netzteile oder

das Anfahren von im Probebetrieb befindlichen Erzeugungsanlagen?®!.

277 Bundesnetzagentur, Bericht zu den Auswirkungen des Kernkraftausstiegs auf die Ubertragungsnetze
und die Versorgungssicherheit, S. 50.

278 Bundesnetzagentur, Bericht zu den Auswirkungen des Kernkraftausstiegs auf die Ubertragungsnetze
und die Versorgungssicherheit, S. 51.

2 Bundesnetzagentur, Bericht zu den Auswirkungen des Kernkraftausstiegs auf die Ubertragungsnetze
und die Versorgungssicherheit, S. 51, 71 f.

280 Siehe Konig, EnWZ 2013, S. 204.

81 Erbring/Kuring/Ruge, in: Sécker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 187; Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 24.
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Das Countertrading ist auch eine marktbezogenen MaBBnahme geméal3 § 13 Abs. 1 Nr. 3
EnWG. Als Countertrading werden Handelsgeschifte der systemverantwortlichen
Netzbetreiber bezeichnet, mit denen Lastfliisse ausgelost werden sollen, die sich ent-

282 Der Unterschied zwischen Erzeu-

lastend auf iiberlastete Netzelemente auswirken
gungs- oder Lastmanagement und Countertrading liegt darin, dass bei Letzterem die
gewlinschten Anpassungsmafinahmen nicht direkt bei den Betreibern der Anlagen an-
gefordert werden, sondern durch Handelsgeschifte auf die Stromfliisse Einfluss ge-
nommen wird?33,

Um Rechtsklarheit zu erreichen, hat der Gesetzgeber in § 13 Abs. 1 Nr. 3 EnWG eine
eigene Nummer fiir Reserven aufgenommen, wahrend § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG a. F.
die Reserven mit anderen MaBBnahmen zusammenlegte. Zu den Reserven gehoren ins-

besondere die Netzreserve nach § 13 d EnWG sowie die Kapazititsreserve nach § 13 e

EnWG. Diese werden daher in Nummer 3 ausdriicklich aufgefiihrt*%*,

¢. Notfallmalnahmen (§ 13 Abs. 2 EnWG)

Wenn netz- oder marktbezogene Maflnahmen gemédl3 § 13 Abs. 1 EnWG nicht ausrei-
chen, eine Gefdhrdung oder Storung des Elektrizitdtsversorgungssystems rechtzeitig
zu beseitigen, berechtigt und verpflichtet § 13 Abs. 2 EnWG die Ubertragungsnetzbe-
treiber zu Notfallmanahmen.

Da die NotfallmaBnahmen ein sehr schwerer Eingriff sind, sollten sie nur im Ausnah-
mefall erlaubt sein?®®. Der Einsatz der NotfallmaBnahmen ist die letzte Stufe des Si-
cherheitssystems; allerdings sind die Ubertragungsnetzbetreiber nach § 13 Abs. 2

EnWG nicht in jedem Fall zu dem vorherigen Versuch verpflichtet, der Gefdhrdung

282 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 81.
283 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 81.
284 BT-Drucks. 18/7317, S. 85.
285 BT-Drucks. 15/3917, S. 57.
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286 Wenn die netz-

oder Stérung mit MaBBnahmen nach § 13 Abs. 1 EnWG zu begegnen
oder marktbezogenen MafBinahmen aus der Sicht der Ubertragungsnetzbetreiber als
nicht als erfolgversprechend eingestuft werden, ist bereits die Voraussetzung fiir den

t?87. Hat der Ubertragungsnetzbetreiber entschie-

Einsatz der Notfallmafnahmen erfiill
den, die Notfallmanahmen zu ergreifen, muss ein Beurteilungsspielraum unter Be-
riicksichtigung von Informationshorizont und erforderlicher Reaktionsgeschwindig-
keit eingerdumt werden?®®. Es ist nicht {iberzeugend, wenn man unterstellt, dass die
auf technisch-physikalischen Prognosen beruhende Entscheidung des Fachpersonals
durch die Entscheidung der Regulierungsbehorde oder durch die der Gerichte ersetzt

289 Da die notwendigen Informationen und Techniken nur den Ubertra-

werden kann
gungsnetzbetreibern zur Verfiigung stehen, ist es auch nicht logisch, ihre Entscheidung
durch die weniger sachverstindige Behorde oder durch Gerichte ersetzen zu lassen. In
bestimmten Fillen hat die Verwaltung einen verwaltungsrechtlichen Beurteilungs-
spielraum?®°. Es handelt sich hier um eine dhnliche Situation.

Nach der Rechtsprechung besteht ein Beurteilungsspielraum in bestimmten Féllen wie

bei Priifungsentscheidungen®!

oder Entscheidungen wertender Art durch weisungs-
freie, mit Sachverstindigen und/oder Interessenvertretern besetzte Ausschiisse®?; das-

selbe gilt fiir Prognoseentscheidungen und Risikobewertungen vor allem im Bereich

des Umweltrechts und Wirtschaftsrechts?**. Der Ubertragungsnetzbetreiber muss eine

286 Scholz/Tiingler, RAE 2010, S. 318.

BT Erbring/Kuring/Ruge, in: Sicker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010, S. 107-
129, Rn. 190.

28 Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 28.

29 Vgl. Erbring/Kuring/Ruge, in: Sicker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010,
S. 107-129, Rn. 192.

20 Siehe Mauer; Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 7, Rn. 31 ff.

21 BVerfGE 84, 34; BVerwGE 99, 74.

292 BVerwGE 12, 20; BVerwGE 59, 213; BVerwGE 62, 330.

293 BVerwGE 79, 208; BVerwGE 82, 295.
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dhnliche Prognoseentscheidung treffen. Zum Beispiel miissen im Fall der Genehmi-
gung von Kernkraftwerken die nach dem Stand der Wissenschaft und Technik erfor-
derlichen Vorgaben eingehalten werden (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG). Ob die Anlagen die
notigen Vorgaben einhalten, ist — wie beim Einsatz der NotfallmaBBnahmen geméal § 13
Abs. 2 EnWG — eine technische Prognose, die nach technischen und wissenschaftli-
chen Kriterien beantwortet werden soll?**. Deshalb soll bei solchen Entscheidungen
durch die Regulierungsbehorde oder Gerichte nur gepriift werden, ob eine Entschei-
dung grundsitzlich — aus der Sicht ex ante — sorgfiltig getroffen wurde®”. Es ist zu
beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber favorisiert, dass die Ubertragungsnetzbetreiber
zum Wohle der Allgemeinheit schnellstmoglich eingreifen, um die Sicherheit und Zu-
verlissigkeit des Elektrizititsversorgungssystems wiederherzustellen?*®. Zur Reduzie-
rung der Hemmung regelt § 13 Abs. 5 EnWG die Beschrinkung der Haftung der Uber-
tragungsnetzbetreiber. Liegen die Voraussetzungen fiir Notfallmanahmen im Sinne
von § 13 Abs. 2 EnWG vor, ist die Haftung fiir Vermogensschdden nach § 13 Abs. 5
S. 3 EnWG ausgeschlossen. Damit soll sichergestellt werden, dass sich die Ubertra-
gungsnetzbetreiber nicht durch drohende Haftungsrisiken davon abhalten lassen, die
aus netztechnischer Sicht erforderlichen MaBnahmen durchzufiihren®”’. Wenn die Ent-
scheidungen der Netzbetreiber wegen der Nachpriifbarkeit durch Regulierungsbehor-
den oder Gerichte aufgrund des dann unvorhersehbaren Haftungsrisikos behindert

wiirden, wiére das mit der Intention des Gesetzgebers nicht vereinbar.

294 Siehe Erbring/Kuring/Ruge, in: Sicker, Handbuch zum deutsch-russischen Energierecht, 2010,
S. 107-129, Rn. 194.

295 Vgl. Salje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 28; auch Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010,
§ 13, R. 30.

2% BT-Drucks. 15/3917, S. 57.

27 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 125.
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Zur Beseitigung der Gefdahrdungs- oder Stérungssituation ruhen die jeweils betroffe-
nen Leistungspflichten (§ 13 Abs. 5 S. 1 EnWGQG). Eine Verletzung von Leistungs-
pflichten der Ubertragungsnetzbetreiber wird hier deshalb ausgeschlossen. Nur die
vertraglichen Nebenpflichten der Beteiligten untereinander gemal3 § 241 Abs. 2 BGB
sollen wihrend der Durchfiihrung von NotfallmaBnahmen weiter erhalten bleiben®®.
Entstehen trotz Ruhens der Leistungspflichten Schiden beim Netzkunden, so ist inso-
fern die Haftung fiir Vermogensschiden ausgeschlossen. Unter Vermdgensschdaden im
Sinne von § 13 Abs. 5 S. 3 EnWG sind aber nicht lediglich die ,,reinen Vermodgens-
schdden® zu verstehen, wie sie etwa von § 823 Abs. 1 BGB nicht erfasst werden, son-
dern alle Nicht-Personen- und Nicht-Sachschiden?®’.

Nach § 13 Abs. 2 EnWG sind die Ubertragungsnetzbetreiber berechtigt und verpflich-
tet, simtliche Stromeinspeisungen, Stromtransite und Stromabnahmen in ihren Regel-
zonen den Erfordernissen eines sicheren und zuverlissigen Betriebs des Ubertragungs-
netzes anzupassen oder eine entsprechende Anpassung zu verlangen®®’. Wie bei den
MaBnahmen aus § 13 Abs. 1 EnWG handelt es sich bei den NotfallmaBBnahmen um
solche sowohl auf der Erzeugerseite als auch auf der Abnehmerseite. Allerding sind
sie auf eine gesetzliche Grundlage gestellt. Die Anpassung von Stromeinspeisungen
ist als ein gesetzliches Erzeugungsmanagement zu betrachten, die Anpassung von

t301

Stromabnahmen dagegen als ein gesetzliches Lastmanagement™ . Der Transit ist ein

Spezialfall der Ubertragung, bei dem sowohl der liefernde Bilanzkreis als auch der
empfangende Bilanzkreis in einer nicht benachbarten Regelzone liegen. Ein Transit

wird also iiber dazwischenliegende Ubertragungsnetze abgewickelt*2,

298 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 127.
29 Sulje, EnWG, 2006, § 13, Rn. 42.

3% Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 20.

301 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 89.
302 VDN, Transmission Code 2007, S. 86.
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Nach § 13 Abs. 2 Satz 2 EnWG miissen Ubertragungsnetzbetreiber bei einer Anpas-
sung von Stromeinspeisungen und Stromabnahmen insbesondere die betroffenen Be-
treiber von Elektrizititsverteilernetzen und die Stromhéndler so weit wie moglich
vorab informieren. Der Gesetzgeber regelt nur die Informationspflicht bei einer An-
passung von Stromeinspeisungen und Stromabnahmen, d. h., bei einer Anpassung von
Stromtransiten ist eine vorherige Information nicht erforderlich®®. Und die Ubertra-
gungsnetzbetreiber miissen die unmittelbar Betroffenen sowie die Regulierungsbe-
horde in Bezug auf die nach § 13 Abs. 1 und Abs. 2 EnWG ergriffenen Maflinahmen

informieren (§ 13 Abs. 7 EnWGQG).

3. Die Verantwortung der Verteilernetzbetreiber (§ 14 EnWG)

Wihrend § 13 EnWG die Pflichten der Ubertragungsnetzbetreiber regelt, behandelt
§ 14 EnWG die Pflicht der Betreiber von Elektrizitéitsverteilernetzen, soweit sie fiir
die Sicherheit und Zuverléssigkeit der Elektrizititsversorgung in ihrem Netz verant-
wortlich sind***. Die Verteilernetzbetreiber sind verpflichtet, die in § 13 EnWG ge-
nannten Mallnahmen zu ergreifen, soweit diese sich im konkreten Einzelfall in von
Aufgabenzuschnitt und tatsdchlichen Einwirkungsmoglichkeiten her vergleichbaren
Situationen befinden wie die der Ubertragungsnetzbetreiber’*®. Ca. 98 Prozent des in
Deutschland verlegten Stromnetzes werden von Elektrizititsverteilernetzbetreibern
betrieben’%¢; deshalb soll die Rolle der Verteilernetzbetreiber auch nicht unterschétzt

werden.

303 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2010, § 13, Rn. 23.
304 Weise/Hartmann/Woldeke, RAE 2012, S. 182.

305 BT-Drucks. 15/3917, S. 57.

3% Bundesnetzagentur, Monitoringbericht 2011, S. 87.
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Die Verteilernetzbetreiber miissen auch die MaBnahmen der Ubertragungsnetzbetrei-
ber oder die Maflnahmen eines verantwortlichen Betreibers von Elektrizititsverteiler-
netzen, in dessen Netz sie unmittelbar oder mittelbar technisch eingebunden sind, nach
dessen und entsprechend den dadurch begriindeten Vorgaben eines vorgelagerten Be-
treibers von Elektrizititsverteilernetzen durch eigene Mallnahmen unterstiitzen (§ 14
Abs. 1 ¢ EnWG). Vor dem 04.08.2011 bestand geméal § 14 Abs. 1 a EnWG a. F. nur
eine gesetzliche Mitwirkungspflicht des Verteilernetzbetreibers direkt im Verhéltnis

zum Ubertragungsnetzbetreiber*®’

. Nach der Schaffung der neuen Regelung des § 14
Abs. 1 ¢ EnWG ist es klar, dass die Mitwirkungspflicht der Verteilernetzbetreiber an
Mafnahmen des vorgelagerten Verteilernetzes, in das sie eingebunden sind, ebenfalls

gilt. Damit sind die Betreiber von Elektrizitdtsverteilernetzen zur Zusammenarbeit mit

allen anderen Betreibern verpflichtet, sofern sie in deren Netzen kaskadenartig einge-

bunden sind>%,

I1. Das Verhiltnis der Systemverantwortung der Ubertragungsnetzbetreiber
zum Einspeisemanagement (§ 14 EEG)

Neben § 13 EnWG enthiélt das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) auch die Rege-
lung, Anlagen zur Erzeugung von Strom aus KWK und erneuerbaren Energien im Fall
von Netzengpéssen zu drosseln. In welchem Verhéltnis diese beiden Regelungen ste-
hen sollen, wird sehr oft diskutiert. Das Bundesumweltministerium hat das Verhéltnis
zwischen beiden Regelungen verwirrend genannt>*’. Folgend wird die Regelung des

EEG verdeutlicht und das Verhéltnis der beiden Regelungen analysiert.

307 Weise/Hartmann/Woldeke, RAE 2012, S. 183.
308 BT-Drucks. 17/6072, S. 73.
399 Bundesumweltministerium, Entwurf EEG-Erfahrungsbericht, 2011, S. 39.
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1. Das Einspeisemanagement gemif} § 14 EEG

Wie in Abschnitt b ausgefiihrt wird, ist der Einspeisevorrang von Strom aus Erneuer-
baren-Energien- und KWK-Anlagen als ein wichtiges Prinzip im Gesetz geregelt (§ 11
EEG, § 4 Abs. 1 und 3 S. 2 KWKGQG). Aber in § 14 EEG wird eine Ausnahmeregelung
niedergelegt, um einen speziellen Fall zu behandeln. § 14 EEG modifiziert die Abnah-
mepflicht des § 11 Abs. 1 EEG sowie die des § 4 Abs. 1 S. 1 KWKG bei Netzengpis-
sen’!?,

Zuerst wurde das System ,,Erzeugungsmanagement® in das Erneuerbare-Energien-Ge-
setz 2004 aufgenommen. Die Verpflichtung der Netzbetreiber zur vorrangigen Ab-
nahme der erneuerbaren Energien besteht nur, soweit das Netz oder der Netzbereich
nicht durch Strom aus zeitlich vor diesen Anlagen angeschlossenen Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus erneuerbaren Energien oder Grubengas vollstindig ausgelastet
ist (§ 4 Abs. 3 S. 2 EEG 2004). Diese Formulierung ,,aus zeitlich vor diesen Anlagen
angeschlossenen Anlagen* weist darauf hin, dass hier ein Priorititsprinzip zugunsten
der zeitlich frither angeschlossenen Anlagen konstituiert wurde’!!. Mit der alten Rege-
lung bestand aber die Frage, ob der Netzbetreiber verpflichtet war, in einer zeitlich
absteigenden Reihenfolge die Anlagen immer dann vom Netz zu nehmen, wenn das
Netz bereits vollstandig ausgelastet war, oder ob dem Netzbetreiber erlaubt sein sollte,
ganze Gruppen von Anlagen stufenweise zu drosseln®'?. Die praktische Umsetzung
seitens des Erzeugungsmanagements fiihrte auch zu einem in steigendem Mal3e wirt-

313

schaftlich kritischen Abregeln von Windenergieanlagen”'”. Aus diesem Grund wurde

310 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 1.

31U Dreher/Reshdft, ZNER 2006, S. 311.

312 Ehricke, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 11, Rn. 3; siche Salje, RdE 2005, S. 250 ff;;
Dreher/Reshdft, ZNER 2006, S. 311 ff.

313 BT-Drucks. 16/8148, S. 46.
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das ,,Erzeugungsmanagement* durch das ,,Einspeisemanagement* in der EEG-No-
velle von 2009 abgeldst. Diese neue Regelung soll dazu dienen, dass eine moglichst
grofle Zahl an Erneuerbaren-Energien-Anlagen an das Stromnetz angeschlossen und
moglichst viel Strom aus erneuerbaren Energien und KWK in das Stromnetz einge-
speist wird und gleichzeitig die Netzsicherheit bei Netzengpdssen gewihrleistet
bleibt*!4,

Allerdings warf die verabschiedete Fassung des § 11 EEG 2009 in der Praxis zahlrei-
che Fragen auf. Besonders sollte das Verhéltnis zwischen § 13 EnWG und § 11 EEG
verbessert werden, da die beiden Regelungen ,unzureichend aufeinander abge-
stimmt* sind*'*. Der Gesetzgeber hat deshalb die betroffenen Regelungen von EEG*!®
und EnWG?3!" novelliert, um zu ermdglichen, dass das Managementsystem besser
funktioniert. 2014 erfuhr das Erneuerbare-Energien-Gesetz eine grundlegende Re-

form3'3

. Die Regelung des Einspeisemanagements wurde zu § 14 EEG umgezogen.
Zu einer Pflicht zur Abnahme des gesamten Stroms aus erneuerbaren Energien (oder
aus Grubengas) — § 11 Abs. 1 EEG — und auch der Pflicht der Erweiterung der Netz-
kapazitit bei Engpédssen — § 12 EEG — wurde eine Ausnahme in Gestalt des Einspei-

semanagements in § 14 EEG vorgesehen®!’.

a. Zweck des § 14 EEG
Zweck des § 14 Abs. 1 EEG (Ex § 11 Abs. 1 EEG 2012) ist die Formulierung von kla-
ren, berechenbaren Parametern fiir die Nichtabnahme von Strom aus erneuerbaren

Energien, obwohl die Netzbetreiber nach § 11 Abs. 1 (§ 8 EEG 2012) grundsitzlich

314 Schumacher, ZUR 2009, S. 523.

315 Bundesumweltministerium, Entwurf EEG-Erfahrungsbericht 2011, S. 39.
316 BGBI. 20111, S. 1634.

317 BGBI. 2011 1, S. 1554.

318 BGBI. 2014 1, S. 1066.

319 BR-Drucks. 157/14, S. 184.

77



C. Die Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit

zur vorrangigen Abnahme der erneuerbaren Energien verpflichtet werden®?. Das Ein-
speisemanagement muss sowohl die Netzsicherheit und -stabilitdt gewahrleisten als
auch bei hohen Anteilen von erneuerbaren Energien die Planungs- und Investitionssi-
cherheit fiir die Anlagenbetreiber aufrechterhalten. Ein Interessenausgleich muss dann
zwischen einem sicheren, verldsslichen Netz und einer mdglichst grolen Abnahme er-
zeugter erneuerbarer Energien stattfinden’?!.

§ 14 Abs. 2 EEG (Ex § 11 Abs. 2 EEG 2012) statuiert eine unverziiglich und vorab zu
erfiillende Informationspflicht des Netzbetreibers gegeniiber Anlagenbetreibern, wenn
der Netzbetreiber MaBnahmen des Einspeisemanagements zum Einsatz bringt*?2. Die
frither in § 4 Abs. 3 S. 3 EEG 2004 enthaltenen Auskunfts- und Nachweispflichten der
Netzbetreiber, die Mafinahmen des Einspeisemanagements vorgenommen haben, sind
jetzt in § 14 Abs. 3 S. 1 und 2 EEG 2012 niedergelegt’®*. Abs. 3 bezweckt hier, dass
die Anlagenbetreiber die Erforderlichkeit der Anwendung des Einspeisemanagements
tiberpriifen konnen. Diese Pflicht soll den Missbrauch von Einspeisemanagements ver-
hindern und mehr Transparenz beziiglich der Durchfithrung der MaBBnahmen schaf-

fen324

b. Technische Vorgaben fiir das Einspeisemanagement (§ 9 Abs. 1 EEG)
Aus technischen Griinden kdnnen nur Anlagen, die mit den entsprechenden Merkma-
len im Sinne von § 9 Nr. 1 EEG ausgestattet sind, in das Einspeisemanagement einbe-

325

zogen werden”~. Die technischen Vorgaben wurden schon in § 6 EEG 2009 geregelt.

Netzbetreiber miissen die Ist-Einspeisung von an ihr Netz angeschlossenen Anlagen

320 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 6.
321 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 6.
322 Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 11, Rn. 4.

323 Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 11, Rn. 5.

324 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 7.
325 Schumacher, ZUR 2009, S. 524.
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tibermittelt bekommen und ferngesteuerten Zugrift auf die Einspeisung der Anlagen

erhalten’2°

. Unter Ist-Einspeisung sind online zur Verfiigung gestellte Daten iiber die
tatsiichliche Einspeisung zu verstehen. Dabei ist in Ubereinstimmung mit der energie-
wirtschaftlichen Praxis eine viertelstundenscharfe Ablesung ausreichend??’.

Das EEG 2012 enthilt vier Anderungen bzw. Klarstellungen gegeniiber der Regelung
des EEG 2009: die Ausweitung der technischen Anforderungen auf KWK-Anlagen,
erweiterte Anforderungen an Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie, konkrete technische Anforderungen und die Rechtsfolgen im Falle eines
VerstoBes*?®. Da § 6 Nr. 1 EEG 2009 nicht KWK-Anlagen explizit erfasst, besteht des-
wegen eine Regelungsliicke und Streit dartiber, ob diese Regelungsliicke mit Hilfe ei-
ner Analogie geschlossen werden miisse*?’. Nach der Aufnahme der KWK-Anlagen in
den Gesetzestext verliert dieser Streit seine Bedeutung. Es war auch fraglich, ob § 6
EEG 2009 auf Photovoltaikanlagen Anwendung finden kann, da die Rechtsgrundlage
dem Netzbetreiber lediglich ermoglicht, Anlagen mit einer installierten Leistung von
mehr als 100 KW zu regeln®*® und diese Solaranlagen®®' keine Leistung aufweisen
konnen, die 100 KW iiberteigt**2. § 6 Abs. 3 EEG 2012 sieht eine Regelung zur Zu-

3

sammenfassung mehrerer Anlagen®*® vor, um Solaranlagen in das Einspeisemanage-

326 Schumacher, ZUR 2012, S. 17.

327 BT-Drucks. 16/8148, S. 42 f.

328 Schumacher, ZUR 2012, S. 17 ff.

32 Fiir eine analoge Anwendung von § 6 EEG 2009 auf KWK-Anlagen: Schumacher, ZUR 2009,
S. 524; Schdfermeier, in: Reshoft, EEG-Handkommentar, 3. Aufl. 2011, § 11, Rn. 10; gegen die An-
wendung Schmelzer/Beck, ZNER 2011, S. 245; Jacobshagen/Kachel, in: Danner/Theobald, Ener-
gierecht, 71. EL 2011, § 4 KWKG, Rn. 36.

330 8 6 Abs. 1 EEG 2009.

31 Photovoltaikanlagen sind modular aufgebaut, wobei jedes einzelne Modul fiir sich genommen in der
Lage ist, Strom zu erzeugen und damit eine einzelne Anlage im Sinne von § 3 Nr. 1 EEG 2009
darstellt. Schmelzer/Beck, ZNER 2011, S. 246.

332 Altrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 6, Rn. 15.

333 Diese Anlagen miissen sich auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer rdumlicher Nihe
befinden und innerhalb von zwolf Monaten in Betrieb genommen werden.
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ment einzubeziehen. Der in § 6 Nr. 1 EEG 2009 benutzte Begriff ,,betriebliche Ein-

richtungen?3+

wurde durch den Gesetzgeber gestrichen, da eine trennscharfe Unter-
scheidung zwischen technischen und betrieblichen Einrichtungen schwierig ist**. Die
Rechtsfolgen eines VerstofBes waren frither nicht klar. Deshalb werden diese in § 6
Abs. 6 EEG 2012 aufgefiihrt. Die Norm verweist im Wesentlichen auf § 17 Abs. 1
EEG 2012, der wiederum einen Wegfall der Vergiitung vorsieht>3¢.

Die technischen Vorgaben wurden in der EEG-Novelle 2014 nach § 9 EEG umgezogen.
Grundsatzlich blieb die Struktur des § 6 EEG 2012 erhalten. Der Gesetzgeber hat
selbstverstindlich die strittigen Félle und unklaren Begriffe in § 6 EEG 2012 ergén-
zend novelliert. § 9 Abs. 1 EEG 2014 regelt weiterhin die Pflicht der Anlagenbetreiber
und Betreiber von KWK-Anlagen, ihre Anlagen mit technischen Einrichtungen auszu-
statten. Allerdings wird § 9 Abs. 1 EEG 2014 durch die Vorgaben iiber mehrere Anla-
gen erginzt. Bislang war im Fall mehrerer Anlagen nicht klar, ob jede einzelne Anlage
eine entsprechende technische Einrichtung vorhalten miisse®*’. Die Anderungen des
§ 9 Abs. 1 EEG verdeutlichen, dass die Anlagenbetreiber von mehreren Anlagen, die
Strom aus gleichartigen erneuerbaren Energien erzeugen, ihre Pflicht zu technischen
Einrichtungen erfiillen, wenn eine gemeinsame technische Einrichtung am gemeinsa-
men Verkniipfungspunkt mit dem Netz geregelt ist und die gesamte Ist-Einspeisung

338

der Anlagen ferngesteuert abgerufen werden kann”>°. Die Formulierung ,,sonst in un-

334 Der mogliche MaBstab ist zu ermitteln, aus welcher Sphire — der des Anlagenbetreiber oder der des
Netzbetreibers — die unmittelbare Regelung der Anlage erfolgt. Clearingstelle, Empfehlung 2010/5
vom 04.10.2010.

335 Schdfermeier, in: Reshoft/Schifermeier, EEG-Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 6, Rn. 10.

36 Schumacher, ZUR 2012, S. 18.

337 Ausfiihrlich die Entscheidung des Landgerichts Berlin, Az. 22 O 352/11.

338 BR-Drucks. 157/14, S. 178.
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mittelbarer Ndhe“ in § 6 Abs. 3 EEG 2012 fiihrt bei Photovoltaikanlagen zu erhebli-
chen Auslegungsproblemen?. Um Rechtssicherheit zu schaffen, entschied der Ge-
setzgeber, diese unklare Formulierung zu streichen. Die Pflicht des § 9 Abs. 3 EEG
2014 gilt dann nur fiir die Fille, dass Neuanlagen als eine Anlagenzusammenfassung
betrachtet werden, wenn die Photovoltaikanlagen sich auf demselben Grundstiick im
grundbruchrechtlichen Sinne oder in demselben Gebéude befinden*.

Nach § 9 Abs. 1 S. 1 EEG ist jede EEG- und KWK-Anlage, deren installierte Leistung
100 KW tibersteigt, mit einer technischen Einrichtung zur ferngesteuerten Einspeise-
reduzierung und Ist-Einspeisung auszustatten. Die installierte Leistung einer Anlage
bemisst sich gem. § 3 Nr. 31 EEG nach der elektrischen Wirkleistung**!, die die An-
lage im Dauerbetrieb technisch maximal erbringen kann, wenn Lebensdauer und Si-

cherheit der Anlage nicht iiber das normale MaB hinaus beeintrichtigt werden>*2.

¢. Anwendungsbereich des Einspeisemanagements

Als Ausnahmeregelung gegeniiber dem Vorrangprinzip berechtigt § 14 Abs. 1 EEG
den Netzbetreiber, wegen Netziiberlastungen die Anlagen zur Erzeugung von erneuer-
baren Energien und von Strom aus Kraft-Warme-Kopplung zu regeln. Anlagen mit
einer installierten Leistung von weniger als 100 KW werden nicht ins Einspeisema-
nagement einbezogen. Diese sog. Bagatellgrenze soll private Betreiber von kleinen

Anlagen vor iibermiBigem Aufwand schiitzen**. Fiir Photovoltaikanlagen ist es aber

339 Der Gesetzgeber hat diese Formulierung ,,sonst in unmittelbarer rdumlicher Nihe* allerdings an
weiteren Stellen in den Gesetzestext aufgenommen, u. a. in § 19 und in die Regelung zum Eigen-
verbrauch bei der Photovoltaik in § 33 Abs. 2 EEG 2009. Das Verstindnis desselben Wortlautes in
§ 19 kann eine andere Bedeutung als in § 33 Abs. 2 EEG 2009 oder in § 6 Abs. 3 EEG 2009 haben.
Schdfermeier, in: Reshoft/Schiafermeier, EEG-Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 6, Rn. 22.

340 BR-Drucks. 157/14, S. 179.

341 Die Wirkleistung wird als ,,die elektrische Leistung, die fiir die Umsetzung in eine andere Leistung
verfiigbar ist®, definiert (Transmission Code 2007). ,,Sie ist abzugrenzen von der Blindleistung, die
fiir diese Umwandlung nicht verwendbar ist. BT-Drucks. 17/6071, S. 61.

342 BT-Drucks. 17/6071, S. 61.

343 BT-Drucks. 16/8148, S. 46.
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anders. § 9 Abs. 2 EEG (Ex § 6 Abs. 2 EEG) erstreckt sich auf die Pflicht der techni-
schen Einrichtungen zu Photovoltaikanlagen mit einer installierten Leistung schon von
tiber 30 KW. Der Grund dafiir, dass Photovoltaikanlagen mit einer installierten Leis-
tung unter 100 KW ins Einspeisemanagement einbezogen werden sollen, ist der grofle
Umfang der mittlerweile insgesamt installierten Photovoltaikleistung®**. Es ist unter
diesen Umstdnden notig, dass auch kleine Anlagen in ihrer Einspeiseleistung reduziert

werden konnen, um die Systemstabilitiit zu gewihrleisten®*.

aa. Vorliegen eines Netzengpasses

Nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EEG kommt eine Regelung von Stromerzeugungsanlagen
nur in Betracht, soweit andernfalls im jeweiligen Netzbereich einschlieBlich des vor-
gelagerten Netzes ein Netzengpass entstiinde. Unter Netzbereich sind Teilabschnitte
von Ubertragungs- oder Verteilernetzen zu verstehen; diese miissen durch Schaltstati-
onen, Transformatoren oder sonstige technische Einrichtungen abgrenzbar sein, sodass
eine Eingrenzung des Netzengpasses technisch mdglich ist**°.

Wie in § 13 Abs. 1 EnWG wird der Begriff Netzengpass in § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EEG
ebenfalls nicht definiert. Nach Gesetzesbegriindung bestehen Netzengpésse, wenn die
Spannungsbinder nicht eingehalten werden kénnen oder die Strombelastbarkeit der
Leitungen iiberschritten wird**’. Transmission Code 2007 definiert den Begriff Netz-
engpass mit Hilfe des (n-1)-Kriteriums®*®. Der ,,Distribution Code 2007 definiert fiir
das Verteilernetz das Vorliegen eines Netzengpasses, wenn ,,im ungestorten Betrieb

die Betriebsmittel liberlastet werden, das Netz nicht in der Lage ist, die einspeise- oder

344 Altrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 6, Rn. 23.

3% BT-Drucks. 17/6071, S. 63.

346 Schdifermeier, in: Reshoft/Schifermeier, EEG-Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 11, Rn. 13; Salje,
EEG, 6. Aufl. 2012, § 11, Rn. 14; Ehricke, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 11, Rn. 12.

347 BT-Drucks. 17/6071, S. 64.

348 Siehe oben (C. I. 1. a.).
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entnahmeseitig gewlinschten Energiefliisse zu stellen oder dies eine Gefdhrdung bzw.
Storung der Sicherheit oder Zuverlissigkeit beinhaltet“>*’. Alle Definitionsansitze
konzentrieren sich auf einen Zustand, in dem das Netz infolge von Kapazititsengpis-

sen nicht mehr sicher betrieben werden kann3>°

. Wenn kritische Netzzustdnde dagegen
nicht durch Kapazititsengpésse, sondern durch andere Griinde (wie das Problem der
Frequenzhaltung) verursacht werden, gehort dies dann nicht zum Anwendungsbereich
des Einspeisemanagements™!.

Im Fall von planméBigen Wartungsarbeiten kann die Netzkapazitit im Interesse der
Versorgungssicherheit zeitweise reduziert werden. Dies kann auch einen Netzengpass
auslosen, aber dieser Fall soll nicht in das Einspeisemanagement einbezogen werden.
Das Einspeisemanagement des § 14 Abs. 1 EEG steht in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Erweiterungspflicht des § 12 EEG. Es soll als Uberbriickung fiir Netzeng-
passe funktionieren bis zu der Fertigstellung der erforderlichen Kapazititserweiterung.
Allerdings ist es nicht das Ziel des Einspeisemanagements, bessere Rahmenbedingun-
gen flir die Erneuerbare-Energien-Anlagen und Strom aus KWK-Anlagen gegeniiber

konventionellen Energien zu schaffen®>

. Wenn ein Netzengpass durch Wartungs- oder
Instandhaltungsarbeiten verursacht wird, sollen dies alle Einspeiser generell entsché-
digungslos hinnehmen; dies soll nicht in das Einspeisemanagement einbezogen wer-

den. Fiir die Netzbetreiber wire es auch nicht zumutbar, das Netz so auszubauen, dass

es auch bei Wartungsarbeiten nicht zu Abregelungen kommt>3.

349 Regeln fiir den Zugang zu Verteilungsnetzen, Version 1.1, August 2007, S. 22.

330 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 34; auch
Schumacher, ZUR 2012, S. 20.

351 Altrock/Vollprecht, ZNER 2011, S. 235.

332 Vgl. Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 35.

353 Schumacher, ZUR 2012, S. 20.
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Fiir den Einsatz des Einspeisemanagements wird nicht verlangt, dass ein Netzengpass
vorliegt, sondern dass ein solcher ohne Regelung entstiinde. Deshalb handelt es sich
um eine Prognoseentscheidung. Diese Prognose muss selbstverstindlich mit konkre-
ten Tatsachen unterlegt werden. Wie bei jeder Prognose ist eine Ex-ante-Betrachtung

zum Zeitpunkt der Regelung vorzunehmen?>*,

bb. Wahrung des Vorrangs fiir Strom aus erneuerbaren Energien, Grubengas
und KWK

Nach § 14 Abs. 1 S. 2 EEG miissen die Netzbetreiber sicherstellen, dass insgesamt die
groBBtmogliche Strommenge aus erneuerbaren Energien und KWK abgenommen wird.
Diese Vorschrift dient offenbar dazu, dass die Anlagendrosselung aufgrund des Ein-
speisemanagements Ortlich, zeitlich und anlagenbezogen in moglichst minimalem

Umfang ausgeiibt werden kann®>

. Das Vorrangprinzip ist wichtig zur Forderung der
neu entwickelten erneuerbaren Energien. Allerdings wiirde ein ausnahmslos verstan-
denes Vorrangprinzip dazu fiihren, dass die wegen netz- und systemtechnischer Anfor-
derungen zwingend notigen konventionellen Kraftwerke vom Netz genommen werden
miissten®>®. Deshalb ldsst § 14 Abs. 1 Nr. 2 EEG eine Ausnahme zu: Erneuerbare Ener-
gien, Grubengas und KWK-Anlagen kénnen vor konventionellen Kraftwerken abge-
regelt werden, wenn Letztere am Netz bleiben miissen, um die Sicherheit und Zuver-

lissigkeit des Elektrizititsversorgungssystems zu gewihrleisten®>’. Wie in Abschnitt

B schon gesagt wurde, ist es so, dass diese sogenannten Must-run-Units**® fiir die

354 Schdfermeier, in: Reshoft/Schifermeier, EEG-Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 11, Rn. 18; Wust-
lich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 33; Schumacher,
ZUR 2009, S. 524 f.

355 Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 11, Rn. 15.

356 Schdfermeier, in: Reshoft/Schifermeier, EEG-Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 11, Rn. 19.

357 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 38.

3% Must-run-Unit wird auch als netztechnisch erforderliches Minimum bezeichnet. Der Begriff wird
auchin § 13 Abs. 2 a S. 5 geregelt.
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Versorgungssicherheit erforderlich sind und ohne sie die Abnahme und Ubertragung
von erneuerbaren Energien oder Strom aus KWK-Anlagen nicht mdglich wiren®*. Als
Ausnahmefall soll der Begriff des netztechnisch erforderlichen Minimums eng ausge-
legt werden. Die Bundesnetzagentur hat in ihrem Leitfaden ausgefiihrt: Zur Bestim-
mung des netztechnisch erforderlichen Minimums kommt es ausschlieBlich auf den
tatsdchlichen Bedarf fiir die Netz- und Systemsicherheit an. Das technische Minimum

eines Einzelkraftwerks ist nicht maBgeblich®®.

cc. Beriicksichtigung von Verlagerungspotenzialen
Nicht durch den Gesetzestext geklart ist die Frage, ob die Moglichkeit der zeitlichen
Verlagerung von Einspeisung beriicksichtigt werden muss. In der Literatur wird ver-

treten, dass Stromerzeuger, die ihre Einspeisung verschieben®¢!

konnen, zuerst abge-
regelt werden miissen, da diese ihre Energie spiter erzeugen konnen und der Strom
deshalb durch die Abregelung nicht endgiiltig verlorengeht*®>. Dieser Meinung ent-
spricht auch das Ziel des § 14 Abs. 1 Nr. 3 EEG, eine grotmdgliche Strommenge aus
EE und KWK abzunehmen?®%. Zu beriicksichtigen ist aber die Relevanz der Anlage fiir
das Netz. In solche Anlagen, welche die stirksten Auswirkungen auf die Netzkapazitét
und die Netzsicherheit haben, soll in kritischen Netzzustdnden zuerst eingegriffen wer-
den®**. Die Gewibhrleistung der Sicherheit und Zuverléssigkeit des Netzes soll als

Hauptziel durchgesetzt werden, und wenn sie schon erfiillt oder zumindest nicht ge-

fahrdet ist, kann der Netzbetreiber gleichzeitig ein anderes Ziel anstreben.

359 Auch Altrock/Vollprecht, ZNER 2011, S. 237.

360 Bundesnetzagentur, Leitfaden zum EEG-Einspeisemanagement, Stand: 29.03.2011, S. 6.

361 7. B. sollen Biomasseanlagen vor Windkraftanlagen geregelt werden, da Biomasse speicherbar ist.
362 Schumacher, ZUR 2012, S. 20.

363 Schumacher, ZUR 2009, S. 526.

3% Altrock/Vollprecht, ZNER 2011, S. 236; Schumacher, ZUR 2009, S. 526.
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Zur Verhinderung eines willkiirlichen Drosselungsverhaltens sind Netzbetreiber nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 3 EEG auch verpflichtet, vorab Daten iiber die Ist-Einspeisung netzre-
gionsbezogen abzurufen. Nur auf dieser Basis ergriffene Maflnahmen konnen seitens

der Netzbetreiber als sorgfiltig und nichtdiskriminierend betrachtet werden®%>.

d. Entschidigungspflicht (§ 15 EEG)

Die Hartefallregelung ist mit dem EEG 2009 eingefiihrt worden. Die Novelle von 2012
erweiterte die berechtigten Betreiber von KWK-Anlagen und begrenzte die Entscha-
digung auf 95 % der entgangenen Vergiitungen**®. Der Inhalt des § 12 EEG 2012 ist
im Wesentlichen unverindert in § 15 EEG 2014 enthalten®®’.

§ 15 EEG (Ex § 12 EEQ) beinhaltet eine Entschiddigungsregelung fiir den Fall, dass
der Netzbetreiber die Einspeisung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus EE, Gru-
bengas oder KWK wegen eines Netzengpasses im Sinne von § 14 Abs. 1 EEG redu-
ziert. Zweck der Vorschrift ist zum einen ein kompensatorischer Effekt. Sie soll die
Finanzierbarkeit neuer Projekte gewihrleisten, um einen Zubau von Kapazititen bei
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus den erfassten Energiequellen zu fordern’®®,
Zum anderen soll die Vorschrift dazu fiihren, dass der Netzbetreiber das Einspeisema-
nagement effizient einsetzt und dadurch dazu beigetragen werden kann, die Zielvor-
gaben des EEG zu erreichen’®®.

Die Voraussetzungen fiir eine Entschdadigung sind das Vorliegen eines Engpasses und
die Reduzierung der Einspeisung. § 15 Abs. 1 EEG verlangt nicht das Vorliegen aller

Anspruchsvoraussetzungen von § 14 Abs. 1 EEG, um zur Entschadigung berechtigt zu

35 Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 11, Rn. 18.

366 BT-Drucks. 17/6071, S. 64.

367 BR-Drucks. 157/14, S. 184.

38 Ehricke, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 12, Rn. 2.
369 BT-Drucks. 16/8148, S. 47.
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sein. Vielmehr ist ausreichend, dass ein Netzengpass i. S. d. § 14 EEG gegeben ist>”°.

In § 12 Abs. 1 EEG 2009 war der Entschadigungsanspruch berechtigt, wenn eine Mal3-
nahme des Einspeisemanagements nach § 11 EEG 2009 vorlag. Dadurch entsteht die
Frage, ob auch ein Entschidigungsanspruch nach § 12 EEG 2009 zu zahlen ist, wenn
der Netzbetreiber die Einspeisung von Anlagen mit Mainahmen der §§ 13, 14 EnWG
abregelt>’!. Wegen der Formulierung ,,die aufgrund von MaBnahmen nach § 11 Abs. 1
EEG Strom nicht einspeisen konnen* wurde in der Literatur die Meinung vertreten,
dass die Entschdadigungspflicht des Netzbetreibers nach § 12 Abs. 1 EEG 2009 an das

Einspeisemanagement nach § 11 EEG 2009 gekniipft werden solle’”?

. Da diese Rege-
lung dem Netzbetreiber die Moglichkeit erdftnet, die Entschadigungspflicht zu umge-
hen, und dies mit dem Zweck der Vorschrift zur Sicherstellung der Refinanzierung des
Anlagenbetreibers®”® nicht vereinbar ist, hat der Gesetzgeber das Regelwerk in § 12
EEG 2012 neu gefasst. Die Gesetzesbegriindung des § 12 EEG 2012 duBert ausdriick-
lich, dass § 12 EEG nicht auf den Fall, in dem alle Anspruchsvoraussetzungen des § 11
EEG erfiillt sind, beschrinkt ist. Vielmehr ist es ausreichend, dass ein Netzengpass im
Sinne des § 11 EEG vorliegt’’*. Die Regelung im EnWG ist auch entsprechend geéin-
dert worden, um das Einspeisemanagement in das System der Netzstabilitdt mit ein-
zubeziehen. Nach § 13 Abs. 3 S. 3 und 4 EnWG sollen bei Durchfiihrung der Mafinah-

men nach § 13 EnWG die speziellen Anforderungen nach §§ 14 (Ex 11) EEG und 15

(Ex 12) EEG eingehalten werden. Von dieser Pflicht kann nur abgewichen werden,

370 Schdifermeier, in: Reshoft/Schifermeier, EEG-Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 12, Rn. 10.

3Y Hoppenbrock in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 12, Rn. 35.

372 Vgl. Scholz/Tiingler, RAE 2010, S.321; Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG,
3. Aufl. 2011, § 12, Rn. 17; Ehricke, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 12, Rn. 12; Schu-
macher, ZUR 2009, S. 529.

373 BT-Drucks. 16/8148, S. 47.

374 Vgl. BT-Drucks. 17/6071, S. 65.

87



C. Die Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit

wenn die Einhaltung der Verpflichtung nach dem EEG die Beseitigung einer Gefahr-
dung oder Stérung des Elektrizititsversorgungssystems behindern wiirde. Es ist nicht
ersichtlich, dass die Anwendung der Hértefallregelung des § 15 EEG 2014 die Besei-
tigung von kritischen Netzzustinden behindern kénnte*”.

Und die Anlagenbetreiber diirfen die Entschddigung beanspruchen, wenn die Einspei-
sung in das Netz reduziert wird. Dies ist dann der Fall, wenn der Anlagenbetreiber
wegen der MaBBnahmen der Netzbetreiber keinen oder weniger Strom ins Netz einspei-
sen konnte, als die Anlage zu diesem Zeitpunkt ohne die MaBBnahmen des Netzbetrei-

bers eingespeist hitte. Wichtig ist, dass die betroffenen Anlagenbetreiber dadurch ei-

nen finanziellen Nachteil erleiden®’°.

2. Die Kollisionsregelung und die Auflésung

Der Anwendungsbereich der Systemverantwortung des § 13 EnWG und das Einspei-
semanagement des § 14 EEG iiberschneiden sich. Das Vorliegen von Netzengpissen
1. S.d. § 14 Abs. 1 EEG stellt stets eine Gefdhrdung i. S. d. § 13 Abs. 4 EnWG dar.
Allerdings ist der Anwendungsbereich des § 13 deutlich weiter als der des § 14 EEG.
Und Sinn und Zweck der beiden Systeme sind nicht identisch. Fiir das EEG ist neben

der Versorgungssicherheit auch die Einhaltung des Vorrangprinzips®”’

eine wichtige
Aufgabe. Deshalb muss das Rangverhiltnis in der Regelung mit unterschiedlichen
Konstellationen weiter verfeinert werden.

In der a. F. sind § 13 EnWG und § 11 EEG 2009 zwei parallele Wege. Es gibt keine

ausdriickliche Regelung iiber das Verhiltnis zwischen EnWG und EEG, es wird nur in

§ 11 Abs. 2 EEG 2009 geregelt, dass neben dem Einspeisemanagement die Rechte aus

375 Vgl. Schiifermeier, in: Reshoft/Schifermeier, EEG-Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 12, Rn. 11.
376 Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 12, Rn. 33.
377 Vgl. BT-Drucks. 16/8148, S. 46.
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§ 13 Abs. 1 EnWG gegeniiber Betreibern von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien und KWK fortbestehen, soweit die Mainahmen nach § 11 EEG
2009 nicht ausreichen, um die Sicherheit und Zuverldssigkeit des Elektrizititsversor-
gungssystems zu gewéhrleisten. Dem Wortlaut nach wird gesagt, dass die Anwendung
der MaBnahmen von § 13 Abs. 1 EnWG nur unter dem Vorbehalt anwendbar seien,
dass die MaBnahme des § 11 EEG 2009 nicht ausreiche®’®. Da das Einspeisemanage-
ment nach § 11 Abs. 2 EEG 2009 vorrangig fiir die Regelung der Anlagen der erneu-
erbaren Energien und der KWK angewendet werden soll, ist der Netzbetreiber mit
§§ 13, 14 EnWG berechtigt, grundsétzlich auch Anlagenbetreiber konventioneller

379

Energien (mit Ausnahme) zu regeln’’”. Das heif3t, dass das Vorrangprinzip prinzipiell

eingehalten werden soll. Dieser Gedanke steht aber mit der Regelung des § 2 Abs. 2
EnWG im Widerspruch. Nach § 2 Abs. 2 EnWG sollen die Verpflichtungen nach dem
Erneuerbare-Energien-Gesetz und nach dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz vorbe-
haltlich der §§ 13, 14 EnWG unberiihrt bleiben. Dem Wortlaut nach wird der Vorrang

der §§ 13, 14 EnWG gegeniiber der Verpflichtung des EEG und des KWKG besti-

t380

tigt>®". Wie diese scheinbar kollidierenden Regelungen miteinander vereinbart werden

sollen, wird mit Hilfe des § 13 EnWG a. F. auch nicht deutlicher. Nach § 13 Abs. 1
S. 2 EnWG ist der Netzbetreiber nur verpflichtet, die Pflicht aus EEG und KWKG zu

beriicksichtigen. Mit anderen Worten, der Netzbetreiber muss die Pflicht nicht unter

381

allen Umstidnden erfiillen®®’. Aber nach welchen Kriterien eine sachgerechte Rang-

folge der MaBlnahmen nach § 11 Abs. 1 EEG, § 13 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 EnWG er-

382

mittelt werden konnte, ist aus diesen Regelungen nicht abzuleiten’®~. Wenn man § 2

378 Vgl. Schumacher, ZUR 2009, S. 527.

379 Vgl. Vergofien, Das Einspeisemanagement nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, 2011, S. 192 f.
380 Vgl. Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2008, § 2, Rn. 12.

381 Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2008, § 13, Rn. 16.

382 Ehricke, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 11, Rn. 25.
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Abs.2,§ 13 Abs. 1 S.2a. F. und § 11 Abs. 2 EEG 2009 zusammen betrachtet, konnte
im ersten Augenblick die Schlussfolgerung gezogen werden, dass § 11 Abs. I EEG
2009 zuerst angewendet werden miisse und dann auf § 13 Abs. 1 EnWG subsidiér zu-
riickgegriffen werden konne.

Diese Interpretation ist nicht {iberzeugend, wenn man sie mit den Folgen zusammen
betrachtet. Da der Netzbetreiber wegen des Einspeisemanagements die Anlagen dros-
seln kann, wird in die Rechte des Anlagenbetreibers schwerwiegend eingegriffen®’.
Angesichts der Tatsache, dass es sich bei den netzbezogenen MaBnahmen nach § 13
Abs. 1 EnWG um mildere Mittel handelt, wird die Meinung vertreten, dass es sich bei
dem Verweis auf § 11 Abs. 2 EEG 2009 um ein Redaktionsversehen handele*®*. Der
vorrangigen Anwendung der netzbezogenen Maflnahmen des § 13 Abs. 1 EnWG ent-
spricht auch das Ziel, die groBtmogliche Strommenge aus EEG- und KWK-Anlagen
abzunehmen. Wenn die netzbezogenen MaBBnahmen schon hinreichend fiir die kriti-
schen Netzzustinde wiéren, konnte die Reduzierung der Einspeisung des dkonomi-

385

schen Stroms vermieden werden”®. Die Bundesnetzagentur folgt auch dieser Ansicht,

386 Um diese Strei-

dass netzbezogene Mallnahmen zuerst angewendet werden sollten
tigkeit zu 16sen, miissen die Regelungen von EEG und EnWG entsprechend korrigiert
werden.

Die NotfallmaBnahmen aus § 13 Abs. 2 EnWG sind wegen ihres schwerwiegenden

Eingriffs fiir den Anlagenbetreiber nachrangig anzuwenden®’. Friiher gab es auch Un-

33 Schumacher, ZUR 2009, S. 527.

384 Altrock/Vollprecht, ZNER 2011, S. 239.

385 Vgl. Altrock/Vollprecht, ZNER 2011, S. 239.

38 Siehe Bundesnetzagentur, Leitfaden zum EEG-Einspeisemanagement — Abschaltreihenfolge, Be-
rechnung von Entschddigungszahlungen und Auswirkungen auf die Netzentgelte, 29.03.2011, S. 7.

387 Siehe oben (C. L. 2. ¢.).
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einigkeit liber den Anspruch der Entschadigung. § 13 Abs. 4 EnWG schlief3t die Ent-
schadigung aus, wihrend § 15 EEG (Ex § 12 EEG) die Pflicht zur Entschadigung vor-
gibt. Dieser Konflikt wurde ebenfalls durch Gesetzesinderung geldst®®®. Folgend wird

die Rangfolge der Maflnahmen unter den geltenden Gesetzen verdeutlicht.

a. Die gesetzliche Rangfolge der Mafinahmen

Die Gesetzgebung folgt grundsétzlich der Meinung der Bundesnetzagentur. Sie hat
folgende Kriterien genannt, die fiir die Entscheidung der Reihenfolge eine wichtige
Rolle spielen®®: Zuerst sind es Netz- und Systemsicherheitsaspekte (fiir einen sicheren
Netz- und Systembetrieb zwingend bendtigte Erzeugungsanlagen sollen zunéchst nur
bis zum netztechnisch erforderlichen Minimum heruntergefahren werden). Dann sind
die Umweltgesichtspunkte zu beachten (EE-, KWK- und Grubengasanlagen sollen so
lange wie moglich ins Netz einspeisen). Am Schluss kommen die 6konomischen Aus-
wirkungen (keine Mehrkosten ohne 6kologischen Mehrwert).

Um die Regelungen besser nebeneinander anzuwenden, hat der Gesetzgeber den Satz
in § 11 Abs. 2 EEG 2009 gestrichen und das Verhéltnis zwischen Einspeisemanage-
ment und Systemverantwortung in § 13 EnWG geregelt**°. Die neue Fassung des § 11
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2012 betont nur, dass der Vorrang fiir Strom aus EE und KWK sowie
Grubengas eingehalten werden muss, es sein denn, dass die Anlage zur Stromerzeu-
gung am Netz bleiben muss, um die Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitéts-
versorgungssystems zu gewdihrleisten. In § 14 EEG 2014 ist dieser Inhalt unberiihrt

erhalten. Aus dieser Regelung muss dann nicht die Schlussfolgerung gezogen werden,

388 Siehe oben (C. 1. 2. d.).

389 Bundesnetzagentur, Leitfaden zum EEG-Einspeisemanagement — Abschaltreihenfolge, Berechnung
von Entschiddigungszahlungen und Auswirkungen auf die Netzentgelte, 29.03.2011, S. 5.

390 Vgl. BT-Drucks. 17/6071, S. 64.

91



C. Die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit

dass die Maflnahme des Einspeisemanagements vor den netzbezogenen Maflnahmen
geltend gemacht werden soll.

Das Verhiéltnis wird in § 13 Abs. 3 EnWG geregelt. Diese Vorschrift ist in Umsetzung
der Empfehlungen des Entwurfs des EEG-Erfahrungsberichts und in weitgehender
Umsetzung des Leitfadens der Bundesnetzagentur formuliert, um die bereits vorher

geltende Rechtslage klarzustellen®”!

. Dieser Absatz verdeutlicht zunichst den gleichen
Gedanken wie § 14 EEG, dass der Vorrang von Strom aus Erneuerbaren-Energien-,
Grubengas- und KWK-Anlagen beim Durchsetzen aller Ma3nahmen nach § 13 Abs. 1
und Abs. 2 EnWG eingehalten werden muss**?. Der Gesetzgeber macht klar, dass das
Vorrangprinzip auch bei der Gewéhrleistung der Netzsicherheit berticksichtigt werden
muss. Die netzbezogene MalBinahme soll dann zunichst betrachtet werden, da hierbei
die Anlagenbetreiber nicht eingreifen miissen und das Vorrangprinzip einhalten kon-
nen®”.

Wenn ein Netzbetreiber gezwungen ist, MaBnahmen zu ergreifen, welche die
Stromeinspeisung, Stromtransite und Stromabnahmen der Anlagenbetreiber beein-
trachtigen, um die Sicherheit und Zuverléssigkeit des Netzes zu gewihrleisten, soll das
Vorrangprinzip grundsétzlich eingehalten werden, und deshalb sollen die Stréme aus
konventionellen Anlagen zuerst abgeregelt werden. Aber ein absoluter Vorrang der alt-

nativen Energien existiert auch nicht***. Im Ausnahmefall wie das sogenannte netz-

technisch erforderliche Minimum (§ 13 Abs. 3 S. 5 EnWG) kann der Netzbetreiber das

31 BT-Drucks. 17/6072, S. 71 f.

392 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 75.

393 Die netzbezogenen MaBnahmen sind auch nicht ohne Gefahr. Im extremen Fall kénnen auch sie
zum Netzzusammenbruch fiihren. Aber hier soll den verantwortlichen Netzbetreibern ein bestimm-
ter Spielraum gelassen werden. Siehe oben (C. I. 2. b.).

3% Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 11, Rn. 24.
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Vorrangprinzip durchbrechen und die Einspeisungen von EE- und KWK-Anlagen re-
geln, obwohl die konventionellen Energien noch am Netz bleiben. Nach § 13 Abs. 3
S.2 EnWG kann der Betreiber von Ubertragungsnetzen auch mit dem Betreiber von
EE- und KWK-Anlagen eine vertragliche Vereinbarung treffen und die erneuerbaren

Energien abregeln.

b. Ausnahmefille des Einspeisevorrangs von EEG- und KWK-Anlagen

aa. Vertragliche Vereinbarungen zur besseren Netzintegration (§ 11 Abs. 3
EEG)

Nach § 13 Abs. 3 S. 2 EnWG ist es moglich, in ein vertragliches Erzeugungsmanage-
ment der Netzbetreiber auch Anlagen zur Erzeugung von Strom aus EE und KWK
einzubeziehen. Das Erzeugungsmanagement wurde im Laufe der letzten Jahre vor-
nehmlich von Unternehmen entwickelt***; deshalb handelt es sich nicht um eine Neu-
heit. Erst mit der Einfithrung des EEG 2004 wurde mit § 4 Abs. 1 S. 3 EEG die Zulds-
sigkeit einer vertragsbrechenden Abweichung vom Abnahmevorrang konstituiert®”S,
Diese Vereinbarungen zwischen den Netzbetreibern und den Betreibern von EE- und
KWK-Anlagen kénnen nur unter dem Vorbehalt abgeschlossen werden, dass dies nach
den Vorschriften des EEG und KWKG zuléssig ist. § 11 Abs. 3 EEG sieht vor, dass
eine vertragliche Vereinbarung zur Verbesserung der Netzintegration ausnahmsweise

zugelassen werden kann. Der Gesetzgeber hat diejenigen Fallgestaltungen vorgestellt,

in denen der Netzausbau Zeit bendtigt und der Anlagenbetreiber daran interessiert ist,

395 Vergofien, Das Binspeisemanagement nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, 2011, S. 175.
3% Dreher/Reshdff, ZNER 2006, S. 316.
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moglichst frith die Abnahme- und Vergiitungspflicht wenigstens fiir einen Teil der An-

397 Mit dem Erzeugungsmanagement darf die Einspei-

lagenkapazitdt zu realisieren
sung von Strom aus EE und Grubengas auch zeitgleich und unabhingig vom Zeitpunkt
der Inbetriebnahme reguliert werden®®,

Die Voraussetzung filir das Erzeugungsmanagement ist die Verbesserung der Integra-
tion der jeweiligen Anlagen in das Netz. Wie die Integration erfiillt werden kann, wird
in § 11 Abs. 3 EEG nicht definiert. Allerdings kann die Gesetzesbegriindung zum da-
maligen § 4 Abs. 1 S. 3 EEG einen Hinweis geben, ndmlich, dass dies mdglich ist,
wenn diese Vereinbarung fiir beide Beteiligte und letztlich auch fiir den Stromkunden
vorteilhaft ist**°. Es wire durchaus sinnvoll, wenn der Anlagenbetreiber auf sein Recht
partiell (zeitlich oder mengenbezogen) verzichtet und danach einen finanziellen Aus-
gleich mit weiter gehender Einspeisung bekommt, sodass dieser in der Summe nicht
schlechter dasteht als im Fall der unbeschrinkten Ausiibung seiner Rechte. Gleichzei-

0

tig kann der Netzbetreiber in der Lage sein, Kosten**® einzusparen, und ihm eine kon-

tinuierliche Einspeisung von Strom ermdglicht werden*"!

. Dieses Regelwerk kann, an-
ders als § 14 EEG, nur eine Duldungspflicht festlegen, um eine bessere Handlungs-
moglichkeit zu erlauben und die Flexibilitit des ganzen Systems zu erhohen.

Bei der Einbeziehung von EE- und KWK-Anlagen in ein vertragliches Erzeugungs-
management muss jedenfalls das Vorrangprinzip beriicksichtigt werden**?. Mit ande-

ren Worten, das Erzeugungsmanagement darf nicht als Umgehungsmittel des Vorrang-

prinzips angewendet werden.

37 Salje, EEG, 6. Aufl. 2012, § 8, Rn. 15.

38 Ehricke, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 11, Rn. 3.

399 Vgl. BT-Drucks. 15/2864, S. 33.

400 7. B. kann ein Netzausbau dadurch vermieden werden, dass die Netzleitungen nicht alle Strommen-
gen aufnehmen miissen. Sieche BT-Drucks. 15/2864, S. 32.

401 Vgl. BT-Drucks. 15/2864, S. 33.

402ygl. Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 54.
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bb. Verhinderung der Verpflichtungen der Beseitigung einer Gefihrdung oder
Storung (§ 13 Abs. 3 S. 4 EnWG)

Wie schon mehrere Male erwéhnt, muss die Gewihrleistung der Netzsicherheit und
Zuverléssigkeit als eine Voraussetzung fiir alle anderen Prinzipien angesehen werden.
Um diesen Grundsatz durchzusetzen und das Verhiltnis zwischen §§ 13, 14 EnWG
und § 14 EEG klarzustellen, sieht der Gesetzgeber das Prinzip in § 13 Abs.3 S. 4
EnWG vor. Soweit die Einhaltung des EE-KWK-Vorrangprinzips die Beseitigung ei-
ner Gefahrdungs- oder Stérungssituation verhindern wiirde, kann geméf Abs. 3 S. 4
EnWG ausnahmsweise davon abgewichen werden. Dieses Szenario kann man sich al-
lerdings nicht so einfach vorstellen*®>.

Abs. 3 S. 5 EnWG beschreibt dann das wichtigste Beispiel des sog. netztechnisch er-
forderlichen Minimums. Ein solcher Ausnahmefall liegt insbesondere vor, soweit die
Netzbetreiber zur Gewihrleistung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitits-
versorgungssystems auf die Mindesteinspeisung aus bestimmten Anlagen angewiesen
sind**. Die Bestimmung des netztechnisch erforderlichen Minimums ist ausschlief3-
lich von dem tatséichlichen Bedarf fiir die Netz- und Systemsicherheit abhiingig*®>.
Nach der in die EnWG-Novelle 2011 eingefiigten Regelung ist die Rangfolge schon
klar geworden. Fiir die konventionellen Energien soll der Netzbetreiber zuerst mit
netzbezogenen Maflnahmen eingreifen, da diese die Anlagenbetreiber und Verbraucher
nicht betreffen. Wenn die netzbezogenen Mallnahmen nicht geniigen, um die kriti-
schen Netzzustinde zu verhindern, kommen die marktbezogenen Maflnahmen in Be-

tracht. Falls die netzbezogenen und marktbezogenen MafBinahmen nicht in der Lage

403 BT-Drucks. 17/6072, S. 72.

404 Wustlich/Hoppenbrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 77.

405 Bundesnetzagentur, Leitfaden zum EEG-Einspeisemanagement — Abschaltreihenfolge, Berechnung
von Entschiddigungszahlungen und Auswirkungen auf die Netzentgelte, 29.03.2011, S. 6.
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sind, die Netzsicherheit einzuhalten, darf der Netzbetreiber schliefllich die Notfallmal-
nahmen ergreifen.

Fiir die EE-, KWK- und Grubengasanlagen spielt das Vorrangprinzip eine wichtige
Rolle. Die netzbezogenen MaBnahmen kdnnen eingesetzt werden, sofern sie den Vor-
rang einspeiseprivilegierter Anlagen einhalten konnen. Die MaBnahmen des § 13
Abs. 1 EnWG sollen gemal3 § 13 Abs. 3 S. 1 EnWG den Vorrang der EE und KWK
einhalten; deshalb muss der Netzbetreiber mit marktbezogenen Ma3nahmen zunéchst
den konventionellen Strom regeln. Ausnahmsweise darf der Netzbetreiber wegen ver-
traglicher Vereinbarungen oder aufgrund von § 13 Abs. 3 S. 5 EnWG die Anlagen zur
Erzeugung erneuerbaren Energien oder KWK regeln, obwohl die konventionellen
Energien noch im Netz bleiben. Wenn alle konventionellen Energien schon vom Netz
genommen sind und Netzengpasse weiter vorliegen, ist der Netzbetreiber berechtigt,
die MaBnahmen des Einspeisemanagements von § 14 EEG durchzufiihren und die EE-
und KWK-Anlagen zu drosseln. Falls das Einspeisemanagement nicht fahig ist, die
Netzengpisse zu beseitigen, muss der Netzbetreiber auf die Notfallmalnahmen zu-
riickgreifen. Nach § 13 Abs. 3 S. 3 EnWG sind bei Durchfiihrung der Notfallmafinah-
men bei einer ,,Uberlastung der Netzkapazitit**® die speziellen Anforderungen nach
den §§ 14 (Ex § 11) und 15 (Ex § 12) EEG einzuhalten. Deshalb muss der Netzbetrei-
ber sicherstellen, dass nur erneuerbare Energien und das technische Minimum am Netz
bleiben. Und die Drosselung der EE-, KWK- und Grubengasanlagen muss gemaf3 § 15

EEG vergiitet werden.

406 Der Begriff ,,Uberlastung der Netzkapazitit wird in § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EEG 2009 verwendet.
Mit dem EEG 2012 wurde dieser Begriff in ,,Netzengpass“ gedndert. Es wurde offensichtlich ver-
gessen, eine einheitliche Anderung in § 13 Abs. 2 a S. 3 vorzunehmen. Waustlich/Hoppenbrock, in:
Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 11, Rn. 76.
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II1. Zwischenergebnis

Wihrend bis Erlass des Energiewirtschaftsgesetzes 2011 Unklarheiten iiber das Ver-
héltnis der nach dem Energiewirtschaftsgesetz und dem Erneuerbare-Energien-Gesetz
zu treffenden MalBlnahmen bestanden, hat § 13 Abs. 2 und Abs. 3 EnWG nunmehr eine
eindeutige Regelung getroffen. Danach muss die Sicherheit und Zuverléssigkeit des
Elektrizitdtsversorgungsystems gewéhrleistet, gleichzeitig aber die moglichst weitge-
hende Abnahme der erneuerbaren Energien garantiert werden. Somit darf das fiir die
erneuerbaren Energien sowie die Kraft-Warme-Kopplung geltende Vorrangprinzip nur
ausnahmsweise durchbrochen werden. Wird die Einspeisung von Strom aus einer An-
lage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien, Grubengas oder Kraft-
Wirme-Kopplung wegen eines Netzengpasses reduziert, muss der Netzbetreiber nach

MaBgabe des § 15 EEG eine Harteentschddigung leisten.
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D. Die Problematik der Vorhaltung der Reservekraftwerke

Mit den Mallnahmen der §§ 13, 14 EnWG und des § 14 EEG kann der Netzbetreiber
die kritischen Netzzustinde grundsitzlich umgehen. Allerdings hat sich die Situation
mit der Entwicklung der erneuerbaren Energien inzwischen geéndert. Wegen der er-
hohten Teilnahme der erneuerbaren Energien am Energiemarkt und dem Einspeisungs-
vorrang von EE, KWK und Grubengas sind die Anlagen zur Erzeugung konventionel-
ler Energien nicht mehr immer rentabel. Das fiihrt zum Plan einer friihzeitigen Stillle-
gung von nicht rentablen Kraftwerken.

Der Atomausstieg verschlimmert diesen Zustand noch. Seit dem Atom-Moratorium
der Bundesregierung vom 14.03.2011 und der anschlieBenden Novelle des Atomge-
setzes vom 31.07.2011 sind insbesondere in Siiddeutschland nicht mehr geniigend
Stromerzeugungskapazititen vorhanden, um die Elektrizitatsversorgungssicherheit in
den Wintermonaten ohne Eingriff in den Markt gewihrleisten zu kénnen*"’. Zwar wa-
ren und sind in Deutschland grundsétzlich ausreichende Erzeugungskapazititen vor-
handen, die Transportkapazititen der Ubertragungsnetze reichen jedoch nicht aus, um
in Starklastzeiten zur Winterzeit den im Norden erzeugten Strom in den Siiden
Deutschlands zu transportieren**®. Die Bundesnetzagentur hat auch abgelehnt, eine

atomare Kaltreserve nach § 7 AtG aufrechtzuerhalten*®

. Man sorgt sich, dass die Sta-
bilitit der Netze und moglicherwiese sogar die Versorgungssicherheit durch ein regio-

nales Unterangebot an konventioneller Kraftwerkskapazitit gefahrdet werden

407
408

Konig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13 a, Rn. 1.
Bundesnetzagentur, Bericht zum Zustand der leitungsgebundenen Energieversorgung im Winter
2011/12, S. 12.

409 Bundesnetzagentur, Auswirkungen des Kernkraftausstiegs auf die Ubertragungsnetze und die Ver-
sorgungssicherheit. Bericht zur Notwendigkeit eines Reservekernkraftwerks im Sinne der Neurege-
lung des Atomgesetzes v. 31.08.2011, S. 6.

98



D. Die Problematik der Vorhaltung der Reservekraftwerke

koénnte*!0

. Um diesem kritischen Zustand zu begegnen, muss der Netzbetreiber Reser-
veenergien schaffen und notigenfalls eine Stilllegung des Kraftwerks verbieten.

Die MaBnahmen der §§ 13, 14 EnWG a. F. und § 14 EEG konnen leider das Stillle-
gungsverbot nicht einleiten. Deshalb muss eine neue Erméachtigungsgrundlage ge-

schaffen werden, um diese Regelung zu ermoglichen. Im Folgenden wird das Regel-

werk des § 13 b EnWG angesprochen und die Rechtsfrage diskutiert.

I. Das Gesetz zur Schaffung der Regelungskompetenz

Kernstiick der umfangreichen Neuregelungen zur Sicherstellung der Versorgungssi-
cherheit war die am 29.11.2012 beschlossene ,,Winterreserve“*!!. Der neu eingefiihrte
§ 13 a ff EnWG bieten den Ubertragungsnetzbetreibern die Moglichkeit, die Stillle-
gung von Kraftwerken zu verbieten und sog. ,,systemrelevante Gaskraftwerke* zu ver-
pflichten, ihre Leistung durch Moglichkeiten eines Brennstoffwechsels abzusichern*!?,
2016 wurde die Regelung fiir ein Stilllegungsverbot nach § 13 b EnWG verschoben,

aber an den Inhalten wurde nicht viel geéndert.

1. Pflicht der Kraftwerkbetreiber
Die Erhaltung der notigen Stromerzeugungskapazitit ist ohne die Beteiligung der An-
lagenbetreiber unméglich. § 13 b Abs. 1 EnWG fiihrt eine verbindliche Pflicht fiir den

Betreiber von Anlagen ein, der Gefdhrdung der Sicherheit des Netzes vorzubeugen.

410 Fehling, Die Verwaltung 47 (2014), S. 317.
411 BT-Drucks. 17/11705.
42 de Wyl/Hartmann/Weise, EnWZ 2013, S. 66.

99



D. Die Problematik der Vorhaltung der Reservekraftwerke

a. Anzeigepflicht mindestens zwo6lf Monate vor der Stilllegung

Mit dem neu eingefiihrten § 13 a Abs. 1 EnWG wird ein System geschaffen, nach dem
Kraftwerkbetreiber geplante voriibergehende oder endgiiltige Stilllegungen von Kraft-
werken mit einer Nennleistung ab 10 MW mindestens zwolf Monate im Voraus zwin-
gend anzeigen miissen*!?.

Die Anzeigepflicht gilt fiir alle Betreiber von Anlagen zur Erzeugung oder Speiche-
rung elektrischer Energie mit einer Nennleistung ab 10 MW. Mit welcher Erzeugungs-
technologie die Strdme produziert werden, spielt hierbei keine Rolle*!*. Die Mindest-
nennleistung, ab der die Anzeigepflicht greift, wird auch vergleichsweise niedrig an-
gesetzt*!®. Die Absicht des Gesetzgebers ist, mit diesen Regelungen sicherzustellen,
dass die Ubertragungsnetzbetreiber und die Bundesnetzagentur alle Informationen be-
kommen, die sich auf die Sicherheit und Zuverldssigkeit des Elektrizititsversorgungs-
systems potenziell auswirken konnen.

Die Stilllegungen werden in zwei Typen aufgeteilt. Ein Typ ist die vorldufige Stillle-
gung. Sie ist gemdl § 13 b Abs. 3 EnWG die Mallnahme, die bewirkt, dass eine Anlage
nicht mehr anfahrbereit ist, aber innerhalb eines Jahres nach Anforderung durch den
Betreiber eines Ubertragungsnetzes wieder betriebsbereit gemacht werden kann, um
eine geforderte Anpassung ihrer Einspeisung nach § 13 a Abs. 1 EnWG umzusetzen.
Revisionen und technisch bedingte Storungen werden von den Gruppen vorldufiger
Stilllegungen ausgeschlossen. Die sog. Kaltreserve kann als ein typisches Beispiel der

vorldufigen Stilllegungen genannt werden. Die Bundesnetzagentur definiert solche

413 Hofimann, EnWZ 2014, S. 51.
414 Konig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13 a, Rn. 3.
415 Konig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13 a, Rn. 4.
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Kraftwerke als Kaltreserve, die innerhalb von sechs Monaten wieder in Betrieb ge-

nommen werden konnen*!6

. Vorlaufig stillgelegte Anlagen sind fiir die Aufrechterhal-
tung der Systemsicherheit nicht mehr téglich verfiigbar, jedoch auch nicht endgiiltig
verloren. Es entspricht daher dem Gebot der VerhaltnisméBigkeit, dass vorlaufige Still-
legungen lediglich fristgerecht zuvor angezeigt werden miissen, ohne ein generelles
Verbot vorlaufiger Stilllegungen bei grundsétzlich systemrelevanten Anlagen vorzuse-
hen*!”.

Anders ist es bei endgiiltigen Stilllegungen. Es handelt sich um MaBinahmen, die den
Betrieb der Anlagen endgiiltig ausschlieBen oder bewirken, dass eine Anpassung der
Einspeisung nicht mehr innerhalb eines Jahres geleistet werden kann*'8. Eine solche

? oder aus wirtschaftlichen Griinden er-

Stilllegung kann aus immissionsrechtlichen*!
folgen*?’. Zur Klarstellung der Definition und zur genaueren Abgrenzung zwischen
vorldufiger und endgiiltiger Stilllegung hat der Gesetzgeber in § 13 b Abs. 3 und 5
EnWG den zeitliche Faktor konkretisiert*?!. Mit der Zeitdauer von einem Jahr kann
die Beurteilung der vorldufigen oder endgiiltigen Stilllegung erleichtert werden.

Die Anzeigepflicht besteht gemilB § 13 b Abs. 1 EnWG sowohl gegeniiber dem sys-
temverantwortlichen Betreiber des Ubertragungsnetzes als auch gegeniiber der Bun-
desnetzagentur. Anders gesagt: Der Anlagenbetreiber muss zwei Anzeigen vorlegen.

In welcher Form, das wird in der Vorschrift nicht geregelt; deshalb wire auch eine

Anzeige per E-Mail denkbar. Die Stilllegung ohne Anzeige und vor Ablauf der 12-

416 Bundesnetzagentur, Auswirkungen des Kernkraftausstiegs auf die Ubertragungsnetze und die Ver-
sorgungssicherheit, v. 11.04.2011, S. 37.

417 Sotebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 a, Rn. 12.

48 BT-Drucks. 18/7317, S. 89.

419 7. B. kann der Betreiber fiir die Erzeugungsanlage keine giiltige Betriebsgenehmigung bekommen.

420 Konig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13 a, Rn. 6.

421 BT-Drucks. 18/7317, S. 89.
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Monats-Frist ist gemaB § 95 Abs. 1 Nr. 3 e und 3 f EnWG grundsatzlich verboten und

buBgeldbewehrt.

b. Betriebs- und Erhaltungspflicht nach bestimmtem Standard (§ 13 b Abs. 4, 5
EnWG)

Gemal § 13 b Abs. 4 EnWG muss der Betreiber der Anlage, deren vorldufige Stillle-
gung nach § 13 b Abs. 1 EnWG verboten ist, die Betriebsbereitschaft der Anlage fiir
Anpassungen der Einspeisung nach § 13 a Abs. 1 EnWG weiter vorhalten oder wie-
derherstellen konnen*?2.

Sind die Voraussetzungen des Stilllegungsverbots gemil3 § 13 b Abs. 5 EnWG erfiillt,
wird der betroffene Anlagenbetreiber gemdll § 13 b Abs. 5 S. 3 EnWG verpflichtet,
seine Anlage zumindest in einem Zustand zu erhalten, der eine Anforderung zur wei-

teren Vorhaltung oder Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft ermdglicht, soweit

dies nicht technisch oder rechtlich ausgeschlossen ist.

2. Maflnahme gegen die Kraftwerksstilllegungen (§ 13 b Abs. 2 EnWG)

Nach § 13 b Abs. 1 EnWG sind sowohl vorldufige als auch endgiiltige Stilllegungen
ohne vorherige Anzeige und vor Ablauf der Frist nach Satz 1 verboten, wenn ein Wei-
terbetrieb technisch und rechtlich mdglich ist (,,kleines Stilllegungsverbot“***). Wenn
der Anlagenbetreiber ohne Anzeige oder vor Ablauf der zwolfmonatigen Frist seine
Anlage stilllegt, hat der systemverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiber keine Mog-
lichkeit zu tiberpriifen, ob die betroffene Anlage systemrelevant ist oder nicht. Daher
ist das kleine Stilllegungsverbot fiir die Durchsetzung der Vorschrift nétig. Dann ist

der systemverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiber gemiB § 13 b Abs. 2 EnWG

42 BT-Drucks. 18/7317, S. 90.
423 Konig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13 a, Rn. 11.
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verpflichtet, unverziiglich zu priifen, ob die angezeigte Anlage systemrelevant ist. Es
ist auch moglich, vor Ablauf der Frist die Anlage stillzulegen, soweit der Ubertra-
gungsnetzbetreiber und die Bundesnetzagentur sie als nicht systemrelevant beurteilen.
Um die Systemsicherheit zu schiitzen, konnen endgiiltige Stilllegungen systemrele-
vanter Anlagen gemal3 § 13 b Abs. 5 EnWG verboten werden. Allerdings bezieht sich
das nicht auf alle Anlagen. Nur bei systemrelevanten Kraftwerken mit einer Nennleis-
tung von mehr als 50 MW kann auch nach Ablauf der Anzeigefrist eine Stilllegung
verboten werden, da es nicht wahrscheinlich ist, dass eine Anlage unter 50 MW sys-

temrelevant sein kann*?*.

a. Systemrelevante Kraftwerke

Um weitere MaBnahmen zu ergreifen, muss der systemverantwortliche Ubertragungs-
netzbetreiber ermitteln, ob das betroffene Kraftwerk systemrelevant ist oder nicht. Die
Systemrelevanz ist sozusagen das Kernstiick des ganzen Regelwerks. Der Begriff der
Systemrelevanz beschreibt bestimmte Lebenssachverhalte. Er soll die Vernetzung ein-
zelner Elemente hin zu einem komplexen System und die Reaktionsverbundenheit der
einzelnen Elemente hervorheben, in deren Folge ,,Dominoeftekte* auftreten konnen.
Die beiden Merkmale ,,Verflechtung® und ,,Reaktionsverbundenheit* zeichnen das
Elektrizititsversorgungssystem aus*>. Elektrizititsnetze in Deutschland und Europa
sind miteinander verbunden. Damit kann die Betriebs- und Versorgungssicherheit er-

426

hoht werden™“°. Auf der anderen Seite birgt jedoch diese Vermaschung der Netze die

424 BT-Drucks. 17/11705, S. 25.

425 Steffens, VerwArch 2014, S. 316.

426 ‘Wenn ein Ausfall einer Leitung, eines Kraftwerks oder eines Transformators vorliegt, kann die Last
wegen der Verflechtung auf angrenzende, verbundene Leitungen verteilt werden. Siehe Schwab,
Elektroenergiesysteme, 2. Aufl. 2009, S. 514 ff.
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Gefahr eines kaskadenartigen Ausfalls. Spannung und Frequenz miissen unter Tole-
ranz minimaler Abweichung konstant gehalten werden. Bei stirkeren Abweichungen
sorgt installierte Schutztechnik in den Betriebsmitteln fiir deren automatische Abschal-
tung, um Schédden an Gerdten zu vermeiden. Hitzeinduzierte Kurzschliisse oder un-
kontrollierte Ringfliisse konnen ebenfalls zum Ausfall einzelner Betriebsmittel fiih-
ren*”’. Da die meisten Betriebsmittel Abschaltautomatiken enthalten, ist die Reakti-
onsverbundenheit im Fall der Uberschreitung der Ausldsungsschwelle hoch. Die Re-
aktion einzelner Netzelemente wird rasant fortgesetzt, wenn ein Fehler aufgrund rapi-
der Frequenz- oder Spannungsabweichung im Netz auftritt. Dies bewirkt u. U. einen
Dominoeffekt und einen kaskadenartigen Ausfall des Ubertragungsnetzes, die Isola-
tion einzelner Netze und ggf. weitere Ausfille im europidischen Verbundnetz**®, Mit
diesen besonderen Strukturen kann das Ermitteln der Systemrelevanz nicht auf starren
Kausalverldufen beruhen. Da die Gefahr theoretisch auf jedes einzelne Betriebsmittel
iibergreifen konnte, muss der systemverantwortliche Ubertragungsnetzbetreiber mit
Hilfsmitteln wie Berechnungsmodellen und Lastflusssimulationen die systemischen
Risiken wahrscheinlichkeitstheoretisch abbilden*?°. Damit ist die Einschiitzung und
Vermutung beziiglich der Risiken unausweichlich.

Nach § 13 b Abs. 2 S. 2 EnWG ist eine Anlage systemrelevant, wenn ihre dauerhafte
Stilllegung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer nicht unerheblichen Gefahr-
dung oder Stérung der Sicherheit oder Zuverldssigkeit des Elektrizitdtsversorgungs-
systems fiihrt und diese Gefdhrdung oder Stérung nicht durch andere angemessene

MafBnahmen beseitigt werden kann. Entscheidendes Kriterium fiir die Systemrelevanz

427 Schwab, Elektroenergiesysteme, 2. Aufl. 2009, S. 901.
428 Schwab, Elektroenergiesysteme, 2. Aufl. 2009, S. 900 ff.
429 Vgl. Steffens, VerwArch 2014, S. 319,
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eines Kraftwerks ist seine Bedeutung fiir den Erhalt der Sicherheit oder Zuverldssig-
keit des Elektrizitdtsversorgungssystems und das Fehlen von Alternativen zur Absi-

cherung des endgiiltigen Wegfalls dieser Kapazititen*°

. Mit der Formulierung ,,nicht
unerhebliche Gefahrdung* wird indiziert, dass der Gesetzgeber die Eingriffsschwelle
niedriger als bei Verwendung der Formulierung ,.erhebliche Gefdhrdung™ angesetzt
wissen will*}!. Die Gefihrdung muss — in gleicher Interpretation wie in § 13 Abs. 4
EnWG — nicht tatsichlich vorliegen, sondern braucht nur hypothetisch zu sein**2.
Wenn der Ubertragungsnetzbetreiber eine Anlage fiir systemrelevant hilt und diese als
solche ausgewiesen werden soll, verpflichtet er geméf § 13 b Abs. 5 EnWG den Be-
treiber, die Genehmigung der Ausweisung unverziiglich bei der Bundesnetzagentur zu
beantragen. Dieser Antrag muss hinldnglich begriindet werden, und es soll eine Kopie
des Antrags mit Begriindung unverziiglich dem betroffenen Anlagenbetreiber iibermit-
telt werden. Das Gesetz enthilt keine Regelung, ob die Bundesnetzagentur auch den
Antrag von der Genehmigung der Ausweisung sofort behandeln muss, wenn die An-
lage die Voraussetzung des § 13 b Abs. 2 S. 2 EnWG erfiillt. Aber die Bundesnetz-
agentur ist verpflichtet, die Sicherheit und Zuverldssigkeit des Elektrizitatsversor-
gungssystems zu gewéhrleisten, und um diese Verpflichtung zu erfiillen und kritischen
Netzzustinden vorzubeugen, soll die Bundesnetzagentur moglichst schnell iiberpriifen,
ob der Antrag auf Genehmigung der Ausweisung begriindet ist oder nicht. Nach § 13 b
Abs. 5 S. 6 EnWG hat die Bundesnetzagentur den Antrag innerhalb einer Frist von drei
Monaten zu bescheiden, ansonsten gilt die Genehmigung als erteilt.

Die Eigenschaften der unvollstdndigen Informationen, der Komplexitét der Vorginge,

die zur Gefahr fiihren konnen, und der hypothetischen Gefdhrdung erinnern an einen

430 BT-Drucks. 17/11705, S. 25.
B Steffens, VerwArch 2014, S. 318.
432 Konig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13, Rn. 122.
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anderen Rechtsbereich — das Risikorecht. Die Entwicklung und die Analyse des Risi-
korechts konnen fiir die Untersuchung des Begriffs der Systemrelevanz hilfreich und

wegweisend sein. Dies wird in Teil II weiter diskutiert.

b. Stilllegungsverbot

Es ist auch moglich, nach Ablauf der Vorlauffrist eine endgiiltige Stilllegung der Er-
zeugungsanlage weiterhin zu verbieten. Solange und soweit der Ubertragungsnetzbe-
treiber die Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung elektrischer Energie mit einer
Nennleistung von 10 MW mit Genehmigung der Bundesnetzagentur als systemrele-
vant ausweist und der Betrieb technisch und rechtlich mdglich ist, darf die geplante
Stilllegung verboten werden.

Der betroffene Kraftwerkbetreiber kann iiber seine Anlage nicht mehr frei disponieren,
sondern muss bis zur endgiiltigen Stilllegung den Betrieb nach Maflgabe angeforderter
SystemsicherheitsmaBnahmen beschrinkt aufrechterhalten *** . GemiB des § 13 d
Abs. 1 EnWG darf die Anlage, die nach § 13 b Abs. 4 und 5 EnWG sowie nach MaB3-
gabe der Netzreserveverordnung von den Betreibern von Ubertragungsnetzen als
»Netzreserve® eingeordnet wird, nur zum Zweck der Gewéhrleistung der Sicherheit
und Zuverlissigkeit des Elektrizititsversorgungssystems eingesetzt werden**. Der
Gesetzgeber hat die Netzreserve und die Kapazitétsreserve deutlich getrennt. Wahrend
die Kapazitatsreserve gemif3 § 13 e EnWG zum Absichern der Stromversorgung ein-
gesetzt werden soll**°, kann die Netzreserve nur fiir die Systemsicherheit genutzt wer-

den.

433 Hofimann, EnWZ 2014, S. 51.
434 BT-Drucks. 18/7317, S. 94.
435 BT-Drucks. 18/7317, S. 94.
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Fiir vorldufig stillgelegte Erzeugungsanlagen stellt die Pflicht zur Herstellung der Be-
triebsbereitschaft gemél § 13 b Abs. 1 EnWG einen sehr groBen Eingriff dar. Deshalb
kann ein Betreiber einer als systemrelevant ausgewiesenen Anlage die Zahlung einer
angemessenen Vergiitung fiir die erforderlichen ErhaltungsmaBnahmen verlangen*3®.
Der Anspruch beschriinkt sich auf die Erstattung der erforderlichen Auslagen*’. Die
Opportunititskosten, die durch das Stilllegungsverbot entstehen, sind geméll § 13 ¢

Abs. 3 EnWG erstattungsfihig.

3. Sonderstellung der Gaskraftwerke (§ 13 f EnWG)
Anders als bei der Erzeugungsanlage in § 13 b EnWG handelt es sich in § 13 f EnWG

438 Wenn es um einen

um Gaskraftwerke, die sich im kommerziellen Betrieb befinden
solchen Fall geht, dass eine Gaskraftanlage aus wirtschaftlichen Griinden stillgelegt
werden soll, dann soll der Ubertragungsnetzbetreiber einfach auf § 13 b EnWG zu-
rickgreifen.

Wegen der Erfahrungen aus dem Winter 2011/2012%° sieht der Gesetzgeber in § 13 f
EnWG eine Sonderregelung fiir Gaskraftwerke vor. Gaskraftwerke sind traditionell
Spitzenlastkraftwerke, die nur einen Bruchteil der 8.760 Stunden im Jahr Energie er-
zeugen. Da es ein Konkurrenzverhéltnis zwischen Gaskraftwerken und anderen Gas-
netznutzern um die Gasnetzkapazitét gibt, handelt es sich fiir einen Betreiber um eine
wirtschaftliche Entscheidung, ob er bei knappen Gasnetzkapazitdten und entsprechen-

den Preissignalen die Netzkapazitit bucht**°. Wegen der Wetterbedingungen im Win-

ter 2012 kam es in Siiddeutschland zu einer Gasversorgungskrise, die einige wichtige

436 Sotebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 a, Rn. 37.

47 BT-Drucks. 17/11705, S. 25.

438 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 ¢, Rn. 10.

439 Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt, Monitoringbericht 2013, Stand: Dezember 2013, S. 41.
440 Sotebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 ¢, Rn. 1.
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Gaskraftwerke beeinflusste. Um die Sicherheit und Zuverldssigkeit des Elektrizitats-
versorgungssystems zu gewihrleisten, braucht der Ubertragungsnetzbetreiber alle ver-
fiigbaren Ressourcen. Deshalb schuf der Gesetzgeber in § 13 f EnWG die rechtliche
Grundlage fiir die Ausweisung von Gaskraftwerken als systemrelevante Anlagen

441

durch die Ubertragungsnetzbetreiber**!, um die wichtigen Gaskraftwerke in das Ge-

wéhrleistungssystem einzubeziehen.

a. Voraussetzungen fiir die Geltung des § 13 f EnWG

§ 13 f Abs. 1 EnWG setzt ebenfalls 50 MW als Mindestleistung fiir die betroffenen
Gaskraftwerke an. Das steht auch mit der Regelung in § 13 b EnWG in Einklang. Eine
Gaskraftanlage, deren Leistung unter 50 MW liegt, kann in der Tat nicht fiir das Elekt-
rizitdtssystem von Bedeutung sein.

Kriterium fiir die Bestimmung der Systemrelevanz einer Anlage ist, ob eine Einschrin-
kung der Gasversorgung dieser Anlage zu einer nicht unerheblichen Gefdhrdung oder
Storung der Sicherheit des Stromversorgungssystems fiihren wiirde**?. Wie die Situa-
tion in § 13 b EnWG ist die Gefahrdung oder Storung hier auch hypothetisch. Der
Ubertragungsnetzbetreiber muss nicht eine tatséichliche Gefahr erkennen, um eine An-

lage als systemrelevant auszuweisen.

b. Folge der Ausweisung
Wenn der Ubertragungsnetzbetreiber ein Gaskraftwerk als systemrelevant ausweist
und die Ausweisung durch die Bundesnetzagentur genehmigt wird, ergeben sich zwei

Rechtsfolgen. Die erste ist, dass die systemverantwortlichen Ubertragungsnetzbetrei-

41 BT-Drucks. 17/11705, S. 25.
42 BT-Drucks. 17/11705, S. 25.
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ber gemél § 16 Abs. 2 a EnWG berechtigt sind, den Fernleitungsnetzbetreibern ge-
geniiber anzuordnen, dass der Gasbezug der systemrelevanten Gaskraftwerke nur
nachrangig eingeschrinkt werden darf, was bedeutet, dass die Fernleitungsnetzbetrei-
ber wegen der Anordnung des verantwortlichen Ubertragungsnetzbetreibers verpflich-
tet sind, die Gasversorgungssicherheit nicht zu Lasten der Elektrizititsversorgungssi-
cherheit einzuschrinken*?®. Die Herausforderung fiir den Fernleitungsnetzbetreiber,
die Sicherheit des Gasnetzes zu gewihrleisten, erhoht sich durch diese Regelung be-
trachtlich. Wie der Fernleitungsnetzbetreiber den Vorrang des Elektrizitdtsversor-
gungssystems einhilt und gleichzeitig die Pflicht zur Gewahrleistung der Sicherheit
des Gasversorgungssystems erfiillt, wird hier nicht diskutiert. Ferner stellt sich die
Frage, wie denn die dem Ubertragungsnetzbetreiber zugestandene Befugnis, ein Gas-
kraftwerk als systemrelevant auszuweisen und den Fernleitungsnetzbetreiber anzuwei-
sen, den Gasbezug nach § 13 f Abs. 1 EnWG einzuschranken, rechtlich einzustufen
ist***. Ein zivilrechtliches Verhiltnis zwischen dem Ubertragungsnetzbetreiber und
dem Fernleitungsnetzbetreiber existiert nicht. Bei der Anweisung des Ubertragungs-
netzbetreibers konnte es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Befugnis handeln. Da der
Ubertragungsnetzbetreiber eine private Person ist, miisste der Staat ihm die Verwal-
tungsaufgabe {ibertragen, um hoheitliche Gewalt in seinem Namen auszuiiben**. Das
wiirde bedeuten, dass die Voraussetzungen einer Belethung gegeben sind. Nach der
Lehre vom institutionellen Gesetzesvorbehalt setzt eine gesetzliche Grundlage voraus,

446

dass Art und Umfang der Befugnisse festgelegt werden muss™. Allerdings muss die

Ausweisung, dass ein Gaskraftwerk systemrelevant sei, nach § 13 fAbs. 1 S. 7 EnWG

443 Kénig, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 13 ¢, Rn. 13.

444 Vgl. Barbknecht, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1/3, 3. Aufl. 2013, § 16,
Rn.10af.

45 Vgl. Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2008, S. 307.

46 Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, S. 272.
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durch die Bundesnetzagentur genehmigt werden, was bedeutet, dass die hoheitlichen
Befugnisse in der Hand des Staats bleiben.

Die zweite Rechtsfolge ist die Pflicht des Betreibers des systemrelevanten Gaskraft-
werks, eine Leistung im erforderlichen Umfang durch Inanspruchnahme der vorhan-
denen Moglichkeiten fiir einen Brennstoffwechsel abzusichern (§ 13 f Abs.2 S. 1
EnWG)*. Der Betreiber des Gaskraftwerks kann von dieser Pflicht nur abweichen,
wenn sie technisch und rechtlich nicht zu realisieren oder wirtschaftlich nicht zumut-
bar wiire. Dann soll die Absicherung der Leistung auf andere Art und Weise erfolgen**.
Im Gegenzug zu dieser Pflicht kann der Gaskraftbetreiber die Erstattung der Mehrkos-
ten von dem Ubertragungsnetzbetreiber verlangen (§ 13 fAbs. 2 S. 2 EnWG). Die Vor-
ratshaltung von Ersatzbrennstoff, notwendige Umriistungen fiir einen Brennstoffwech-
sel oder die Buchung fester Kapazititen sind erstattungsfahig, und die Betreiber von

Anlagen konnen deshalb mit dem Ubertragungsnetzbetreiber dariiber verhandeln**’.

4. Netzreserveverordnung

§ 13 b EnWG ermichtigt die Bundesregierung und die Regulierungsbehorde, den ge-
setzlichen Rahmen fiir bestimmte Systemsicherheitsinstrumente durch Verordnungen
beziehungsweise Festlegungen niher auszugestalten*’. Aufgrund dieser Ermichti-
gung hat die Bundesregierung die ,,Verordnung zur Regelung des Verfahrens der Be-
schaffung einer Netzreserve sowie zur Regelung des Umgangs mit geplanten Stillle-
gungen von Energieerzeugungsanlagen zur Gewéhrleistung der Sicherheit und Zuver-
lassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems* (Netzreserveverordnung — NetzResV)

verabschiedet.

T Hofmann, EnWZ 2014, S. 51.

48 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 ¢, Rn. 36.
9 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 ¢, Rn. 40.
430 Sitebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 b, Rn. 1.
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Die Netzreserveverordnung konkretisiert die Regelungen, wie der Ubertragungsnetz-
betreiber eine Netzreserve beschaffen soll. Die Bestimmungen zum Umgang mit ge-
planten Stilllegungen von Energieerzeugungsanlagen werden prézisiert. Nach § 1
Abs. 2 NetzResV soll eine Netzreserve auf Grundlage des Abschlusses von Vertragen
zwischen Ubertragungsnetz- und Anlagenbetreibern gebildet werden. Diese Vertriige
miissen mit der Bundesnetzagentur abgestimmt werden (§ 5 Abs. 1 S. 2 NetzResV).
Die Vertragsdauer kann bis zu 24 Monate, in begriindeten Féllen auch lédnger betra-
gen(§ 5 Abs. 1 S. 3 NetzResV). Sie sind auf die systemrelevanten Anlagen ausgerich-
tet, da ein solcher Vertrag nur abgeschlossen werden kann, wenn der Vertragspartner

ein Betreiber einer systemrelevanten Anlage ist (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 NetzResV).

5. Dauer der Maflinahmen

Um das VerhéltnisméBigkeitsprinzip festzuhalten, sollte eine Ausweisung der System-
relevanz nur auf den Umfang der Anlage und den Zeitraum begrenzt sein, der jeweils
erforderlich ist, um die Gefdhrdung oder Stérung abzuwenden. Entscheidend fiir den
sachlich notwendigen Umfang ist die Frage, ob ein Teil der Erzeugungsleistung oder
einzelne von mehreren Kraftwerksblocken ausreichend fiir die Stabilisierung des Sys-
tems sind*!. Allerdings erhoht die Komplexitit des Elektrizititsversorgungssys-
tems*? die Schwierigkeit, den notwendigen Umfang der Leistung zu spezifizieren.
Wie in dem Fall der Bestimmung der Systemrelevanz ist es manchmal schwer, sich
nur auf einzelne Anlagen zu fokussieren, da der Ausfall einer einzelnen Anlage zu ei-
ner Kettenreaktion fithren kann. Eine dhnliche Situation liegt auch bei der Entschei-
dung vor, wie viel Leistung fiir die Netzsicherheit ausreicht. Bestimmte Beurteilungs-

spielriume und Hypothesen sind unweigerlich nétig, um die Netzstabilitit zu sichern.

1 Vgl Sétebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 a, Rn. 23.
452 Siehe oben (D. 1. 2. a.).
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Die zeitliche Grenze ist dagegen deutlich gesetzt. Nach § 13 b Abs. 4 S. 2 (vorldufige
Stilllegungen) und Abs. 5 S. 7 (endgiiltige Stilllegungen) EnWG betrédgt die Dauer der
Ausweisung der Systemrelevanz nicht langer als 24 Monate. Allerdings kann eine An-
lage nach Ablauf der 24 Monate erneut eine vorldufige Stilllegung planen aufgrund
erneuter ,,Systemrelevanz®; dann erfolgt wieder eine Ausweisung fiir einen Zeitraum
von 24 Monaten (§ 13 b Abs. 4 S. 2 EnWGQ). Fiir endgiiltige Stilllegungen kann sich
die Ausweisung der Systemrelevanz auch verldngern, wenn die Systemrelevanz der
Anlage durch eine Systemanalyse des regelzonenverantwortlichen Betreibers eines
Ubertragungsnetzes fiir einen lingeren Zeitraum nachgewiesen und von der Bundes-
netzagentur bestétigt wird (§ 13 b Abs. 5 S. 7 EnWQG).

Wenn der Ubertragungsnetzbetreiber seine Verpflichtung zur bedarfsentsprechenden
Netzentwicklung gemdll § 11 EnWG gut erfiillt, ist die Mallnahme des Stilllegungs-
verbots nicht mehr notig und der Einsatz dieser Mafinahmen auch nicht mehr gerecht-
fertigt. Der Gesetzgeber hat das Stilllegungsverbot in einem dritten Gesetz zur Neure-
gelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften deutlich als ein Ubergangsmittel ge-

t433. Die MaBnahmen, die eine dauerhafte Kraftwerksreserve, z. B. die Einfiih-

regel
rung von Kapazititsmirkten*>*, schaffen kénnen, werden immer noch intensiv disku-

tiert.

43 Vgl. Ruge, EnWZ 2013, S. 9.

454 Mit den Kapazititsmérkten handelt es sich um die Einfithrung von Mechanismen, in deren Rahmen
im Gegensatz zu reinen Energiemérkten auch die bloBe Vorhaltung von Kapazititen vergiitet wird.
Auf dem deutschen Strommarkt war die Bereitstellung von Kapazititen zur Gewédhrleistung der
Versorgungssicherheit nicht von groer Bedeutung, da sie nur untergeordnet auf dem Regelenergie-
markt eine Rolle spielt. Dduper/Vofs, ZNER 2012, S. 119.
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Aber mit der neuen Anderung von 2016 wird die Frist fiir die MaBnahme des Stillle-
gungsverbots aufgehoben. Um die benotigten Kapazitdten zu sichern, hat der Gesetz-
geber die Geltungszeit der Netzreserve iiber 2017 hinaus verldngert*>. Das bedeutet,

dass das Stilllegungsverbot als RegelmaBBnahme eingesetzt werden kann.

6. Zwischenergebnis

Die neuen Regelungen des EnWG richten sich auf die Stilllegungspléne der Anlagen-
betreiber aus. §§ 13 b ff. EnWG regeln den Umgang mit geplanten Stilllegungen der
Betreiber von Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung elektrischer Energie und
schaffen die Rechtsgrundlage dafiir, den Anlagenbetreibern Pflichten aufzuerlegen,
um die Sicherheit und Verlésslichkeit des Elektrizitatsversorgungssystems zu gewéhr-
leisten. Eine Stilllegung von Anlagen ist nur zuldssig, wenn die Anlagen nicht als ,,sys-
temrelevant* bewertet werden. Kompliziert ist, wie eine Anlage als systemrelevant zu
beurteilen ist. Wegen der Komplexitidt des Elektrizititsversorgungssystems ist es
manchmal sehr schwer, sich auf bestimmte Anlagen zu spezifizieren. Die Entwicklung
und Analyse des Risikorechts kann dabei helfen, den Begriff der Systemrelevanz zu
verdeutlichen. Im Folgenden wird das Konzept des Risikorechts dargestellt und die
Losung fiir diese Schwierigkeit mit dem Subjekt ,,Systemrelevanz® anhand des Risi-
korechts analysiert.

Die MaBnahmen der §§ 13 b ff. EnWG sind ein schwerwiegender Eingriff in die Frei-
heit des Anlagenbetreibers, und es muss genauer gepriift werden, ob dieser mit der

Verfassungsordnung in Einklang gebracht werden kann.

455 BT-Drucks. 18/7317, S. 58.
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I1. Risikorecht

Eine Gesellschaft entwickelt sich immer weiter. Mit ihren wissenschaftlich-techni-
schen Errungenschaften sind nicht nur Verbesserungen des Gemeinwohls verbunden,
sondern auch eine Fehleranfilligkeit, die Schadenspotenziale in sich trigt**S. In der
modernen Gesellschaft entsteht wegen des durch neue Technologien steigenden Risi-
kopotenzials zunehmende Ungewissheit, und deshalb werden verstirkte Sicherheits-

vorkehrungen benétigt*®’.

1. Sicherheit

Um den Begriff des Risikos besser zu umreif3en, ist es hilfreich, zuerst den gegensitz-
lichen Begriff ,,Sicherheit” zu diskutieren.

Der Begriff der Sicherheit ist mehrdeutig. Schon Wilhelm von Humboldt hat sich da-
hingehend geduBert, dass man unter Sicherheit alles Mogliche verstehen kdnne, denn
der Begriff sei ,,zu weit und vielumfassend, um nicht einer genaueren Auseinanderset-
zung zu bediirfen“**®. Im Schrifttum finden sich meist Negativbeschreibungen im
Sinne einer Freiheit von Gefahren, Risiken, Bedrohungen oder Sorgen bzw. einer Un-

versehrtheit der Rechtsgiiter*’

. Aber es ist unstrittig, dass die Gewihrleistung der Si-
cherheit der Biirger die klassische Aufgabe des Staats ist. Auf der anderen Seite ist der

Staat in der modernen Zeit als Rechtsstaat gekennzeichnet. Mit der Entwicklung des

436 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Schulte/Schrdoder, Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 455.

47 Breuer, NuR 1994, S. 159.

458 v Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu bestimmen, 1792,
IX.

49 Thiel, Die ,,Entgrenzung* der Gefahrenabwehr, 2010, S. 141; Anter, in: Méllers/van Ooyen, Jahr-
buch Offentliche Sicherheit 2008/2009, S. 16.
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Rechtsstaats dnderte sich der Begriff der Sicherheitsgewéhr entsprechend. Das Ver-
héltnis zwischen diesen sogenannten zwei Polen moderner Staatlichkeit*®® (Gewih-
rung von Rechtssicherheit und Gewdhrung von Sicherheit) ist schwer zu bestimmen.
Es ist aber sicher, dass es ein Spannungsfeld zwischen den beiden Begriffen gibt und
dass sie manchmal nicht in Einklang gebracht werden konnen. Die Entwicklung des
Rechtsstaats kann grundsétzlich in drei Phasen unterschieden werden. In jeder Phase

wurde auch das Verstindnis der Sicherheit weiterentwickelt.

a. Die liberale Phase

Die erste Phase ist der ,liberale” Rechtsstaat, der sich im Gefolge der biirgerlichen
Revolutionen des ausgehenden 18. Jahrhunderts auch in Deutschland entfaltet hat*®!.
Sein Hauptcharakter ist eine allgemeine Orientierung an der liberalen Freiheitsidee.
Der Staat ist die Losung fiir die Bedrohung, dass die Freiheit eines Menschen durch
andere Menschen angegriffen werden kann. Der von den Theoretikern wie Thomas
Hobbes und John Locke entwickelte Gedanke eines Sozialvertrags beschreibt den Zu-
sammenhang zwischen Staat und Sicherheit: In dem Naturzustand, wenn der Staat
nicht existiert, kann Leben und Eigentum der Biirger nicht sicher sein, denn es kann
und ist fiir alle moglich, stindig durch andere Menschen angegriften zu werden, da es
keine Gewalt gibt, die die Menschen im Zaume hélt. Dem Staat wird deswegen durch
eine vertragliche Ubereinkunft das Gewaltmonopol iibertragen, bei dem alle wechsel-
seitig auf ihr Recht zur Ausiibung von Gewalt verzichten und es auf den Staat {ibertra-
gen, diesen also zur Anwendung von Gewalt erméachtigen und dazu, den Frieden zu

462

erzwingen™~. Allerdings ist der Staat selbst jetzt die Bedrohung der Sicherheit, da er

460 Volkmann, JZ 2004, S. 696.

41 Volkmann, JZ 2004, S. 697.

462 Siehe Hobbes, Leviathan, 1651, Kap. 13, 17; Locke, Two Treatises of Government, 1690, II § 4 ff.,
123 ff,, 134 fF.
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nun der allein legitimierte Gewaltanwender ist. Um diese Sicherheitsgefahr zu unter-
binden, wird das Recht als Losung angeboten. Staatliche Herrschaft sollte danach nicht
nur mit Hilfe des Rechts ausgeiibt werden, sondern auch selbst an das Recht gebunden
sein*®®. Deshalb wird der Staat als liberal- rechtlicher Staat bezeichnet.

Nach diesem Gedanken ist die Gewéhrleistung der Freiheit die primére Aufgabe des
Staats. Er geht von der Idee tendenziell unbegrenzter individueller Freiheit bei gleich-
zeitiger Begrenztheit des Staats, seiner Aufgaben und seiner Mittel aus***. Aber die

465 Unter dieser Konstellation

Freiheit des einen ist immer auch das Risiko des anderen
wird die Gewahrleistung der Sicherheit als der legitime Staatszweck, welcher den Ein-
griff des Staats rechtfertigt, betrachtet*®, entsprechend dem bekannten Satz bei Wil-
helm von Humboldt: ,Denn ohne Sicherheit ist keine Freiheit.<*®” Auf der einen Seite
muss der Staat die Freiheit des Einzelnen moglichst maximieren, und auf der anderen
Seite muss er das Leben und Eigentum usw. des Biirgers schiitzen und Gefahren und
Risiken abwehren. Der Rechtsstaat muss zwischen der Freiheit und der Sicherheit aus-
gleichen. Der Staat, der zuerst fiir Sicherheit steht, garantiert damit Freiheit, weil die
Ausiibung von Freiheit aller ein Mindestmal3 an Sicherheit voraussetzt. Die Garantien

von Sicherheit und Freiheit befinden sich so in einem komplementiren Verhiltnis*®.

Der liberale staatliche Schutzauftrag geht primér von einem repressiven Verstindnis

463 Siehe Volkmann, JZ 2004, S. 697.

464 Zum rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 126.

45 Gusy, VVDSIRL 63 (2004), S. 156.

466 Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 10.

467y Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu bestimmen,
Kap. IV, S. 58.

468 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 37.
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aus*®. Nach diesem Konzept soll der Schutz und die Sicherung bestehender Rechts-
giiter gegen rechtswidrige Beeintrachtigung durch Dritte primér durch repressive Mit-

tel erreicht werden®’°,

b. Die sozialstaatliche Phase
Der Anspruch der liberalstaatlichen Sicherung ist auf Staatsabwehr und Sicherung der
Freiheit fixiert*’!. Mit der Entwicklung des Sozialstaats zieht die Befriedigung des In-

2 schon

teresses des Biirgers immer mehr die Aufmerksamkeit auf sich. Wie oben*’
diskutiert, ist das Sozialprinzip entwickelt worden, um die Ungerechtigkeit in der Ge-
sellschaft zu tiberwinden. Im Vergleich zum liberal-rechtlichen Staat werden die Auf-
gaben des Sozialstaats auf das materielle Wohl des Biirgers erweitert. In Verbindung
mit anderen Menschenrechten soll der Staat seinen Biirgern einen sozialen Mindest-
bestand garantieren.

Aus diesem verdnderten Blickwindel ist die Sicherheitsgewihrleistung nicht mehr nur
auf die Abwehr des Eingriffs in die Rechtsgliter begrenzt. Das Rechtsstaatsprinzip soll
einen Doppelauftrag umfassen, der nicht allein eindimensional auf die reine Begren-
zung staatlichen Handels gerichtet ist, sondern vielmehr gleichzeitig staatliches Han-

413 Deshalb wird wieder die Intervention

deln zum Schutz der Biirger erfordern kann
des Staats verlangt. Die aktive Auftrag, sich um das Leben des Biirgers zu kiimmern,
und der passive Auftrag, die personale Sphére zu schiitzen, stehen manchmal mitei-

nander in Konflikt. Das Mittel zur Gewédhrleistung der Sozialsicherheit geht in die tra-

ditionellen repressiven Handlungen iiber. Die Leistungsverwaltung ist zur Erfiillung

469 Hobbes, Leviathan, 1651, Kap. 17.

410 Gusy, VVDSIRL 63 (2004), S. 157.

47U Méstl, Die staatliche Garantie fiir die dffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 15.
472 Siehe oben (B. L. 1. b. ccc.).

413 Calliess, JZ 2006, S. 322.
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der Aufgabe besser geeignet, und der Staat hat gleichzeitig mehr Spiel- und Gestal-

tungsrdume fiir diesen neuen Bereich.

c. Die Vorsorge

Das Bediirfnis moderner Gesellschaften nach Sicherheit ist im Vergleich zur konven-
tionellen Gesellschaft quantitativ und qualitativ verdndert. Mit der Zunahme tech-
nisch-wissenschaftlicher Instrumentalitdt werden immer haufiger die Gefahrensituati-
onen erzeugt, die staatlicher Regulierung bediirfen und den Staatszweck der Sicher-

heitsgewihrleistung neu prononcieren 474

. Die Fortentwicklung grundrechtlicher
Schutzpflicht erfordert diesen Gedanken. Die grundrechtlichen Schutzpflichten haben
in erster Linie objektivrechtlichen Charakter. Sie dienen den Grundrechten als Institu-
tion. Aber sie kommen auch den Rechtsgiitern des einzelnen Grundrechtstrigers zu-

gute7s

. Die Erkenntnis wird zugrunde gelegt, dass die Grundrechte ihre Funktion, Ge-
wihrleistung von Freiheit zu sein, nicht allein durch die negative Dimension, in der
die Grundrechte nur als Abwehrrechte gegen den Staat betrachtet werden, erfiillen
konnen, sondern dass Freiheit vielfach auch des Schutzes gegen nicht-staatliche Ge-
fahrdungen sowie der Schaffung der Voraussetzungen fiir Freiheitsausiibung durch den
Staat bedarf*’®. Der Grundrechtsgedanke von Isensee geht auch davon aus, dass ,,Frei-

«477

heit erst im Staat und durch den Staat verwirklicht werden kann. Murswiek entwi-

ckelt sein Konzept aus der Perspektive des staatlichen Gewaltmonopols und des daraus

474 Siehe Forsthoff, Der Staat der Industrie-Gesellschaft, 1971, S. 25.

475 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 49.

476 Méstl, Die staatliche Garantie fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S.25;
Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II, 24. Aufl. 2008, Rn. 85 ff.

477 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 34 ff.
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abzuleitenden Selbsthilfeverbots und zeigt, dass ein Abwehrrecht auch gegen die staat-
liche Duldung wirkt*’®. Diese Richtung lduft dann letztlich geradewegs auf ein allge-
meines Schutzpflichtenregime hinaus. Ein subjektives Verfassungsrecht auf Schutz
kann teilweise im Wege einer ,, Versubjektivierung® des objektiven Schutzauftrags tiber
Art. 1 S. 2 GG vorgenommen werden*”’. Jenseits eines Riickgriffs auf Art. 1 S. 2 GG
kann die Gewihrleistung von Sicherheitsbelangen auch aus den grundrechtlichen
Schrankenvorbehalten, dem Demokratieprinzip, dem Sozialstaatsprinzip und diversen
Kompetenztiteln zur Wahrnehmung der Aufgaben innerer und &uflerer Sicherheit be-
griindet werden**°,

Mit der grundrechtlichen Schutzpflicht wird die Garantiefunktion des Staats, die ur-
spriinglich nur in die Hand der Politik gelegt war, von objektiver Bindung unter be-

stimmten Konstellationen*

81 auf ein subjektives Recht umgestellt*®?. Die Subjektivie-
rung des Sicherheitsdenkens verbreitert dessen Reichweite auf den Schutz des Sicher-
heitsgefiihls*®. Es ist ein unterschiedliches Konzept, ob etwas sicher ist oder ob ich
(mir) sicher bin*®*,

Die Sicherheitserwartung des Biirgers hat sich auch geéndert. Statt Krisen erst dann zu

bekdmpfen, wenn sie eingetreten sind, soll der Staat die Situation verhindern, aus der

478 Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, S. 89 ff., 127 ff.

479 Thiel, Die ,,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr, 2010, S. 151.

40 Brugger, VVDSIRL 63 (2004), S. 130.

1 Das Gericht sieht die Sicherheit von Staat und Biirgern als unverzichtbare Verfassungswerte und
Staatziele an, hélt an der Prioritdt der abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte fest, sicht aber
auch bei Gefahren insbesondere fiir Leib und Leben staatliche Schutzpflichten vorliegen. Diese sind
zwar primér durch gesetzgeberische Gestaltung zu konkretisieren, aber je nach der Art des bedrohten
Rechtsguts, dem Bedrohungsgrad und Verantwortungszusammenhang kann die Schutzverpflichtung
zunehmen. Brugger, VVDStRL 63 (2004), S. 132; BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 49, 24 (53);
49, 89 (140 ff.); 53, 30 (57 ff.); 88, 203 (251).

82 Volkmann, JZ 2004, S. 700.

3 Gusy, VVDSIRL 63 (2004), S. 159.

484 Kaufmann, Sicherheit als soziologisches und sozialpolitisches Problem, 2. Aufl. 1973, S. 72 ff.
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heraus das Risiko entstehen kann*®?

. Diese Entwicklung der Schutzerwartung zur Si-
cherheit zeigt die Anderung der Rolle des Staats. Je umfangreichere Staatsauftrige
erwachsen, desto aktiver muss der Staat im Bereich der Sicherheitsgewédhrleistung sein.
Der Konflikt zwischen dem liberal-rechtsstaatlichen Gedanken, mit dem der Staat nur

begrenzt in die Freiheit des Biirgers eingreifen soll, und dem neu entwickelten Vorsor-

gekonzept ist ersichtlich.

2. Risiko

Der Begriff ,,Risiko* selbst weist hinsichtlich seiner frithesten Verwendung und ge-
nauen Herkunft Unschirfen auf*®®: Er soll vom griechischen Wort fiir Klippe, die zu
umschiffen wire, oder vom arabischen Wort fiir Lebensunterhalt, der von Gott und

Schicksal abhiinge, abstammen*®’

. Mit der Abwendung von den Divinationslehren
wurde es zur Aufgabe, selbst die Gefahren und Chancen eines Wagnisses zu kalkulie-
ren — der Bedarf nach einer Beschreibung dieser Situation, nach dem Wort ,,Risiko®,
entstand. Dieses Wort hat sich im Bereich des Versicherungswesens und der Finanz-
markte bis heute erhalten und gilt als Synonym fiir betrdchtliche Gewinnchancen, aber

488 Hier richtet sich das Interesse selbstverstindlich

auch hohe Verlustmoglichkeiten
auf den o6ffentlich-rechtlichen Bereich. Wie oben schon gezeigt, sind Freiheit und Ri-
siko eigentlich sehr eng verbunden. Hitten menschliche Entscheidungen keine unge-
wissen Folgen, wére der Mensch in seinen Entscheidungen nicht frei. Risiken sind die

Kehrseite der Freiheit*®®. Der Abschlussbericht der Risikokommission vom Juni

2003*° beginnt daher auch mit dem Satz: Ein Leben ohne Risiko ist nicht vorstellbar.

¥ Volkmann, JZ 2004, S. 700.

486 Jaeckel, in: Jaeckel/Janssen, Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 5.

7 Mackensen, Etymologisches Worterbuch, 1966, Stichwort ,,Risiko*.

488 Jaeckel, in: Jaeckel/Janssen, Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 6.

49 Lepsius, VVDStRL 63 (2004), S. 266.

40 Die Ad-hoc-Kommission ,,Neuordnung der Verfahren und Strukturen zur Risikobewertung und
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Wo Freiheit die Grundlage von Wettbewerb, technischem Fortschritt oder gesellschaft-
licher Innovation ist, steigen Handlungsalternativen und Stérungsanfélligkeit expo-

nentiell an*’!

. Wenn der Biirger seine Freiheit entfalten will, ist es unausweichlich,
gegen die Rechte anderer zu versto3en und dadurch die Sicherheit zu gefahrden. Hier
ist dann die Intervention des Staats notig, um die Staatsaufgabe der Sicherheitsgewahr-
leistung zu erfiillen. Die klassische Staatsfunktion verlangt nur die Gefahrenabwehr,
wenn die Sicherheit durch individuelle Handlungen bedroht wird. Mit der Anderung
der Sicherheitserwartung wird vom Staat verlangt, der Gefahr oder Bedrohung der Si-
cherheit schon vorzubeugen. Um andere als eine konkrete Gefahr zu unterbinden,
muss der Staat jetzt mogliche Krisen bereits im Ansatz aufspiiren und ersticken. Des-

halb handelt es sich um einen Plan fiir abstrakte Risiken*?

. Allerdings muss der Staat
einige Probleme bei der Bewiltigung des Risikos 10sen. Zuerst muss die Ungewissheit

der Risiken behandelt werden. Sodann bedarf der Ubergang von einer Gefihrdung zum

Risiko der genaueren Betrachtung.

a. Die im Risiko liegende Ungewissheit

In der komplexen Gesellschaft der Moderne mit ithrem permanenten wissenschaftlich-
technischen Fortschritt sind der Staat und seine Rechtsordnung mehr und mehr ge-
zwungen, normative Entscheidungen auf der Grundlage unzureichenden Tatsachen-

493

wissens zu treffen™”. Der Grund fiir diese Ungewissheit ist aus den vielen Dimensio-

Standardsetzung im gesundheitlichen Umweltschutz der Bundesrepublik Deutschland* wurde ge-
meinsam vom Bundesministerium flir Gesundheit und dem Bundesministerium fiir Umweltschutz
und Reaktorsicherheit eingesetzt, Abschlussbericht abrufbar unter www.uminfo.de/aktionspro-
gramm.

®1 Gusy, VVDSRL 63 (2004), S. 156; v. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 3. Aufl. 1991, S. 30 ff.

42 Siehe Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 198.

493 Thiel, Die ,,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr, 2010, S. 70.
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nen entstanden, die es einzubezichen gilt. Zunichst fehlt es hdufig an einer ,,Risiko-

kommunikation®4%*

zwischen den Naturwissenschaften und der Rechtsetzung sowie
Rechtsanwendung.

Die modernen Naturwissenschaften und Technologien kénnen neue Erkenntnisse ge-
winnen, die aber zugleich auch immer grof3ere Gebiete des Neuen und Unerforschten
eroffnen. Schon friih steht der pflichtgeméll handelnde Beamte Situationen gegeniiber,
in denen er nicht sofort die Gefahr beurteilen kann. Zum Beispiel kann er nicht wissen,
ob eine Schligerei nur eine Filmproduktion oder eine ordnungswidrige Aktivitit ist*.
Aber die Ungewissheit der modernen Gesellschaft entsteht nicht mehr als Ergebnis
individuellen Handelns, sondern aus sozialen, technischen oder kognitiven Prozessen
heraus*’°. Am Beispiel der Gentechnik kann man die Grenzen der Berechenbarkeit und
Vorhersagbarkeit von Prozessen und Systemen verdeutlichen: Wissenschaftler auf
dem Gebiet der Gentechnik wollen das Erbgut beeinflussen, um die im Organismus
gewiinschten Erscheinungsformen auszuprdagen und unerwiinschte zu unterdriicken.
Allerdings bestehen im Umgang mit Gentechnik noch zahlreiche Ungewissheiten.
Schon der Einbauort der neuen Gensequenzen kann nicht komplett gezielt gesteuert

werden*®’

. Aufgrund weiterer Forschung wurde aber herausgefunden, dass auch die
Lage einer Gensequenz und der Ablesevorgang des Erbguts fiir die spateren Auspri-
gungen im Organismus eine grofle Rolle spielen. Um die gewiinschten Ergebnisse zu

erzielen, miissen die Transformationsvorgéinge manchmal bis zu tausendmal wieder-

holt werden*’®. Je mehr die Wissenschaftler iiber die Gentechnik entdecken, desto

494 Es soll ein interaktiver Austausch von Informationen und Meinungen iiber Gefahren und Risiken,
risikobezogenen Faktoren und Risikowahrnehmung geschehen. Simon, BayVBI. 2009, S. 162 ff,;
Bohm, NVwZ 2005, S. 609 ff.

495 Siehe Jaeckel, in: Jaeckel/Janssen, Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 8.

496 Vol Lepsius, VVDStRL 63 (2004), S. 266.

497 Palme/Schlee, Gentechnikrecht, 2009, S. 61.

498 Jaeckel, in: Jaeckel/Janssen, Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 9.
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mehr tauchen sie ein in neue, unbekannte Bereiche. Das Risiko der Gentechnik ergibt
sich auch nicht aus bestimmten einzelnen Untersuchungen, sondern kann sich durch
komplexe Vorginge langfristig in Okosystemen auswirken. Es ist sehr schwer vorher-
zusagen, ob die weitere genetische Forschung schwerwiegende Folgen in der Nah-

rungsmittelkette auslosen wird*”’

. Die Forschung kann Moglichkeiten erdftnen, dass
Stoffe, Entwicklungsprodukte und Vorgidnge der Natur ,,von Grund auf™, ,,von innen
her und im Ergebnis irreversibel umprogrammiert werden>?.

Die Ungewissheit fithrt zum Zurechnungsproblem. Bei der Gefahr kdnnen die hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit einer Rechtsgutverletzung und die Zurechenbarkeit auf
ithre Storer schon vorher bestimmt werden. Dagegen ist beim Risiko die Rechtsgutver-
letzung ungewiss. Sie kann in weiter Zukunft oder sehr bald oder gar nicht passieren®®!.
Weder ist absehbar, welche und wessen Rechtsgiiter gefahrdet sind, noch welche Wir-
kungszusammenhénge welche Ursachenketten auslosen. Daher konnen auch individu-
alisierbare Storer bei Risiken nicht ohne weiteres ausgemacht werden>%2. Der Staat und
seine Rechtsordnung konnen aber eine Regulierung von Risiken nicht wegen der Un-
gewissheit unterlassen, sondern miissen die Ungewissheit und ihren Konsequenzen
berechenbar und zurechenbar machen, mit anderen Worten, die Ungewissheit kalku-
lieren und in rationale Entscheidungen transformieren®*®. Es ist naiv und illusionér,
sich das Ziel zu setzen, jedes Risiko zu vermeiden. Das Bundesverfassungsgericht hat

im Kalkar-Beschluss vom 08.08.1978%% mit Bezug auf die Kerntechnik schon geiu-

Bert: ,,Vom Gesetzgeber im Hinblick auf seine Schutzpflicht eine Regelung zu fordern,

499 Vgl. Palme/Schlee, Gentechnikrecht, 2009, S. 53 ff.
500 Vgl. Breuer, NuR 1994, S. 160.

S0 Lepsius, VVDSIRL 63 (2004), S. 267.

S92 Lepsius, VVDSIRL 63 (2004), S. 268.

303 Scherzberg, VVDSRL 63 (2004), S. 217.

504 BVerfGE 49, 89 (143).
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die mit absoluter Sicherheit Grundrechtsgefdhrdungen ausschlieB3t, die aus der Zulas-
sung technischer Anlagen und ihrem Betrieb moglicherweise erwachsen konnen, hief3e
die Grenzen menschlichen Erkenntnisvermogens verkennen und wiirde weithin jede
staatliche Zulassung der Nutzung von Technik verbannen. Fiir die Gestaltung der So-
zialordnung muss es insoweit bei Abschidtzungen anhand praktischer Vernunft bewen-

13

den.

b. Von der Gefahr zum Risiko

Die Abgrenzung der Risikovorsorge von der Gefahrenabwehr ist im ersten Augenblick
nicht schwer, aber in der Praxis gibt es viele Schwierigkeiten.

Die Gefahr ist der Zentralbegriff des Polizei- und Ordnungsrechts und das klassische
Instrument, das das traditionelle rechtsstaatliche Polizei- und Ordnungsrecht zur Be-
waltigung der Problematik des Ausgleichs von Freiheits- und Sicherheitsinteressen un-
ter Ungewissheitsbedingungen bereithilt>*’. Vor rund 100 Jahren hat das preuBische
Oberverwaltungsgericht die polizeirechtliche Gefahr als eine Situation definiert, wo
,»aus gewissen gegenwartigen Zustdnden nach dem Gesetz der Kausalitdt gewisse an-
dere Schaden bringende Zustinde erwachsen werden®°%. Das preulische Oberverwal-
tungsgericht hat sich bei der Definition der polizeirechtlichen Gefahr so geduBert: Sie
liegt vor, wenn eine Sachlage bei ungehindertem Geschehensablauf mit Wahrschein-
lichkeit zu einem Schaden fiir die Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit flihren

507

wiirde’”’. Nach dieser Definition kann man ein paar Komponenten herausstellen, die

einen behdrdlichen Eingriff legitimieren konnen: Zuerst ist da die Kenntnis von den

05 Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 162.

396 PrOVG vom 15.10.1894, PrVBI. 16, 125 (126). Zitiert in BVerwGE 72, 300 (315) (Wyhl) = NuR
1987, S. 356 ff.

507 PrOVGE 45, 339 (340); 77, 341 (345); 78, 272 (278).
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Umsténden. Dann wird diese Kenntnis mittels einer Erfahrungsregel bewertet. Der Be-
wertung nach kann die zustidndige Behorde die Schlussfolgerung ziehen, dass Rechts-
giiter nach Geschehensablauf mit Wahrscheinlichkeit geschidigt werden®?®. Diese De-
finition zeigt schon, dass die Gefahrenabwehr selbst ein wertendes und dynamisch an-
gelegtes Element enthilt. Die Gefahrensituation ist selbstverstdndlich nicht immer klar
und durchsichtig, und um den Eingriff zu rechtfertigen, muss eine Prognose nach plau-
sibler empirischer Kenntnis gemacht werden. Das Gewicht des gefdhrdeten Rechtsguts
und die Grofe des zu erwartenden Schadens spielen hier auch eine Rolle. Je wichtiger
das Rechtsgut und je schwerwiegender die Folge der Gefahr ist, desto leichter wird die
Legitimation des Eingriffs®”. Geht es um den Schutz besonders hochwertiger Rechts-
giiter, soll schon ,,eine entferntere Moglichkeit eines Schadens die begriindete Be-

fiirchtung seines Eintritts ausldsen1°,

aa. Das Dreistufenmodell

Wabhrscheinlichkeit ist ein wichtiges Merkmal fiir die Beurteilung der Gefahr. Wenn
der Maf3stab der Wahrscheinlichkeit zur bloBen Mdglichkeit erweitert wird, verliert
der Mafstab seine Kontur. Da es sich bei der Risikovorsorge um eine in die Zukunft
orientierte Maflnahme handelt, ist es nicht so einfach, eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts fiir ein geschiitztes Rechtsgut zu bestimmen®!!. Um das
Abgrenzungsproblem zu losen, wird das Risiko im klassischen ,,Dreistufenmo-
dell>'?* als eine Gefahr mit geringerer Wahrscheinlichkeit verstanden. Das Modell dif-

ferenziert die Schadenseintrittschance nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit in drei

308 Di Fabio, NuR 1991, S. 354.

39 Vgl. Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 162.
S10° Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 1986, S. 224.

S Vgl Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 169 f.
12 Lepsius, VVDSIRL 63 (2004), S. 268.
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Stufen: die Gefahr, das Risiko und das Restrisiko. Der Begriff der Gefahr kann in Li-
teratur und Rechtsprechung im polizeirechtlichen Sinn gefunden werden: Gefahr ist
eine Lage, in der bei ungehindertem Ablauf des Geschehens ein Zustand oder ein Ver-
halten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden an einem polizeilich
geschiitzten Rechtsgut filhren wird>!®. Dagegen bedeuten Risiken eine niedrigere
Wahrscheinlichkeit. Anders als das Risiko ist das Restrisiko eine blo3 hypothetische
Moglichkeit. Es ist unwahrscheinlich, und deswegen braucht es keine rechtliche Steu-
erung oder Kontrolle. Das Konzept des ,,Restrisikos* verfolgt den Ansatz, dass unter
Berticksichtigung der grundsitzlichen Schidigungseignung menschlichen Handelns
und wegen der fehlenden Moglichkeit der menschlichen Erkenntnis aller kiinftigen
Kausalverliufe schlicht nicht alle Risiken erfasst und vermieden werden kénnen®'4. So
auch die Aussage des Bundesverfassungsgerichts, dass es nicht erreichbar sei, jedes
mogliche Risiko zu verhindern, ansonsten miisste auf alle risikogeneigte Technik ver-
zichtet werden. Das Restrisiko beschreibt dann ein fiir das alltdgliche Leben hinnehm-

bares Risiko>!?

. Die Eingrenzung des Restrisikos kann nicht mit wissenschaftlich-ana-
lytischen Mitteln vorgenommen werden, zumal stets Risiken und mit ihnen die Mog-
lichkeit von Schadenseintritten verbleiben; kennzeichnend fiir das Restrisiko ist die
normative Entscheidung dariiber, welche moglichen Schadensereignisse in Kauf ge-
nommen werden sollen und welche nicht®!®. Das Modell der dreigeteilten Stufung von
Gefahr, Risiko und Restrisiko dient dazu, dass bei verschiedenartiger Gefahrdung je

nach Intensitdt auf das Erfordernis einer vorsorgenden Schadensprophylaxe hingewie-

sen werden kann®!'”. Im Immissionsschutzrecht ist im Anschluss an die Tatbestinde des

313 Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, S. 83.
514 Thiel, Die ,,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr, 2010, S. 91 f.

315 Vgl. Breuer, NVWZ 1990, S. 213.

516 Wahl/Appel, in: Wahl, Privention und Vorsorge, 1995, S. 89.

17 Vgl. Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 62 f.
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§ 5 BImSchG und die Besonderheiten des Luftreinhalterechts die klassische Dreitei-
lung geradezu idealtypisch verwirklicht worden.

Wihrend das Restrisiko relativ klar eingestuft werden kann, ist die Unterscheidung
zwischen Risiko und Gefahr viel schwieriger. Die Abgrenzung wird nicht tatbestand-

lich, sondern mit Blick auf die Rechtsfolgen vorgenommen’'®

. Die Verteilung auf die
drei Bereiche Gefahr, Risiko und Restrisiko bedeutet nur eine graduelle, flieBende Ab-
grenzung, ohne dass scharfe Einschnitte gezogen werden konnten. Aber mit der Pau-
schalisierung der drei Stufen ist die schwierige Frage, an welchem exakten Moment

der Umschlag von einer zur anderen Stufe erfolgt, nicht beantwortet®!'”.

bb. Das Zweistufenmodell

Um dem Abgrenzungsproblem abzuhelfen, wurde ein Zweistufenmodell®** einge-
bracht. Die Abgrenzung ist hier nicht mehr nur von der Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts abhiingig. Das Risiko wird jetzt zum Oberbegriff erklirt>*!. Das Zweistu-
fenmodell geht davon aus, dass das Risiko auf die Moglichkeit einer Beeintrachtigung
hin bewertet wird, wihrend die Gefahr weiter auf die Wahrscheinlichkeit begrenzt
wird®*2, Das Risiko als Oberbegriff enthilt dann eine ausreichend konkretisierte Ge-
fahr und eine noch nicht ausreichend konkretisierte Gefahr. Gefahr wird dann als Un-
terfall des Risikos betrachtet, und die Beurteilung des Risikos wird dadurch auf dem
Weg einer Moglichkeitsanalyse vom Malstab der Gefahr emanzipiert. Wahrend die

immissionsschutzrechtliche Entwicklung die Erschaffung der begrifflichen Trias des

SIS L epsius, VVDSIRL 63 (2004), S. 269.

319 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 62 f.; kritisch auch Lepsius, VVDSIRL 63
(2004), S. 269.

520 Murswiek, VVDSIRL 48 (1990), S. 207; Ossenbiihl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissen-
schaftlich-technischen Zeitalter, 2000, S. 27; Simon, BayVBI. 2009, S. 161.

521 Kloepfer/Rehbinder/Schmidt-Afmann/Kunig, UGB-AT, § 2 Abs. 6 sowie Begriindung S. 119 f.

522 Thiel, Die ,,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr, 2010, S. 93.
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Dreistufenmodells befliigelt hat, schldgt sich das Modell einer zweistufigen Teilung in
dem Umweltrecht nieder. Nach § 2 Abs. 6 UGB-Entwurf — Allgemeiner Teil soll der
Begriff des (Umwelt-)Risikos die Moglichkeit des Eintritts einer Umweltbeeintréchti-
gung bezeichnen, soweit sie nicht aufgrund praktischer Vernunft ausgeschlossen er-
scheint; Umweltgefahr soll dasjenige Umweltrisiko sein, das unter Beriicksichtigung
des Grades seiner Eintrittswahrscheinlichkeit und des moglichen Schadensumfangs
nicht mehr hinnehmbar ist>%,

Ein anderes Beispiel ist das Atomrecht. Bei der Anlagensicherheit wird dies durch die
Einbeziehung nur theoretisch denkbarer Schadensmdglichkeiten in den Genehmi-
gungstatbestand seit jeher anerkannt, da es sich um die Beurteilung komplexer und
besonders gefahrentrachtiger Anlagen handelt. Die Begriftlichkeit des traditionellen
polizeirechtlichen Gefahrentatbestandes, mit dem eine bestimmte Gefahrenwelle als

noch hinnehmbares Restrisiko angesehen wird, wird im Atomrecht erweitert>**

. Wegen
der katastropalen Folgen des Atomunfalls gehen die Genehmigungsprozesse davon aus,
dass eine ,,Vorsorge gegen Schiden® erreicht werden muss und deshalb der Grad von
Gefahr nicht differenziert wird. Das Bundesverwaltungsgericht hat im Wyhl-Urteil>?®
Gefahr und Risiko auch nicht in einen Gegensatz gesetzt, sondern mit dem Satz ,,best-
mogliche(.) Gefahrenabwehr und Risikovorsorge* in eine Gruppe gelegt und verlangt,
dass ,,Gefahren und Risiken® von Kernkraftwerken im Hinblick auf den Stand von
Wissenschaft und Technik ,,praktisch* ausgeschlossen sein miissen. Wegen bestehen-

der Unsicherheiten und Wissensliicken kann die nach § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG gebo-

tene ,,Schadensvorsorge® nicht erlauben, ,,exakt bis an die Gefahrengrenze zu gehen*.

523 4ppel, NuR 1996, S. 229.
524 Dj Fabio, NuR 1991, S. 355.
525 BVerwGE 72, 300, 315 f.
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Der Meinung des Bundesverwaltungsgerichts nach gibt es im Atom- und Strahlen-
schutzrecht eine ,,Pufferzone*, um die schlechten Folgen zu verhindern®2¢.

Ob die ,,Moglichkeit™ eine passendere oder priazisere Begrenzungsfahigkeit anbieten
kann, ist nicht ohne Zweifel. Lepsius hat das Grundverstindnis, dass die Wahrschein-
lichkeit des Gefahreintritts auf die bloe Mdglichkeit reduziert werden soll, kritisiert>>’:
Die Méglichkeit eines Schadenseintritts konne kein Gegenstand rechtlicher Regelun-
gen sein. Ein solches Risikoverstdndnis erzeuge illusiondre Erwartungen und miisse
aufgegeben werden, da Gegenstand des Rechts nicht die Technik, sondern der Umgang
des Menschen mit ihr sei. Wenn man die Mdglichkeit von Gefahren komplett aus-
schlieBen wolle, miisste man gleichzeitig die Moglichkeit freien menschlichen Verhal-
tens verbieten. Diese Kritik ist nicht unbegriindet, aber wegen der Komplexitit und
Vielfiltigkeit des Fachbereichs muss jedes Risiko nach Hintergrund und wissenschaft-
lichem Standard weiter analysiert werden. Eine allgemeine Differenzierungsgrenze,
die etwa sogar fiir das ganze bestehende Risiko gelten kann, ist unmdglich. Allerdings
kann die zweistufige Einteilung das grundlegende Verstdndnis von Gefahr und Risiko
neu justieren>?8. Die priizise Unterscheidung zwischen Gefahr und Risiko ist in neu
entwickelten Bereichen wie Umwelt, Atomschutz oder Gentechnik nicht mehr nétig,
da mit beiden sorgféltig umgegangen werden muss. Eine trennscharfe Unterscheidung
zwischen Gefahrenabwehr und Vorsorge ist kaum zu erreichen. Beide besitzen zahl-
reiche Uberschneidungsbereiche und sind eng miteinander verkniipft*?’. Das Risiko
als Oberbegriff kann alle Gefahrsituationen erfassen, aber es ist notig, es weiter zu

konkretisieren und zu spezifizieren.

526 Vgl. Breuer, NVWZ 1990, S. 214.

527 Lepsius, VVDSIRL 63 (2004), S. 277.

28 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 69; Appel, NuR 1996, S. 229 f.
52 Thiel, Die ,,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr, 2010, S. 94.
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cc. Die Kennzeichen einer Risikoverwaltung

Da eine allgemein giiltige Abgrenzung von ,,Gefahr* und ,,Risiko* nicht moglich und
auch nicht nétig ist, wird in der Literatur nach anderen Richtungen geforscht.

Di Fabio arbeitet spezifische Kennzeichen einer Risikoverwaltung heraus. Die neuar-
tigen Gefdhrdungslagen hédtten bestimmte typische Merkmale. Zunichst reiche der
Wissensstand fiir eine auf Erfahrung oder sicherem Regelwissen beruhende Wahr-
scheinlichkeitsprognose im klassischen Sinn nicht aus, und wegen dieses kognitiven
Defizits werde die Aufgabe der Gefahrenabwehr weit vorverlagert®*°. Das bedeute die
Abweichung vom polizeirechtlichen Gefahrentatbestand. Im Sinne des Atomrechts
brauche es nur theoretisch denkbarer Schadensmoglichkeiten, um eine Genehmigung
zu versagen. Im immissionsschutzrechtlichen Bereich miisse wegen prinzipiell nicht
vollstindig aufklarbarer Ursache-Wirkungs-Zusammenhédnge zwischen Schadstoft-
emissionen und Rechtsgiiterschddigungen auch ein Schutzgrundsatz aufgestellt wer-
den. Auf die Schadlichkeitsschwelle werde ganz verzichtet, und jenseits praktischer
Vorstellbarkeit und auch nur theoretischer Moglichkeit wiirden staatliche Freiheitsbe-
grenzungen erlaubt. Mit der genetechnischen Forschung und Produktion wird auch der
Praventionsgedanke im Sinne moglichst weitgreifender Risikominimierung in den
Vordergrund gestellt, da sie als ein Wissenschafts- und Technikgebiet angesehen wird,
das einerseits von einem zumindest abstrakt hohen Gefdhrdungspotenzial begleitet ist
und andererseits als in wissenschaftlicher Erfahrung liickenhaft empfunden wird.
Zweitens seien wegen der Schwierigkeit, gesicherte Erkenntnisse zu gewinnen, die
staatlichen Entscheidungen nur unter Zuhilfenahme internen oder externen naturwis-

senschaftlichen Sachverstands mdglich. Wie im Atomrecht ergében sich die konkreten

330 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 85 f.; 90 f.; 118.
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Anforderungen fiir den sicheren Betrieb kerntechnischer Anlagen weder aus Gesetzen
noch aus Rechtsverordnungen, sondern nur aus untergesetzlichen Normen und Regel-
werken, welche von Sachverstindigengremien wie etwa dem Kerntechnischen Aus-
schuss (KTA) und der Reaktorsicherheitskommission (RSK) erlassen werden. Eine
rechtliche Verbindlichkeit kommt diesen Regeln nicht zu, aber sie sind fiir die Kon-
kretisierung abstrakter Rechtsbegriffe unverzichtbar>*!. Im Genetechnikbereich ist es
ebenso. Nach § 4 GenTG wurde beim BGA die Zentrale Kommission fiir die biologi-
sche Sicherheit als Sachverstindigengremium eingerichtet. Die Stellung der Kommis-
sionsmitglieder entspricht derjenigen externer Sachverstindiger in anderen vergleich-
baren Bereichen: Sie sind unabhéngig und nicht weisungsunterworfen. Nach der all-
gemeinen Aufgabenumschreibung des § 5 GenTG scheint die Kommission nur ein
Empfehlungs- und Beratungsgremium zu sein. Allerdings ist ihre Stellung durch ihr
faktisches Entscheidungsrecht im Rahmen sowohl des Anlagen- wie des Freisetzungs-
genehmigungsverfahrens wesentlich stérker als diejenige eines reinen Beratungsgre-
miums>*2,

Auch ein wichtiges Merkmal sei es, dass staatliche MaBnahmen nicht ohne Riickgriff
auf Wertungen getroffen werden konnten. Wegen der Abkehr vom linear geordneten
Weltbild im Bereich der Naturwissenschaften und einem wachsenden Bewusstsein der
Ungewissheit kann der Staat nicht mehr eine eindeutige Entscheidung treffen und eine
klare Entscheidungsbegriindung geben. Mit dem Argument, dem Risiko vorzubeugen,
konnen prinzipiell sehr schwer eindeutig festlegbare Grenzen gezogen werden, und
das zwingt zur Auswahl>*. Der Entscheider muss trotz der Unterstiitzung durch Sach-

verstidndige aus einem Informationsdefizit und aus bloen Verdachtsmomenten heraus

331 Schirra, in: Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 2011, S. 627.

532 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 130 f.
333 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 110, 116.
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handeln und Abwigungen vornehmen, welche Risiken vorrangig zu mindern sind und
in welchem Verhaltnis Aufwand und Nutzen zu stehen haben.

Es ist nicht mehr die wichtigste Aufgabe des Gesetzgebers, zwischen normativen Be-
griffen wie ,,Gefahr oder ,,Gefahrenverdacht* mit der Formulierung ,,Risikoentschei-
dung® zu unterscheiden, sondern die unterschiedlichen Bereiche mit diesen Entschei-
dungsmerkmalen ihren Eigenschaften nach zu behandeln. In der Praxis des Verwal-
tungsrechts wird das Risiko durch ein neues Ordnungssystem behandelt, das die Ent-
scheidungssubjekte, die Organisation, das Verfahren und die Handlungsformen des
Umgangs erfasst™*. Der Gesetzgeber muss eine rationale Strategie verfolgen und
manchmal dynamisierte gesetzliche Auftridge zur Risikominderung geben und der Ver-
waltung mehr Beurteilungsspielraum {iberlassen, um wissenschaftliche Kenntnisbil-

dung in gestaltungsoffenen Risikoentscheidungen aufzunehmen®.

c¢. Verfassungsrechtliche Grenzen
Wegen der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht soll der Staat das potenzielle Risiko-

336 Um das Risiko von Scha-

opfer mit einem Mindestmal} an Sicherheit gewéhrleisten
densfolgen zu verhindern, muss der Staat den Zeitpunkt des Eingriffs vorverlagern.
Aber die Risikovorsorge kann die Eingriffsmalnahmen des Staats nicht unbegrenzt
rechtfertigen.

Wenn der Staat die Eingriffsmafnahme durchfiihrt, um den Eintritt des Risikos zu ver-
meiden, sind normalerweise bereits die Grundrechte des potenziellen Risikoverursa-

chers betroffen. Da Erzeugung und Nutzung der Technik normalerweise in der Privat-

hand liegt, werden in den meisten Féllen Art. 12 GG: die Berufsfreiheit, Art. 14 GG:

534 Vgl. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 115.
335 Vgl. Di Fabio, Jura 1996, S. 570; Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 448 ff.
336 Vgl. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, S. 233.
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die Eigentumsgarantie und Art. 2 GG: die allgemeine Handlungsfreiheit des Unterneh-
mers beschrinkt. Zuerst muss verdeutlicht werden, dass der Risikoverursacher ver-
pflichtet ist, die Gefdhrdung von Gemeinschaftsgiitern oder von Rechtsgilitern anderer
zu vermeiden. Das ist eine selbstverstidndliche Freiheitsschranke und verletzt deswe-
gen nicht den Kernbereich der grundrechtlich geschiitzten Freiheit>’. Allerdings ist
die Kausalitdt zwischen der Risikoverursachung und den Risikofolgen in der moder-
nen Gesellschaft manchmal sehr schwer zu bestimmen™*®. Dadurch entsteht die Frage,
wie der Gesetzgeber die Rechtsgiiter potenzieller Risikoopfer und die Grundrechte des
Unternehmers miteinander vereinbart. Mit anderen Worten: Wie kdnnen die Schutz-
pflichten und die abwehrrechtliche Funktion des Staats gleichzeitig erfiillt werden. Da
die Aufgaben des Grundgesetzes nicht nur auf die freiheitslimitierende Dimension be-
schriinkt sind, sondern ebenso die freiheitsermdglichende einschlieBen°, befindet
sich der Gesetzgeber im Vorgang der Umsetzung in einem ,,mehrpoligen Verfassungs-
rechtsverhiltnis* 340,

Inwieweit sich diese potenziell konflikttrachtigen Grundrechtsausiibungen zusammen

entwickeln konnen, ist nicht einfach zu beantworten. Im Folgenden wird versucht, die

Malfistiabe zu etablieren.

aa. Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
Zuerst muss betont werden, dass die Schaffung der Rahmenbedingungen, innerhalb
derer die Biirger ihre aus dem Grundgesetz abgeleiteten Rechte frei entfalten konnen,

die Aufgabe des Gesetzgebers ist.

337 Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, S. 237.
538 Siehe oben (D. II. 2. a.).

539 Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 433.

340 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 256 ff.
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Obwohl der Gesetzgeber wegen Art. 1 Abs. 3 GG an das Grundrecht gebunden ist,

erhilt er hierbei Gestaltungsspielriume>*!

. Der Gesetzgeber hat unstreitig einen weiten
Gestaltungsspielraum, wenn es um die Wahrnehmung der grundrechtlichen Schutz-
pflichten geht. Es ist auch allgemein akzeptiert, dass bei vorbehaltlos gewihrleisteten
Grundrechten aus ,kollidierendem Verfassungsrecht®*?* die Gestaltungsspielriume
hergeleitet werden konnen. Wird in die Grundrechte eingegriffen, ist zu unterscheiden,
ob die Grundrechte normgepriagt sind (so insbesondere Art. 14 Abs. 1 GG) oder
nicht**. Allerdings ist es auch nicht méglich, die Reichweite gesetzgeberischer Ge-
staltungsspielrdume allein aus dem materiellen Gehalt der Grundrechte selbst zu er-
mitteln, da das Grundgesetz oft fiir eine verfassungsrechtliche Frage nicht eindeutig
entscheidet>**. Deshalb ist der Riickgriff auf die staatsorganisationsrechtliche Funkti-
onenordnung des Grundgesetzes fiir die Bestimmung der Gestaltungsspielrdume no-

tig>*. Die Unsicherheit kommt aus der aus verschiedenen Griinden entstandenen Un-

gewissheit>*¢

, wenn die gesetzgeberischen Entscheidungen getroffen werden sollen. In
einer anderen Situation, in der die normativen Vorgaben der Verfassung auch nicht
ganz klar und durch eine Offenheit geprigt sind, spielt die Interpretation auch eine

groBBe Rolle®"’

. Manchmal kann mit einer Norm des Grundgesetzes methodisch nicht
nur eine richtige Auslegung gegeben werden, und welche Auslegung die beste Losung

wire, dariiber soll die Legislative eine Entscheidung treffen.

341 Dazu umfassend Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998.

342 Vgl. BVerfGE 28, 243, 261; st. Rspr., BVerfGE 81, 278 (292 ff.).

33 Vgl. Mayer, UntermaB, UbermaB und Wesensgehaltgarantie, 2005, S. 85.

34 Vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1999, § 2, Rn. 45.

345 Siehe Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 2001, S. 96 ff.

346 Die Ungewissheit kann auf empirischen Griinden, z. B. wegen der unsicheren Tatsachengrundlage
der Entscheidung oder wegen der Eigenschaft der normativen Entscheidungen des Gesetzgebers,
die regelmifBig auf die Zukunft gerichtet sind, bestehen. Siehe Scherzberg, in: Engel/Half-
mann/Schulte, Wissen, Nichtwissen, Unsicheres Wissen, 2002, S. 113 ff.

47 Vgl. Hesse, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 1,
Rn. 15 ff.
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Die Gestaltungsspielrdume des Gesetzgebers zu ermitteln bedeutet oftmals auch, das
Verhiltnis zwischen Verfassungskontrollorgan und Umsetzungsorgan zu bestimmen.
Es hat eine sich von Handlungsnorm oder Kontrollnorm unterscheidende inhaltliche
Reichweite, und seine verfassungsgerichtliche Uberpriifbarkeit wird entsprechend be-
einflusst>*®. Wenn der Gesetzgeber in Erfiillung der von der Verfassung aufgetragenen
Aufgaben handelt, soll das Grundgesetz als Handlungsnorm Spielrdume fiir die Legis-
lative geben, und die Judikative kann nicht in vollem Umfang kontrollieren. Das heif3t,
dass derselben Verfassungsbestimmung ein weiter, an die Legislative gerichteter, und
ein enger, an die Judikative gerichteter Gehalt entnommen wird>*. Dadurch kann auch
verhindert werden, dass ein von Bdckenforde>™° befiirchteter Jurisdiktionsstaat ent-

steht und das Prinzip der Gewaltenteilung durchbrochen wird.

bb. VerhiltnismiBigkeit und Kontrolldichte

Die Gestaltungsspielrdume der Legislative sind gut begriindet, aber das bedeutet nicht,
dass durch die Judikative keine Kontrolle stattfinden darf. Das grundrechtliche Ver-
hiltnis zwischen Staat, Schutzbegiinstigtem und von der Schutzmalinahme belastetem
Dritten stellt sich in Form einer Dreieckskonstellation dar, in der die gegenseitigen
Grundrechtsfunktionen einander beeinflussen®!: Je weiter der Schutzanspruch reicht,
desto stirkere Belastungen durch staatliche Schutzmaflnahmen muss der Dritte hin-
nehmen, wihrend die Reichweite des Schutzanspruchs davon abhéngig ist, inwieweit

SchutzmalBnahmen mit den Abwehrrechten dieses Dritten vereinbar sind.

48 Vgl. Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 337 ff.

3% Forsthoff, in: Geddchtnisschrift fiir Jellinek, 1955, S. 232 f.

330 Bickenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), S. 159, 190, 196.
$S1 Calliess, DVBL. 2003, S. 1096, 1102.
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Das VerhéltnismiBigkeitsprinzip ist wegen seiner die Interessen abwagende Funktion
fahig, das Abwehrrecht und die Schutzpflicht miteinander zu verkniipfen. Der Gesetz-
geber soll anhand der handlungsleitenden Kriterien des VerhaltnisméBigkeitsprinzips
beide gegenldufige Perspektiven bei der ausgestaltenden Zuordnung der verschiede-
nen verfassungsrechtlich relevanten Giter beriicksichtigen. Als klassische Dimension
der Grundrechte besteht das VerhéltnismaBigkeitsprinzip in seiner abwehrrechtlichen
Variante als UbermaBverbot aus drei weiteren Teilgeboten: Die staatliche Manahme

552

muss zur Erreichung ihres Ziels geeignet, erforderlich und angemessen sein”>“. Dage-

gen ist aus Schutzpflichtperspektive ein UntermalB3verbot heranzuziehen: Die Schutz-

pflicht verlangt, dass die zu ihrer Erfiillung getétigte staatliche Malnahme wirksam,

t553

ausreichend und angemessen ist*””. Wenn die SchutzmafBnahmen der vorliegenden

Schutzpflicht nicht geniigen, werden sie als unwirksam und deshalb als ungeeignet

554

angesehen”””. Die Schutzmafinahmen miissen nicht nur wirksam, sondern auch ausrei-

chend sein. Sie miissen also das erforderliche MaR an Schutz leisten, um das gebotene

Schutzziel erreichen zu konnen>>?

. Das erforderliche MaR kann allerdings nicht isoliert
festgelegt werden, sondern wird bestimmt anhand der im Grundrechtskonflikt be-
troffenen gegenldufigen Freiheitsrechte oder Schutzanspriiche anderer, die von einer
grundrechtsschiitzenden MaBnahme betroffen wiren>*. Die SchutzmaBnahme muss
7

dann unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter angemessen sein”’,

muss also alle betroffenen Interessen zusammen betrachten. Damit wird es moglich,

352 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 100.

553 BVerfGE 88, 203 (254).

554 BVerfGE 77, 170 (215): 77, 381 (405); 92, 26 (46).

555 BVerfGE 77, 170 (215); 79, 174 (202).

536 Mayer, UntermaB, UbermaB und Wesensgehaltgarantie, 2005, S. 155.
357 BVerfGE 88, 203 (254).
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eine Disproportionalitit oder ein Missverhiltnis zwischen den entgegenstehenden Po-
sitionen zu vermeiden®,

Zu beriicksichtigen ist, dass das VerhiltnismaBigkeitsprinzip zuerst aus abwehrrecht-
licher Dimension heraus entwickelt wurde. Grundlage fiir die Anwendung des Verhalt-
nisméBigkeitsprinzips ist deshalb ein grundrechtliches Regel-Ausnahme-Verhiltnis.
Das bedeutet, dass die Freiheit des Biirgers gegeniiber dem Staat allgemein akzeptiert
wird und die Grundrechte ,,von der 6ffentlichen Gewalt jeweils nur so weit beschriankt
werden diirfen, als es zum Schutz &ffentlicher Interessen unerlisslich ist>>“. Aber
diese Formel passt nicht gut fiir mehrpolige Verfassungsrechtsverhéltnisse, da der Ge-
setzgeber die zwei entgegenstehenden Seiten einbeziehen muss. In mehrpoligen
Rechtsverhéltnissen kann das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip auch als verfassungsrecht-

liche Minimalgarantie>®

angesehen werden. Durch die Priifung der Erforderlichkeit
konnen das Schutzminimum und das Eingriffsmaximum bestimmt werden, und das
Bundesverfassungsgericht kann in einer weiteren Phase kontrollieren, ob die Mal3-
nahme angemessen ist oder nicht. Die Kontrollierbarkeit der gesetzgeberischen Ent-
scheidung durch die Justiz in mehrpoligen Verfassungsrechtsverhéltnissen ist dann
nicht mit der konventionellen abwehrrechtlichen Dimension identisch, da der Gesetz-
geber weiterer Freirdume bediirfte, um alle betroffenen Rechtsgiiter abzuwédgen und

eine optimale Entscheidung zu treffen. Diese Entscheidung kann nicht durch die Ent-

scheidungen der Justiz ersetzt werden.

338 Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewande, 2000, S. 350 ff.
5% BVerfGE 19, 342 (348 £.); 35, 382 (401); 76, 1 (50 £.).
360 Scherzberg, Grundrechtsschutz und ,,Eingriffsintensitit, 1989, S. 210.
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aaa. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Die obige Diskussion zeigt, dass die Abwagung eine Kernrolle im Ausgleich von kon-
fligierenden Verfassungsgiitern spielt. Die Giiterabwigung ist das Instrument zur Ent-
scheidung von ,,Spannungslagen, mit dessen Hilfe eine ,,Konfliktschlichtung® bei
,unmittelbarem Zusammenprall mehrerer Grundrechtssphiiren® erfolgen kann ¢!,
Alexy hat das Abwiagungsgesetz so formuliert: ,,Je hoher der Grad der Nichterfiillung
des einen Prinzips ist, desto groBBer muss die Wichtigkeit der Erfiillung des anderen
sein.“>%> Wie man das in der Praxis umsetzen kann, bleibt dann immer noch unklar.
In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird die Giiterabwégung im
Kern als ein Rangvergleich zwischen Rechtsgiitern angesehen. Die Abwégung des Ge-
setzgebers ist aber nur sehr begrenzt kontrollierbar. Allein schon die Priifungsmalstibe
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir das Untermal3verbot sind
nicht einheitlich.

63 yerwendet. Scherz-

Der Begriff des Untermal3verbots wurde erstmalig von Canaris
berg sieht das Untermal3verbot als die Garantie des ,,grundrechtlich geschiitzten Mini-
malstandards*>%*, Dieser Terminus wurde durch das Bundesverfassungsgericht in die
zweite Abtreibungsentscheidung aufgenommen. Bei der Kontrolldichte des Untermal-
verbots, die das Verfassungsgericht auch bei den Abwehrrechten nutzt, kann zwischen

Evidenz, Vertretbarkeit und Inhaltskontrolle unterschieden werden®®’. In den meisten

Féllen wird durch das Gericht im Rahmen der grundrechtlichen Schutzpflichten nur

361 Lerche, Ubermaf und Verfassungsrecht — Zur Bindung des Gesetzgebers an die Grundsitze der Ver-
héltnisméaBigkeit und Erforderlichkeit, 1961, S. 125 ff.

3562 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 71 ff.

363 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984), S. 200 ff.

364 Scherzberg, Grundrechtsschutz und ,,Eingriffsintensitit, 1989, S. 208.

365 BVerfGE 50, 290 (332 f).
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eine Evidenzkontrolle durchgefiihrt’*S. Das Bundesverfassungsgericht kann eine Ver-
letzung der Schutzpflicht nur feststellen, wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkeh-
rungen entweder liberhaupt nicht getroffen hat oder die getroffenen Regelungen und
MalBnahmen offensichtlich gidnzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, um das

Schutzziel zu erreichen>®’

. Das zweite Urteil zum Schwangerschaftsabbruch®*® nahm
aber einen strengeren Priifungsmalstab vor: ,,Die Verfassung gibt den Schutz als Ziel
vor, nicht aber seine Ausgestaltung im Einzelnen. Allerdings hat der Gesetzgeber das
UntermaBverbot zu beachten; insofern unterliegt er der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle. Notwendig ist ein — unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter —
angemessener Schutz; entscheidend ist, dass er als solcher wirksam ist. Die Vorkeh-
rungen, die der Gesetzgeber trifft, miissen fiir einen angemessenen und wirksamen
Schutz ausreichend sein und zudem auf sorgfaltigen Tatsachenermittlungen und ver-
tretbaren Einschitzungen beruhen.* Was die konkreten Inhalte des Untermalverbots

sein sollen, hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung offengelassen;

das Verhiltnis zum UbermaBverbot ist auch deshalb nicht ganz sicher’®.

bbb. Das Verhiiltnis zwischen UbermaB- und UntermaBverbot

Wenn man das Untermal3verbot als die Grenze des Mindestschutzes benutzt, entsteht
als weitere Frage, wie das Verhiltnis gegeniiber dem UbermaBverbot ist. Auch in der
Literatur wurde das Verhiltnis zwischen UbermaB- und UntermaBverbot weiterentwi-
ckelt. Es wird behauptet, dass das UntermaBverbot gegeniiber dem Ubermafverbot

keine neuen inhaltlichen Anforderungen enthalte. Hain ist der Auffassung, dass das

366 Vgl. BerfG, NJW 1996, S. 651 = EuGRZ 1996, S. 120 (Ozon).
67 BVerfGE 79, 174 (202).

68 BVerfGE 88, 203 (254).

39 Calliess, in: FS Starck, 2007, S. 207.
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UntermafBverbot auch in Dreieckskonstellationen anwendbar sei und mit dem Uber-
malverbot zusammen zwei Grenzen habe, die den Handlungsspielraum des Gesetzge-
bers einengen’’’. Seiner Meinung nach besteht keine Spannung zwischen Mindest-
und Hochstmall, zwischen Unter- und Obergrenze gesetzgeberischen Handelns.
,Beide Grenzen fallen vielmehr zusammen.* ,,Was sich aus der Perspektive des Be-
eintrachtigten als Frage nach dem zuldssigen Hochstmal, aus dem Blickwinkel des
Schutzsuchenden als Problem der Mindestanforderungen darstellt, wird durch ein und
dieselbe Losung anhand des VerhiltnisméBigkeitsprinzips i. w. S. beantwortet.*”!

Calliess richtet sich gegen diese Identitdts- bzw. Kongruenzthese. Er zeigt, dass das
Ziel des UbermaBverbots mit dem des UntermaBverbots nicht identisch ist. In Anbe-
tracht der These einer Identitit bzw. Kongruenz von UbermaB- und UntermafBverbot
sollten einige Punkte bedacht werden. Das Argument der Identitétsthese werde der un-
terschiedlichen dogmatischen Funktion von Schutzpflicht und Untermafverbot nicht
gerecht. Denn wiéhrend die Schutzpflicht die ,,Ob-Frage* regele, also, ob der Staat
iiberhaupt schiitzend téitig werden miisse, betriftt das UntermaB3verbot die ,,Wie-Frage®,
mithin das Problem, wie der Schutz ausgestaltet und welches Maf} an Schutz gewéhr-
leistet sein miisse. Die Priifung im Zusammenhang mit dem UbermaBverbot sei auf
das Abwehrrecht bezogen und erfiille die Funktion, den staatlichen Eingrift so gering
wie nur irgend moglich zu halten. Das Untermal3verbot sei hingegen auf die Schutz-
pflicht bezogen und erfiille die Funktion, einen so effektiven Schutz wie nur mdglich
durch staatliche MaBnahmen zu erhalten. Die Hypothese, dass UbermaB- und Unter-
mafverbot nur ein bloBer Perspektivenwechsel sei, ignoriere diese unterschiedlichen

Funktionen®’2.

510 Hain, DVBI. 1993, S. 983.
ST Hain, DVBL. 1993, S. 983.
572 Calliess, in: FS Starck, 2007, S. 212.
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Da das UbermaB- und das UntermaBverbot die KontrollmaBstibe fiir zwei unterschied-
liche Grundrechtsfunktionen darstellen, ist die Identitits- bzw. Kongruenzthese m. E.
nicht vertretbar. Obwohl alle betroffenen Interessen in der dritten Stufe (Verhéltnismé-
Bigkeit 1. e. S.) zusammen evaluiert werden miissen, kann die Priifung der Erforder-
lichkeit der SchutzmaBBnahme kaum nur als ein Perspektivenwechsel angesehen wer-
den. In der Priifung der Erforderlichkeit der SchutzmafBBnahme muss diese ausreichen,
das Ziel des Grundgesetzes zu erfiillen. Aber es konnte die Legislative auch den Min-
destschutz iiberschreiten und deswegen in die Rechtsgiiter Dritter tiefer eingreifen. In
diesem Fall muss auf der anderen Seite das UbermaBverbot funktionieren und eine
Grenze fiir einen Maximaleingriff ziehen. Wenn eine Schutzmafinahme, die auch in
die Rechtsgiiter Dritter eingreift, vorgenommen wird, soll sie sowohl das Untermal-
verbot als auch das UbermaBverbot beachten. Die MaBBnahme muss auf der einen Seite
die Schutzpflicht zugunsten der Schutzbediirftigen in erforderlichem Ma@ erfiillen, da-
bei aber auf der anderen Seite gleichzeitig die betroffenen Dritten beriicksichtigen und
sie nicht durch die SchutzmaBnahme im Ubermal belasten®’®. Das heifit, dass die
SchutzmaBnahme in zweierlei Hinsicht Rechtfertigung braucht. Die Auffassung, dass
das Gleichgewicht zwischen dem UntermaB3 und dem UbermaR sich nicht in einem
Bereich zwischen Mindest- und Hochstmal3 herbeifiihren l4sst, sondern nur in einem
Punkt, in dem die Gewichte sich entsprechen®’*, verkennt die verschiedenen Zielset-

zungen der Erforderlichkeit fiir UbermaB- und UntermaBverbot>”> und beriicksichtigt

73 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1992, § 111, Rn. 168 ff.; Jarras, ASR 110
(1985), S. 363, 382 ff.

574 Hain, DVBL. 1993, S. 983.

575 Die Erforderlichkeit im Sinne des UbermaBverbots ist eine auf ein konkretes Gesetzeswerk bezo-
gene GroBe. Demgegeniiber stellt die Erforderlichkeit des Untermaliverbots eine das konkrete Ge-
setz transzendierende, von dessen Zielkonzeption grundsétzlich unbeeinflusste und unmittelbar auf
das Verfassungsrecht bezogene Grof3e dar. Dietlein, ZG, 1995, S. 136.
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die Gestaltungsspielrdume vielleicht nicht geniigend. Der Verfassungsauftrag zur Ge-
wihrleistung eines effektiven Lebensschutzes ist normalerweise nicht determiniert.
Anders gesagt: Die Auswahl des Mittels, das den Zweck am besten verfolgen kann, ist
dem Gesetzgeber iiberantwortet®’®. Zwischen UntermaB- und UbermaBverbot entsteht
deshalb ein Korridor’”’, in dem der Gesetzgeber die optimale MaBnahme auswihlen

kann.

ccc. Abwigung

In der dritten Stufe des VerhiltnismaBigkeitsprinzips muss die Giiterabwégung, in de-
ren Rahmen die Wechselbeziige zwischen den Rechtspositionen des mehrpoligen Ver-
fassungsrechtsverhiltnisses beriicksichtigt sind und in der ein Gleichgewicht erreicht
werden soll, stattfinden. Trotz der Gestaltungsspielrdume kann der Gesetzgeber nicht
wirklich ,,frei” handeln. Die Ermittlung des Gewichts dieser verschiedenen Interessen
muss nach bestimmten Maf3stében erfolgen.

Die Abwégung im Rahmen der mehrpoligen VerhdltnisméBigkeitspriifung soll zuerst
durch ein Verfahren erfolgen, in dem die tangierten Interessen und Rechtsgiiter sorg-
faltig konkretisiert und graduiert werden. Das Verfahren hat sich am Malstab des ver-
fassungsrechtlichen Gewichts der abzuwigenden Interessen zu orientieren’’s. Die In-
tensitit der tangierten Rechtsgiiter ist ebenfalls wichtig, um das Gewicht néher zu be-
stimmen. Art. 19 Abs. 2 GG enthilt eine Wesensgehaltgarantie, die der Gesetzgeber
beriicksichtigen soll. Wenn das Grundrecht nur in seinem Randbereich betroffen ist,
bekommt es in dem Verfahren der Abwégung weniger Gewicht als ein solches, das in

seinem Wesensgehalt betroffen ist>”.

376 Dietlein, ZG, 1995, S. 137.

371 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 578.
S8 Vgl. Wendt, ASR 104 (1979), S. 414.

37 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 582.
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Welches Rechtsgut wichtiger ist als andere, ist durch das Grundgesetz nicht genau be-
stimmt; deshalb ist eine verhiltnisméBige Zuordnung gegenldufiger Grundrechtsposi-
tionen als Verfahren der Konfliktldsung nur als wertende Zuordnung mdglich®°. In
dem Abwiagungsprozess ist es fiir den Gesetzgeber wichtig, alle Rechtsgiiter zu einer
wechselseitigen Optimierung zu bringen. Es miissen fiir alle Rechtsgiiter Grenzen ge-
zogen werden, damit sie zur optimalen Wirksamkeit gelangen konnen®!. Beide Ver-
fassungsgiiter, Grundrecht und Schutzpflicht, sollen zur hochstmoglichen Entfaltung
gelangen, um damit den betroffenen grundrechtlichen Giitern die grof3tmogliche Ver-
wirklichung zu sichern und deren gegenldufige Entfaltungsmoglichkeiten auch bei

Kollisionen zu optimieren®?.

ddd. Prozeduralisierung des Grundrechtsschutzes

Es gehort auch zu den Aufgaben des Gesetzgebers, die erforderliche Beachtung der
Grundrechte bei der Abwagung im Einzelfall zu gewéhrleisten. Die Grundrechte sind
als subjektiv-6ffentliche Rechte bewertet, weil sie staatlichen Maflnahmen entgegen-
stehen konnen. Fiir ein Individuum wird ein Grundrecht als subjektives Recht betrach-
tet, das bei einer das Grundrecht beriihrenden Entscheidung maf3geblich beriicksichtigt
und im konkreten Einzelfall in die Abwéigung seinem Gewicht entsprechend einbezo-

583

gen werden muss’®”. Die Wesensgehaltgarantie verlangt eine grundrechtliche Mindest-

330 Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 253 ff.
81 Calliess, in: FS Starck, 2007, S. 217.

582 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1999, Rn. 72, 317 ff.

583 Ipsen, Staatsrecht II — Grundrechte, 5. Aufl. 2002, Rn. 204.

143



D. Die Problematik der Vorhaltung der Reservekraftwerke

position, die sowohl auf Grundrechtsbegrenzung als auch auf Grundrechtsausgestal-
tung Riicksicht nimmt, um sie auch im konkreten Einzelfall zu garantieren>®*. Der Ge-
setzgeber soll ein Verfahren schaffen, durch das nicht die ,,Gefahr einer Entwertung
der materiellen Grundrechtsposition besteht®>*.

Es gibt mehrere Moglichkeiten, wie dieses Verfahren eingerichtet werden soll. Ent-
scheidend ist, die Moglichkeit anzubieten, dass das betroffene grundrechtliche Inte-
resse im Einzelfall in den konkreten Entscheidungsprozess eingebracht werden kann.
Dadurch konnen die tangierten Interessen im konkreten Fall beriicksichtigt werden’®®.
Denkbar ist z. B., die ausdriicklichen Beriicksichtigungspflichten in dem Entschei-
dungsprozess zu regeln. Besonders bei komplexen Verwaltungsentscheidungen wie im
Anlagenzulassungsrecht und Planungsrecht, wo oftmals eine Vielzahl unterschiedli-
cher grundrechtlich relevanter Giiter betroffen sind, ist es wichtig, Verfahrensvor-
schriften zu statuieren, um die von einer privaten oder 6ffentlichen Entscheidung be-
troffenen grundrechtlichen Belange bereits im Vorfeld der Entscheidung zu artikulie-
ren und damit hinreichend zu beachten®®’. Im Vergleich zu einer nachgelagerten ge-
richtlichen Uberpriifung kann dieses vorgelagerte Verfahren oftmals mehr Grund-
rechtswirklichkeit schaffen, da die grundrechtlich relevanten Rechtsgiiter im Vorfeld
der Entscheidung beriicksichtigt und abgewogen werden konnen®®®. Fiir die Betroffe-

nen bietet die Verfahrensgarantie eine unersetzbare Moglichkeit, vor den Entscheidun-

84 Hiiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, 3. Aufl. 1983, S. 180 f.
385 BVerfGE 63, 131, 143.

5% Mayer, UntermaB, UbermaB und Wesensgehaltgarantie, 2005, S. 181.

387 Siehe: Kahl, VerwArch 2004, S. 1, 3 ff.

388 Vgl. Héiberle, VVDStRL 30 (1972), S. 43, 88.
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gen, die ihre Grundrechtssphire beriihren, hinreichende Informationen zu bekom-
men>*®. Mit dieser Voraussetzung wird es fiir die Betroffenen moglich, ihre Stellung-
nahme zielgerichtet vorzubereiten und sich gegen die staatliche Entscheidung ange-
messen zu verteidigen®”’. Dieses vorgelagerte Verfahren kann auch als eine Mafnahme
gegen die Ungewissheit bei Entscheidungen funktionieren. Mit dem nachtriaglichen
Anderungsvorbehalt oder der Widerrufsmoglichkeit kann die Pflicht zur dauerhaften

I erfiillt werden, falls die frithe

Beobachtung und gegebenenfalls zur Nachbesserung>’
Entscheidung sich als unzureichend erweist. Die ,,.Dynamisierung der Regulie-

rung®?* dient dazu, einen im urspriinglichen Entscheidungspunkt noch nicht als not-

wendig vorhergesehenen Grundrechtsausgleich zu ermdglichen’®,

d. Zwischenergebnis

Mit der Entwicklung des Risikorechts wurde deutlich gemacht, dass die Anderung des
Sicherheitskonzepts eine grofle Rolle spielt. Der Staat soll nicht mehr nur die Freiheit
des Biirgers gewihrleisten, sondern auch das Risiko verhindern, den Gefahreneintritt.
Wegen der Eigenschaft des Risikos kann der Staat allerdings in vielen Fillen der Fol-
gen seiner Entscheidungen nicht gewiss sein.

Die Abgrenzung der Begriffe der Gefahr und des Risikos ist nicht immer eindeutig. In
der Literatur wird versucht, die spezifischen Kennzeichen einer Risikoverwaltung her-
auszuarbeiten. Aber auch die Dogmatik der Verfassung ist betroffen. Um das Risiko
vorzeitig zu vermeiden, muss der Staat SchutzmaBBnahmen verabschieden, die in die

Rechtsgiiter Dritter eingreifen konnen. Die Spannung zwischen Schutzpflicht und

89 Scherzberg, ThiirVBI. 2003, S. 197 f.

390 Vgl. Grimm, NVWZ 1985, S. 869 f.

91 BVerfGE 88, 203, 300 ff.

92 Scherzberg, VVDSIRL 63 (2004), S. 251.

39 Mayer, UntermaB, UbermaB und Wesensgehaltgarantie, 2005, S. 187.
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Grundrechten wird im Risikorecht besonderes deutlich. Es ist die Aufgabe des Gesetz-
gebers, alle betroffenen Interessen abzuwiagen und auszugleichen. Die Kontrolldichte
des Bundesverfassungsgerichts kann nicht zu weit gehen, ansonsten wiirde die Gewal-
tenteilung in Legislative und Justiz bedroht. Da die Grundrechtsinterpretation zur Auf-
gabe des Gesetzgebers gehort und durch eine tatsdchliche Unsicherheit geprégt ist,
braucht die Legislative Gestaltungsspielrdume.

Die Gesetzgebung im Bereich der kollidierenden Verfassungsrechte ist natiirlich nicht
grenzenlos, sondern muss das VerhéltnisméBigkeitsprinzip wahren. Um die Schutz-
pflicht und das Grundrecht Dritter zu befriedigen, soll das UbermaB- und Untermaf-
verbot beachtet werden. Die Schutzmaflnahme muss zum einen ausreichend sein, um
das Ziel des Grundgesetzes zu erfiillen, zum anderen darf sie in das Grundrecht Dritter
nicht unverhdltnismiBig eingreifen. Endlich sollen eine Abwégung und ein Ausgleich
aller Rechtsgiiter stattfinden. Eine sorgfiltige Bewertung und eine wechselseitige Op-
timierung aller Rechtsgiiter sind notwendig. Durch bestimmte Verfahren konnen der
Grundrechtsschutz und der Ausgleich zwischen den Interessen im Einzelfall besser

garantiert werden.

I1I. Kraftwerkbetreiber als Indienstnahme Privater

Ein weiterer wichtiger Blickwinkel soll in dem Fall des Stilllegungsverbots beriick-
sichtigt werden. Um die Stabilitit der Energieversorgung zu gewéhrleisten, muss der
Kraftwerkbetreiber sein Kraftwerk weiter betreiben, obwohl er es — gestiitzt auf seine
berufliche Freiheit — stilllegen will. Die Energie wird nicht mehr durch den Staat an-
geboten, aber die Gewihrleistung der Energieversorgung bleibt immer noch Staatsauf-
gabe. Diese offentliche Aufgabe muss der Kraftwerkbetreiber jetzt wegen § 13 a ff
EnWG aufnehmen, und es stellt sich sodann die Frage, ob die Pflicht der Weiterbetrei-

bung eine Indienstnahme des Kraftwerkbetreibers ist. Wenn ja, muss weiter gefragt
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werden, unter welchen Voraussetzungen der Staat die 6ffentlichen Aufgaben auf einen

Privaten tibertragen kann.

1. Das rechtliche Institut der Indienstnahme

a. Merkmale der Indienstnahme

Das Zusammenwirken des Staats mit Privaten bei der Erflillung 6ffentlicher Aufgaben
kann faktisch und rechtlich in vielféltigen Formen erfolgen. Die Indienstnahme Priva-
ter ist eine von ihnen. Deshalb ist die Erforschung der Indienstnahme immer mit dem
Begriff der 6ffentlichen Aufgabe®** eng verbunden. Eine klare begriffliche Umschrei-
bung, Systematisierung und Typisierung fiir die Indienstnahme wird allerdings iiber-
gangen®”. Die von Ipsen im Jahre 1950 untersuchte Indienstnahme von Privaten fiir
Verwaltungs-/6ffentliche Aufgaben bezog sich ausschlieBlich auf staatliche Aufga-

ben596

. Nach Ipsen®’ steht der Indienstgenommene in einem besonderen, gesetzlich
begriindeten 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnis, das thn zur Erfiillung 6ffentlicher
Verwaltungsaufgaben verpflichtet und in dem er hoheitlichen Einwirkungen unter-
steht>”8. Allerdings ist es nicht das Ziel Ipsens, ein geschlossenes Rechtssystem zu ent-
wickeln, sondern nur, eine aus aktuellem Anlass gerade nach dem Kriege entstandene
Realsituation juristisch aufzuarbeiten®”.

Die Indienstnahme ist von der Beleihung zu unterscheiden. Unter Beleihung versteht

600

man das Einrdumen hoheitlicher Zustidndigkeiten®". Dagegen wird von Indienstnahme

3% Zur Unterscheidung zwischen 6ffentlichen und staatlichen Aufgaben siehe oben (B. 1. 1. b. aa. aaa).

395 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I1, 7. Aufl. 2010, § 91, Rn. 48.

3% Ipsen, in: FS Kaufmann (1950), S. 145 f.

97 Ipsen, in: FS Kaufmann (1950), S. 141.

%8 Ellers, Die gesetzliche Verpflichtung privater Arbeitgeber zum Lohnsteuereinbehalt, 2010, S. 28.

3% Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 12. Auch Burgi,
Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 90; Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher
Versorgung, 2001, S. 452.

90 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 90, Rn. 30.
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gesprochen, wenn der Gegenstand nicht auf staatliche Aufgaben ausgerichtet, ihre
Durchfiihrung grundsétzlich dem Staat selbst vorbehalten ist, da die Durchfiihrung das
Innehaben hoheitlicher Gewalt erfordert®®!; solche Aufgaben sind Gegenstinde, die
vom Staat auf Private libertragen werden koénnen. Das Konzept der Indienstnahme
wird als Inanspruchnahme von personlichem oder sachlichem privatem Potenzial zur
Erledigung 6ffentlicher Aufgaben verstanden®®?.

Die Indienstnahme Privater meint Privatrechtssubjekte, welche dem Staat als Grund-

603

rechtsberechtigte gegeniibertreten®”. Die Unternehmen, die allein vom Staat organi-

siert sind, um Offentliche Aufgaben durchzufiihren, sind nicht das Subjekt der In-

dienstnahme Privater®®*,

aa. Die Ubertragung der éffentlichen Aufgaben

605¢¢

Das erste Merkmal ist die Ubertragung von ,,6ffentlichen Aufgaben®®*, zum Teil aber

606« auf Private. Offentliche, gemeinwohlerhebliche

auch von ,,staatlichen Aufgaben
Aufgaben sollen nach dem Grundgesetz durch Biirger und Staat arbeitsteilig erfiillt
werden. Die Verwirklichung des Gemeinwohls ist zuerst der grundrechtlichen Freiheit
anvertraut®”’, Diese Freiheit wird hauptséchlich eigenniitzig wahrgenommen, sollte im
wirtschaftlichen, politischen und ideellen Wettbewerb aber — als Werk einer unsicht-

608

baren Hand — typischerweise ins Gemeinwohl miinden®™. Die unsichtbare Hand ist

leider nicht unfehlbar oder funktioniert nicht immer, deshalb muss sie auch durch die

01 Kirmer, Der Begriff der 6ffentliche Aufgaben in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,

1995, S. 271.

892 Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 8.

893 Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 8.

604y, Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 14.

05 BVerfGE 114, 196 (244).

606 Ehlers, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2010, § 1, Rn. 82; Kube, DStIG 29
(2006), S. 33; BVerfGE 30, 292 (311).

807 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 70 ff.

98 Kube, Die Verwaltung 41 (2008), S. 3.
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sichtbare Hand®” ergiinzt werden. Die staatliche Gemeinwohlverwirklichung bewegt
sich damit im Spannungsfeld zwischen Freiheitspflege und freiheitlicher Distanz, zwi-
schen grundrechtlichem Ausgestaltungsauftrag und grundrechtlichem Abwehran-
spruch®!?,

Ob die Indienstnahme Privater auch die Ubertragung der Staatsaufgaben betreffen
kann, ist problematisch. Da es bislang keine stringente Staatsaufgabenlehre gibt®!!, ist
es sehr schwer zu definieren, welche Aufgaben zu den originédren Staatsaufgaben ge-
horen und iiberhaupt nicht auf Private iibertragen werden diirfen. Ipsen formuliert sei-
nen Gegenstand der Indienstnahme Privater dagegen nur fiir Verwaltungsaufgaben®!?.
Die von Ipsen definierten ,,6ffentlichen Verwaltungsaufgaben* sind die Aufgaben, die
»der Staat* ohne die Indienstnahme ,,mit seiner eigenen oder ihm zugeordneten Ver-
waltungsapparatur aus dffentlichen Mitteln wahrnehmen miisste**¢!*, Dem Verstindnis
sind Forsthoff und Ossenbiihl gefolgt und haben von ,,Verwaltungsobliegenhei-

ten614cc

gesprochen. Der Begriff der Verwaltungsobliegenheiten wird als ,, Verwaltungs-
geschifte, die ,,an sich* vom staatlichen Behordenapparat selbst erfiillt werden miiss-
ten®!®, konzipiert. Die Indienstnahme wird danach als die gesetzliche Abgabe oder
Uberbiirdung einer Verwaltungsaufgabe®'® definiert. In dem idealen Fall, dass das Ge-

setz zuerst der Verwaltung die Erfiillung einer Aufgabe zuweist und dann diese ,,Ver-

waltungsaufgabe® Privaten iiberbiirdet, kann diesem Konzept der Indienstnahme zur

809 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 121.

810 P Kirchhof, Der Staat als Garant und Gegner der Freiheit, 2004.

811 Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), S. 159; Weif3, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 1 f.

612 Ipsen, in: FS Kaufmann (1950), S. 141 ff.

613 psen, in: FS Kaufmann (1950), S. 141 ff.

614 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1973, S. 178 ff.; Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971),
S. 155 f.

15 Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 156.

816 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 1973, S. 179 {.
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Erflillung 6ffentlicher Verwaltungsaufgaben gefolgt werden. Allerdings entspricht die-
ses Verfahren nicht der Praxis. In den meisten Fillen kann man die ,, Verwaltungsauf-

617 7Zudem kann man sich nur schwer vorstellen, wie sol-

gabennorm* gar nicht finden
che origindren Staatsaufgaben auf einen verfassungsrechtlich vorgegebenen Begriff
rekurrieren konnen. Ohne eine explizite verfassungsrechtliche Vorgabe, die bis jetzt
noch nicht einheitlich entwickelt ist, kann die Abgrenzung zwischen 6ffentlichen Auf-
gaben, Staatsaufgaben und Verwaltungsaufgaben kaum deutlich gezogen werden®'®,
Die Diskussion, ob die iibertragene Aufgabe eine Verwaltungsaufgabe ist, kann viel-
leicht dazu dienen, die Erfiillungspflicht der staatlichen Verwaltungsbehorde zu be-
stimmen und die Entschiddigungsanspriiche des Privaten zu kldren. Allerdings kann
eine durch Gesetz definierte Verwaltungsaufgabe auch nicht als bei der Durchfithrung
ausschlieBlich durch die 6ffentliche Hand zu bewerkstelligende interpretiert werden,
sodass der private Grundrechtstriger auf keinen Fall an ihr teilnehmen darf®'°.,

Die Form der Indienstnahme Privater kann sehr vielfaltig sein, und die Aufgaben sind
nicht auf bestimmte typische Verwaltungsaufgaben beschrankt. Der Schwerpunkt der
Indienstnahme ist die Ubertragung bestimmter Aufgaben und Pflichten auf Private.
Dadurch wird in die Sphire des Grundrechtstragers eingegriffen. Dass die beauftragten
Aufgaben zu den 6ffentlichen Aufgaben bzw. den Staatsverwaltungsaufgaben gehoren,
ist nicht so wichtig, soweit die Aufgaben dem Gemeinwohl dienen. Wie das Verhéltnis
zwischen dem Staat und dem Privaten in Bezug auf die Erledigung der Aufgaben ist
und welche Anspriiche an die Indienstnahme Privater gestellt werden, muss nach den
spezifischen Aspekten des Indienstgenommenseins analysiert werden. Es ist nicht no-

tig, manche Bereiche begrifflich schon von Anfang an auszuschlieBen.

817 Drijen, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 68.
18 Vgl. Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), S. 158 £.
619 Vgl. Osterloh, VVDSIRL 54 (1995), S. 223.
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bb. Zwang

Der Begrift der Indienstnahme Privater, der auf Ipsen zuriickgeht, bezieht sich in sei-
ner personalen Komponente nur auf Personen, die nicht schon kraft eines freiwillig
eingegangenen Offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Dienst- oder Arbeitsver-

d?°, Dieses Merkmal ist bei

héltnisses zu entsprechenden Leistungen verpflichtet sin:
der privaten Kompromissbereitschaft unter hoheitlichem Druck nicht zweifelsfrei®!.
Um das Merkmal des Zwangs zu bestimmen, soll der Private einzig unmittelbar durch
Gesetze oder zumindest aufgrund eines Gesetzes in Dienst genommen werden. Ipsens
Meinung nach liegt eine Indienstnahme nur vor, wenn die Pflicht direkt durch ein Ge-

setz gesetzt ist®?

. Der Definition Ipsens nach soll die Pflicht des Indienstgenommenen
zur Erledigung der zugewiesenen Aufgabe nicht durch einen Verwaltungsakt konkre-
tisiert und aktualisiert werden miissen. Vielmehr wird die Pflicht unmittelbar durch

623

Erfiillung des gesetzlichen Tatbestandes begriindet und vollzogen®~. Dagegen behaup-

tet Ferger, dass die durch Einzelverwaltungsakt oder Rechtsverordnung in Anspruch

624 Um zu vermeiden, dass der Staat

genommenen Dienste auch schutzwiirdig seien
durch den Formwechsel den mdglichen Ausgleichsanspruch des Biirgers hintergeht,
sollen die aufgrund eines Gesetzes in Anspruch genommen Dienste auch als Indienst-
nahme angesehen werden.

Aus dem Blickwinkel des in Dienst genommenen Dritten ist es selbstverstdandlich, dass

die Pflicht zur Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben durch ein Gesetz oder aufgrund

20 Gallwas, BayVBI. 1971, S. 245.

821 Vgl. Heintzen, VVDSIRL 62 (2003), S. 255.

622 Ipsen, in: FS Kaufmann (1950), S. 141.

623 Ipsen, in: FS Kaufmann (1950), S. 143 ff.

624 Ferger, Ausgleichsanspriiche bei der Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben, Kéln 1979,
S. 6.
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eines Gesetzes auferlegt werden muss, da sie einen Eingriff in die Freiheit (Berufsfrei-

heit oder Eigentumsfreiheit) des Privaten darstellt.

cc. Fremdniitzigkeit als Begrenzungsmafistab

Zu kldren bleibt des Weiteren, ob die Fremdniitzigkeit und Fremdtitigkeit ein notwen-
diges Kriterium der Indienstnahme ist. Die Differenzierung zwischen eigen- und
fremdniitziger Tatigkeit konnte relevant flir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
sein®®®, Eine fremdniitige Leistungspflicht soll durch einen sachlichen Grund gerecht-

fertigt werden®%¢

. Der Versuch, die Fremdniitzigkeit als ein Abgrenzungskriterium zu
entwickeln, ist nicht verwunderlich.

Allerdings ist es manchmal sehr schwer, eine exakte Linie zwischen 6ffentlichem In-
teresse und eigenen Geschéften zu ziehen. In den meisten Fillen {iberschneiden sich
die beiden. In der Literatur werden die Begriffe ,,Verwaltungspflicht* und ,,Grund-
pflicht als Kriterium vorgebracht. Zunéchst wird der Begriff ,, Verwaltungspflicht* als
Gegenbegriff zu ,,Verwaltungsobliegenheit gebraucht. Die Verwaltungspflicht ladt
urspriinglich nicht staatliche Aufgaben auf den Einzelnen ab, sondern aktiviert die So-
lidaritit der Biirger mit dem Gemeinwesen und im Verhéltnis zueinander, wo die eige-
nen Méglichkeiten nicht zureichen®’. Otto Bachof definiert Verwaltungspflichten als
die Pflichten, die dem Einzelnen auferlegt sind, um der Verwaltung die Erfiillung ihrer
Aufgaben zu ermdoglichen, und nannte als Beispiele Meldepflichten, Buchfiihrungs-

628

pflichten, Steuererkldrungs- und Steuerabfiihrungspflichten®~°. Diese Pflichten konnen

logischerweise nur von den betroffenen Privaten erfiillt werden und scheiden damit als

625 Osterloh, VVDSIRL 54 (1995), S. 225.

626 Drijen, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 78.

627 Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, S. 198.

628 Bachof, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte 111/1, 2. Aufl. 1972, S. 258 f.
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Gegenstand einer Delegation durch den Staat aus®?. Als ein Abgrenzungsmittel ist dies
aber auch nicht eindeutig. Um die Grenze fiir die Verwaltungspflichten zu ziehen, soll
man zuerst die Reichweite des Gegenbegriffs ,,Verwaltungsobliegenheiten® bestim-
men. Die Verwaltungsobliegenheiten werden als ,,Verwaltungsgeschifte®, die an sich
vom staatlichen Behdrdenapparat selbst erfiillt werden miissten®*?, bezeichnet. Aller-
dings bleibt die Reichweite der Verwaltungsobliegenheiten selbst, die nicht verfas-
sungsrechtlich vorgesehen sind, unklar. Deshalb ist der Begriff ,,Verwaltungs-
pflicht kein brauchbares Kriterium, um die eigen- oder fremdniitzige Tatigkeit zu un-
terscheiden.

Der Begriff ,,Grundpflichten* wird als eigene Angelegenheit des Pflichtentrigers®!
betrachtet und nicht als Indienstnahme. Diese Pflichten sind in der Verfassung ausge-
sprochene Pflichten oder Bindungen des Einzelnen, die in der staatlichen Vergemein-
schaftung oder in den wesentlichen Staatsaufgaben ihre Rechtfertigung finden und an
die Entscheidungs- oder Handlungsfreiheit des Einzelnen appellierend seine Freiheit
aufgrund Gesetzes oder unmittelbar kraft Verfassungsnorm einschriinken®?. In der Li-
teratur werden Grundpflichten als verfassungsverbindlich gemachte Aktivierung und
Mobilisierung der den Grundrechtsinhabern zustehenden Freiheiten und Vermogens-
potenzialen fiir Zwecke des Gemeinwohls angesehen, und deshalb gehdren sie nicht

633

zu dem Anwendungsbereich der Indienstnahme®””. Das Problem dieses Konzepts ist,

dass die Grundpflichten aus der Verfassung herausgenommen werden miissten. Aller-

629 Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, S. 197.

030 Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), S. 156.

631 Namentlich v. Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 17 f.
2 Badura, DVBI. 1982, S. 868.

633 Gotz, VVDSIRL 41 (1983), S. 29 f.
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dings ist das Grundgesetz eigentlich sehr zuriickhaltend in diesem Bereich. Diese Ent-
haltsamkeit kann als Reaktion®** auf die totale Inpflichtnahme der Volksgenossen im
Dritten Reich®> verstanden werden. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG bezeichnet beispielhaft die
Grundpflicht. Den Eltern wird die Pflege und Erziehung ihrer Kinder nicht nur als
Recht zugestanden, sondern zugleich als Pflicht auferlegt®*. Ohne die von der Verfas-
sung vorgegebenen Regelungen miissen die Grundpflichten in die Verfassung hinein-
gelesen werden, und sodann wird ,,auch wieder etwas aus ihnen herausgelesen“637.
Dadurch entsteht die Gefahr, dass aus dem im Grundgesetz gar nicht vorgesehenen
Begriff der Grundpflicht unter Umgehung des Gesetzgebers Rechtspflichten abgeleitet

werden®8

. Die Grundpflicht muss vorsichtig anhand der konkreten Einzelfille analy-
siert werden; deshalb soll man in der Phase der Begriffsdeutung nicht schon voreilig
etwas von der Reichweite der Indienstnahme ausschlieBen. Ohne deutliches Abgren-

zungskriterium ist die Diskussion der eigen- oder fremdniitzigen Tatigkeit fiir die Be-

griffsdeutung der Indienstnahme nicht niitzlich.

b. Die Begrenzung mit anderen Instituten zur Ubertragung der 6ffentlichen
Aufgaben

Wenn man die Indienstnahme mit anderen 6ffentlich-rechtlichen Instituten vergleicht,
konnen ihre Konturen deutlicher gezogen werden. Anders als bei der Beleihung muss
die Indienstnahme Privater nicht die hoheitlichen Kompetenzen auf den Privaten tiber-

639

tragen®””. Ob die Einrdumung einer Befugnis als Negativkriterium der Indienstnahme

Privater bewertet werden soll, ist nicht unstrittig. Ein GroBteil der Literatur sieht die

634 Vgl. Klein, Der Staat 14 (1975), S. 158.

635 Eingehend Weber, in: Huber, Idee und Ordnung des Reiches, Bd. 11, 1943, S. 5.

36 Merten, BayVBI. 1978, S. 557.

7 Drijen, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 262.
08 Grimm, VVDStRL 41 (1983), S. 103, 106.

3 Vgl. Erichsen, in: Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1998, § 12, Rn. 18.

154



D. Die Problematik der Vorhaltung der Reservekraftwerke

Ubertragung hoheitlicher Befugnisse als entscheidendes Abgrenzungskriterium®. Al-
lerdings schloss Ipsen, der Schopfer der Indienstnahme Privater, nicht aus, dass der
Staat bei Indienstnahme Privater unter Umstéinden auch hoheitliche Kompetenzen
iibertrigt, um die 6ffentlichen Aufgaben zu erledigen®!. Es ldsst sich nicht leugnen,
dass das Ziel und die Wirkung der Beleihung mit denen der Indienstnahme Privater

vergleichbar sind®#?

. Der Zweck der Beleihung, die 6ffentliche Verwaltung zu dezent-
ralisieren, die Personen des Offentlichen Rechts zu entlasten sowie private Initiative,
Situationsbeherrschung, Verwaltungspotenzial, Finanzmittel, technische u. a. Sach-
kenntnis nutzbar zu machen®®, kann man auch im Bereich der Indienstnahme wieder-
erkennen®*. Der Rechtsstellungstheorie kann nur den Riickschluss zulassen, dass

643« existieren kann. Aber der Umkehrschluss, dass

,ohne Befugnisse keine Beleihung
die Einrdumung von Befugnissen als Beleihung bewertet werden muss, kann nicht ge-
zogen werden.

Um die Grenzen zwischen Beleihung und Indienstnahme verniinftig zu ziehen, bietet
Plewa zwei Unterscheidungskriterien an: Der erste Punkt sei, die Interessen des Pri-
vaten zu beachten, dem bei der Beleihung etwas ,,gegeben* werde — ndmlich Hoheits-
gewalt —, wihrend ithm bei der Indienstnahme etwas ,,genommen‘ werde — namlich
Arbeitskraft bzw. die Dispositionsbefugnis iiber sein betriebliches Potenzial®*¢. Als

zweites Unterscheidungskriterium solle von dem Punkt ,,das Verhéltnis des Stellen-

wertes von Pflicht zur Aufgabenerfiillung einerseits und von hoheitlichen Befugnissen

640 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, S. 127; Kirchhof, DVBI. 1984, S. 659;
Tettinger, DVBI. 1976, S. 754; Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2006, § 12, Rn. 106 f.

41 Vgl. Ipsen, in: FS Kaufmann (1950), S. 159.

42y, Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung, 1995, S. 14.

43 Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 17. Aufl. 2010, S. 285.

84 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I1, 7. Aufl. 2010, § 91, Rn. 50.

%45 Burgi, in: Festschrift Maurer, 2001, S. 588.

646 Plewa, Die VerfassungsmiBigkeit der Indienstnahme Privater, 1978, S. 23 ff.
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647

andererseits* ausgegangen werden®’. Wenn die Ubertragung von Hoheitsgewalt nur

zur Erledigung der offentlichen Aufgaben diene, mit anderen Worten, wenn die Ho-

heitsbefugnis nur einen ,,zwangsliufigen Annex®4¥«

zu offentlichen Aufgaben bilde,
solle dies als Indienstnahme bewertet werden. Diese Kriterien sind aber nicht sehr hilf-
reich. Besonders in dem Fall, dass der Private von dem Staat sowohl die Aufgabe als
auch die Hoheitsgewalt libertragen bekommt. Um eine deutliche Trennungslinie zu
ziehen, soll die Ubertragung der Hoheitskompetenz das Begrenzungskriterium zwi-
schen Beleihung und Indienstnahme sein. Bei der Beleihung werden Private mit der
Ausiibung oOffentlich-rechtlicher Handlungsbefugnisse betraut. Das ist bei der In-
dienstnahme nicht der Fall.

Der Verwaltungshelfer unterstiitzt den Staat und andere 6ffentlich-rechtliche Aufga-
bentrager bei der Durchfiihrung bestimmter Verwaltungsaufgaben, aber er ist unselbst-
standig tdtig und als Werkzeug in die Erledigung hoheitlicher Aufgaben eingeschal-
tet®*. Deshalb muss der Staat bei anderen Verhiltnissen als der Beleihung die hoheit-
liche Gewalt nicht auf Private iibertragen. Die beiden Bereiche der Indienstnahme und
der Verwaltungshilfe weisen erhebliche Schnittmengen auf®. In der Literatur gibt es
die Meinung, dass dem Verwaltungshelfer lediglich der Vollzug einer Aufgabe {iber-
tragen wird, wéhrend die Aufgabe selbst im Verantwortungsbereich des Staats ver-
bleibt®!. Dieser MaBstab ist aus Blick des Staatshaftungsrechts richtig. Da das Han-

deln des Verwaltungshelfers der Behdrde zugeordnet und er nur als Werkzeug der Ver-

waltung angesehen wird®?, muss die Behorde die Verantwortung iibernehmen, wenn

847 Plewa, Die Verfassungsmifigkeit der Indienstnahme Privater, 1978, S. 43.

48 Plewa, Die Verfassungsmifigkeit der Indienstnahme Privater, 1978, S. 37.

849 Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 17. Aufl. 2010, S. 286.

650 Scholz, Archiv PT 1995, S. 178.

651 Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Indienstnahme Privater, 2006, S. 180.
82 Vgl. Wolff7Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 91, Rn. 2.
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sein Handeln das Recht Dritter verletzt. Anderen als Verwaltungshelfern ist die Auf-
gabe in dem Fall der Indienstnahme des Privaten selbst {ibertragen. Mit anderen Wor-
ten, der Private soll in eigener Verantwortung tétig sein und sich nicht der staatlichen
Verwaltung zurechnen®>.

Bei Indienstnahme Privater miissen diese zu aktiven Tatigkeiten verpflichtet werden.
Anders als bei reinem Dulden oder Unterlassen muss der Private zur Erledigung 6f-
fentlicher Aufgaben aktiv werden; ansonsten konnte jede staatliche Beschrankung von
vermdgenswerten Rechten als Indienstnahme angesehen werden%>*,

Auf den ersten Blick unterscheidet sich Indienstnahme auch von den Geldleistungs-
pflichten. Der in Dienst genommene Private wird nicht durch eine Zahlungspflicht be-
lastet, sondern seine Freiheit wird beschrinkt. Aber fiir den Privaten bedeuten Zah-
lungspflicht und Indienstnahme keine wesentlichen Unterschiede, sondern es handelt
sich fiir ihn eher um eine Art Stufenverhiltnis®>®. Fiir nicht-steuerliche Geldleistungs-
pflichten hat die Rechtsprechung schon einen MaRstab (besonderes fiir die Sonderab-
gabe) entwickelt. Es gibt einen allgemeinen Konsens, dass allein der Steuer das Privi-
leg zukommt, ,,dem Biirger ohne Nachweis der Belastungsnotwendigkeit auferlegt
werden zu konnen““®>®. Sowohl die Zahlungspflicht und die Dienstleistungspflicht
brauchen sachliche Griinde, um die Belastung zu rechtfertigen. Allerdings ist die spe-
zifische Zurechnung fiir die Indienstnahme und fiir nicht-steuerliche Geldleistungs-
pflichten nicht gleich. Fiir die Indienstnahme sollen die Auferlegung der Dienstleis-

tungspflicht und die Kostenerstattung separat gerechtfertigt werden®’.

833 Greenawalt, Die Indienstnahme privater Netzbetreiber bei der Telekommunikationsiiberwachung in
Deutschland, 2009, S. 174.

654 Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 12.

655 Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 13.

6% Vgl. Henseler, Begriffsmerkale und Legitimation von Sonderabgaben, 1984, S. 36.

657 Siehe Kapitel D, 111, 2 ff.
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c. Die Beispiele der Indienstnahme

In den 60er und 70er Jahren wurde die Verpflichtung der Mineraldlproduzenten bzw.
Mineraldlimporteure zur Lagerung von Erddlmindestvorriten fiir Krisenzeiten sehr
heftig diskutiert®®. Die Verpflichtung entstand aus dem ehemaligen Gesetz iiber Min-
destvorrite an Erdolerzeugnissen vom 09.09.1965, das aufgehoben und durch das Erd-
dlbevorratungsgesetz abgelost wurde®?; allerdings bestimmt die Neuregelung den
Erdolbevorratungsverband als Adressat der Bevorratungspflicht (vgl. § 1 Abs. 1 Erd-
61BevQG). Diese Regelung dient dazu, die aus der Einfuhrabhéngigkeit der deutschen
Energieversorgung resultierende Gefahr und die dadurch moglicherweise entstehende
wirtschaftliche Storung bei voriibergehenden Unterbrechungen der Einfuhrstrome ab-

660

zumildern®®”. Das Bundesverfassungsgericht trifft in dem Beschluss zur Bevorratungs-

pflicht fiir Erd6lerzeugnisse grundlegende Aussagen auch zur Indienstnahme Priva-
ter®!,

In der Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts war der Erste Senat der Mei-
nung, dass die Bevorratungspflicht keine Ubertragung typischer staatlicher Funktionen
sei, die threm Wesen nach nur von Staatsorganen wahrgenommen werden konnten.
Das Gesetz verpflichte ,,lediglich zu wirtschaftlichen MaBBnahmen und Verhaltenswei-
sen, die nach Form und Inhalt zu dem Bereich privater Unternehmertétigkeit* geho-
ren®®?, Der Erste Senat erkenne, dass die Pflicht zur Vorratshaltung als grundrechtli-

cher Eingriff verstanden werden kdnne, aber sie sei nicht verfassungswidrig. Die Ver-

fassungsmifigkeit der Vorratshaltungspflicht werde in erster Linie an Art. 12 Abs. 1

058 Vgl. Ipsen, ASR 1965, S. 393 ff.; Plewa, Die VerfassungsmiBigkeit der Indienstnahme Privater,
1978.

6 BGBI. 11978, S. 1073.

60 BVerfGE 30, 292 (317 ft.).

661 BVerfG, Beschluss v. 16.03.1971 — 1 BvR 52, 665, 667, 754/66; BVerfGE 30, 292 (312) unter Hin-
weis auf BVerfGE 22, 308 (383).

662 BVerfGE 30, 292 (311 f)).
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GG gemessen, und wegen des ,,absoluten Gemeinschaftsguts hochsten Rangs, der
Energieversorgung, sei das nicht als unverhidltnismafig im Vergleich zur Belastung

Privater anzusehen®®

. Von dem Ausgleichsanspruch fiir die Minderung wirtschaftli-
cher Wettbewerbsfahigkeit gehe das Bundesverfassungsgericht nicht aus, und die
Pflicht des Gesetzgebers, die Lasten durch positive Maflnahmen zu schiitzen, werde
auch verneint®®*. Das Gericht weise darauf hin, dass den betroffenen Unternehmen die
Gefahrensituationen nicht fremd seien und sie damit rechnen miissten, dass der Ge-
setzgeber ihnen angesichts der Importabhéngigkeit und der Krisenanfélligkeit der Mi-
neraldlwirtschaft in gewissen Grenzen Opfer fiir das Gemeinwohl zumute®®. Das Ge-
richt halte die Bevorratungspflicht fiir eine verfassungskonforme Vorschrift, aber sage
auch deutlich, dass die Zuldssigkeit der ,,Indienstnahme Privater fiir 6ffentliche Auf-
gaben“ nicht einheitlich beurteilt werden konne, da die Art der libertragenen Aufgaben

666 Die rentabilitits-

im Einzelfall fiir das Erlauben der Indienstnahme wesentlich sei
mindernden Auswirkungen der Belastung sollten moglichst gering gehalten werden,
es miisse aber nicht durch eine positive Mallnahme die Rentabilitdt gewéhrleistet wer-
den, da die wirtschaftlichen Profite von verschiedenartigen und variablen Faktoren ab-
hingen und nicht immer von den betroffenen Unternehmen beeinflusst werden konnten.
Die Pflicht des Gesetzgebers begrenze sich nur darauf, die Moglichkeit der Rentabili-
tét nicht durch die Ausgestaltung des Gesetzes zu verhindern. Die Abwélzung der Be-

vorratungskosten iiber den Preis auf den Verbraucher sei auch nicht verboten®®’. Das

Gericht weise auch darauf hin, dass die Berufsausiibungsregelungen unter Art. 12 GG

663 BVerfGE 30, 292 (323 f.).
664 BVerfGE 30, 292 (325).
665 BVerfGE 30, 292 (325 f.).
666 BVerfGE 30, 292 (311).
667 BVerfGE 30, 292 (326).
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in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG gepriift werden sollten. Allerdings sei es unver-
kennbar, dass die Auferlegung der unentgeltlichen Bevorratungspflicht die betroffenen
Unternehmen hirter trife als die {ibrige Unternehmensgruppe®®®. In dieser Entschei-
dung betont das Gericht den Erschlieungs- und Beurteilungsspielraum des Gesetzge-
bers iiber die mit dem Gesetz verfolgten wirtschaftspolitischen Ziele und lehnt die po-
sitive Maflnahme der Entschadigung fiir die Rentabilititsminderung ab.

Die Verpflichtung der Nahverkehrsunternehmen zur unentgeltlichen Beforderung
Schwerbehinderter nach §§ 145 ff. SGB IX wurde von der Rechtsprechung auch als
Indienstnahme qualifiziert®®. In § 145 Abs. 1 SGB IX wird geregelt, dass schwerbe-
hinderte Menschen, die infolge ihrer Behinderung im StraBenverkehr entweder erheb-
lich beeintrichtigt, hilflos oder gehorlos sind, im offentlichen Personennahverkehr in
ganz Deutschland kostenlos zu befordern sind. Das verpflichtete Unternehmen ist aber
berechtigt, nach § 145 Abs. 3 SGB IX einen Anspruch zu erheben, dass die durch die
unentgeltliche Beforderung entstehenden Fahrgeldausfille erstattet werden. Die Er-
stattung kann aber nicht nach dem tatsdchlich ausgefallenen Fahrgeld erfolgen, son-
dern es erfolgt flir das Unternehmen nur eine pauschale Entschiadigung im Sinne des
§ 148 Abs. 2, 3 SGB IX®”°. Der Prozentsatz, den jedes Unternehmen nach den von ihm
nachgewiesenen tatsdchlichen Fahrgeldeinnahmen im Sinne des § 148 Abs. 2, 3
SGB IX beanspruchen kann, wird gemal3 § 148 Abs. 4 SGB IX bundeslandspezifisch
einzeln geregelt und gilt fiir alle in diesem Land ansdssigen Nahverkehrsunternehmen.
Das tatsdchliche Autkommen des Unternehmens an schwerbehinderten Fahrgésten

wird nicht berechnet®’!.

668 BVerfGE 30, 292 (327, 330 ff., 333).

669 BVerfGE 68, 155.

670 Greenawalt, Die Indienstnahme privater Netzbetreiber bei der Telekommunikationsiiberwachung in
Deutschland, 2009, S. 177.

871 Greenawalt, Die Indienstnahme privater Netzbetreiber bei der Telekommunikationsiiberwachung in
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Das Verwaltungsgericht Oldenburg hat in einem Fall die seit dem 1. Januar 2005 gel-
tende Fassung des § 148 Abs. 5 SGB IX als verfassungsgemal beurteilt. Dem Gericht
nach ist die Vorschrift unter Anwendung der vom Bundesverfassungsgericht an eine
Harteklausel gestellten Anforderungen mit Art. 12 Abs. 1 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar. Der Gesetzgeber miisse nicht fiir die vollstaindige Gleichbehandlung aller
denkbaren Einzelfdlle sorgen, um verfassungsgemifle Zustinde herzustellen. Es ge-
niige, generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen zu verwenden,
ohne nur aufgrund der damit unvermeidlich verbundenen Hérten gegen den Gleich-
heitssatz zu verstoBen®’?.

Grundsatzlich kann die Indienstnahme auch damit gerechtfertigt werden, dass die Vor-
teile einer wirtschaftlichen Bestitigung mit Belastungen verbunden werden konnen.

Ob es einer Kostenerstattung bedarf, hingt von VerhéltnismiBigkeitserwégungen ab.

d. Zwischenergebnis

Der in Dienst genommene Private soll als ,,nicht-staatliches Subjekt*, dem ohne seinen
Willen einseitig durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes im 6ffentlichen Interesse
ein Pflichtenstatus auferlegt wird, definiert werden®’®. Die Pflicht beschrinkt sich auf
die aktiven Leistungen und tritt hauptsdchlich als Dienstleistungspflicht in Erschei-
nung. Ob die Pflicht mit einer Ausgleichsverpflichtung korrespondiert, hdngt von den
Umsténden des Einzelfalls ab. Unter diesem Blickwinkel ist das Stilllegungsverbot fiir
den systemrelevanten Kraftwerkbetreiber eine Indienstnahme. Die Pflicht zur Weiter-
betreibung des nicht mehr rentablen Kraftwerks ist durch das Gesetz auferlegt, und der

Wille des Kraftwerkbetreibers ist nicht relevant. Die auferlegten Pflichten sind nicht

Deutschland, 2009, S. 177.
672 VG Oldenburg, 13 A 3349/06 vom 26. Juni 2007.
73 Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 95.
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nur ein Dulden oder eine Geldleistung, sondern aktive Leistungen, die ndtig sind, um
die Anlage in einem gesetzlich geforderten Zustand zu halten (§ 13 a Abs.3 S. 1
EnWQG).

Die Indienstnahme wird hier als ein Oberbegriff der Einbeziehung eines Privaten zur
Durchfiihrung 6ffentlicher Aufgaben genutzt. Allerdings ist das Verhiltnis zwischen
dem Staat und dem Privaten noch nicht ganz klar. Unter welchen Voraussetzungen die
Indienstnahme gerechtfertigt sein kann und wie die Verantwortung des Staats und des

Privaten verteilt werden soll, muss mit Einzelregelungen genauer festgelegt werden.

2. Die grundrechtliche Rahmen fiir das Institut der Indienstnahme Privater

a. Die getrennte verfassungsmiflige Beurteilung der Pflichtauferlegung und des
Lastenausgleichs

Im Falle einer Uberpriifung der VerfassungsméiBigkeit einer Indienstnahme Privater
stellen sich zwei Probleme: Zum einen ist das die VerfassungsméBigkeit der Begriin-
dung der Indienstnahme und zum anderen der Aspekt, wer die Kosten triigt’”*. Es wiire
nicht notig, die Frage der Kosten zu tiberpriifen, wenn die Heranziehung des Privaten
bereits verfassungswidrig ist. Das Bundesverfassungsgericht bewertet die Frage der
Kostentragung in vielen Fillen zusammen mit der VerfassungsmiBigkeitspriifung®’.
In der Literatur kann man auch Anhinger dieser Praxis finden. Most/ argumentiert,
dass die entgeltliche Indienstnahme fiir den Staat weniger wirtschaftlich sei und daher
im Vergleich zur unentgeltlichen Indienstnahme kein gleich effektives Mittel. Es sei
sinnvoller, die Entgeltlichkeit der Indienstnahme zusammen mit anderen Problemen in

der Phase der Zumutbarkeit zu evaluieren®’®.

74 Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 2006, S. 221.

475 BVerfGE 30, 292 (311, 326); 33, 240 (244); 54, 251 (271); 68, 155 (170 fF.).
676 Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 344.
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Eine andere Meinung®’’ fordert, dass die VerfassungsmiBigkeit der Indienstnahme
und die Kostentragung separat gepriift werden sollten. Ossenbiihls Meinung nach ist
die entgeltliche Indienstnahme denknotwendig stets ,,verhiltnismaBiger als die un-
entgeltliche. Wenn man deshalb die Schlussfolgerung zoge, dass jeder staatliche Zu-
griff auf private Leistungsapparaturen entweder an dem betroffenen Grundrecht schei-
tere oder nur gegen Bezahlung zuldssig sei, wire das Ergebnis offensichtlich untrag-
bar®’®. Burgi ist der gleichen Ansicht. Wenn Entschidigungszahlungen in Erwigung
gezogen werden, wéren entschidigungslose Indienstnahmen am Ende durchweg un-
verhdltnismaBig, da die Indienstnahme gegen Entgelt immer als verhdltnisméBige Al-
ternative zur Verfiigung stiinde®’’. Ein anderes Argument wird durch den Vergleich mit
dem Verbot des ,,Duldens und Liquidierens* flankiert. Eine Entschddigung kann nur
gebilligt werden, wenn eine Enteignung unter Beriicksichtigung der Junktimklausel
rechtmiBig ist. Ahnlich wie nach Art. 14 GG sollen Entschidigungen bei anderen Frei-

680 Ansonsten

heitsgrundrechten auch wegen eines rechtmifBigen Eingriffs stattfinden
konne der Schutz des Grundrechts durch Entschidigung ins Leere laufen. Uibeleisen
kritisiert die Meinung Mostls. Wenn die Priifung der VerfassungsméBigkeit der In-
dienstnahme und der Kosteniibertragung zusammen unter dem Gesichtspunkt der An-
gemessenheit stattfinde, konnte dies die Moglichkeit fiir den Staat er6ftnen, die priva-
ten Krifte durch groBziigig gewéhrte Entschiddigungszahlungen ins Unermessliche

auszudehnen. Es ist ebenso darauf hinzuweisen, dass die VerfassungsméBigkeit der

Indienstnahme sich auf ganz andere Aspekte als die der Kostentragung ausrichtet. Fiir

77 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 1988, S. 262; Burgi, Funktionale Pri-
vatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 255 f.; Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 180 ff.; Gall-
was, BayVBI. 1971, S. 247; Tiemann, Der Staat 16 (1977), S. 190 f.

78 Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), S. 181.

87 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 255 f.

%0 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 1988, S. 277.
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die Aufgabenbegriindung durch eine Indienstnahme ist es wichtig, dass die jeweilige
Aufgabe von Privaten sinnvoller wahrgenommen werden kann. Deswegen sollen die
Argumente wie Sach- und Fachkunde der Privaten betont werden. Fiir die Frage der
Kostentragung sollte man sich dagegen auf die Dimension der Verantwortlichkeit und
der Interessenkongruenz als Hauptthema konzentrieren®!.

Die zweite Ansicht ist hier iiberzeugender. Da die Schwerpunkte der Verfassungsma-
Bigkeit der Indienstnahme und der Kostentragung nicht gleich sind, sollte zuerst die
VerfassungsméBigkeit der Indienstnahme tiberpriift werden. Wenn die Indienstnahme

selbst verfassungskonform ist, dann kann das Problem der Kostentragung gepriift wer-

den.

b. Art. 12 Abs. 2 GG als Maf}stab der Indienstnahme Privater

Art. 12 Abs. 2 GG regelt, dass niemand zu einer bestimmten Arbeit gezwungen werden
darf, auBer im Rahmen einer herkdommlichen allgemeinen, fiir alle gleichen 6ffentli-
chen Dienstleistungspflicht. In einer Entscheidung des Bundesfinanzhofs hat das Ge-
richt die Indienstnahme Privater an Art. 12 Abs. 2 GG gemessen®®?. In der Literatur
gibt es auch Befiirworter. Gregor Kirchhof ist der Meinung®?, dass die Indienstnahme
des Arbeitgebers zum Lohnsteuereinbehalt zum Schutzbereich des Art. 12 Abs. 2 GG
gehore, da das Lohnsteuerrecht den Arbeitgeber zu einer von ithm nicht gewdhlten und
seine Freiheit einschrankenden Arbeit verpflichte. Starck kritisiert die Haltung des
Bundesverfassungsgerichts, die neuartige Indienstnahme Privater auf Art. 12 Abs. 1

GG zu verlagern und damit der strengen Formulierung des Gleichheitssatzes des

81 Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 2006, S. 225.

682 BFH, Urt. v. 05.07.1963 (VI 270/62 U), BStBL. III 1963, S. 468.
883 G. Kirchhof, Die Erfiillungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren, 2005, S. 146 ff.
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Art. 12 Abs. 2 GG auszuweichen und die Indienstnahme Privater als Berufsausiibungs-
regeln zu ,,verharmlosen‘®%,

Dieser Ansicht wurde aber weder vom Bundesverfassungsgericht®® noch von der
herrschenden Meinung®®® gefolgt. Die Entstehung des Absatz 2 des Art. 12 GG war in
besonderem Mal3 durch die Erfahrungen mit dem Nationalsozialismus und durch die
in totalitdren, sozialistischen Staaten damals auch im Bereich der Arbeit angewandten

ZwangsmaBnahmen bedingt und geprigt®’

. Unter dieser Bedingung sollte das Verbot
des Arbeitszwangs dem Schutz des Einzelnen vor der Herabwiirdigung seiner mensch-
lichen Personlichkeit dienen und als Abwehrrecht im klassischen Sinne betrachtet wer-
den®®. Wenn man die Uberpriifung des Art. 12 Abs. 2 GG mit dem Konzept ,,Herab-
wiirdigung® verkniipft, ist die Indienstnahme Privater in vielen Féllen als Gegenstand
nicht zweifelsfrei, da in den meisten Féllen juristische Personen betroffen sind. Es ist
nicht einfach, sich vorzustellen, dass eine juristische Person wegen ,,Zwangsar-
beit* herabgewiirdigt werden kann®’. Ein Argument geht vom Merkmal der ,,Ar-
beit* aus. Unter Arbeit im Sinne von Art. 12 Abs. 2 GG kann man jede korperliche
oder geistige, selbststindige oder unselbststindige, entgeltliche oder unentgeltliche
Titigkeit verstehen, die einen nicht unbedeutenden Aufwand mit sich bringt®’. Der

Schutzbereich des Art. 12 Abs. 2 GG ist daher nicht beriihrt, wenn es sich bei der auf-

erlegten Verpflichtung um eine Tatigkeit handelt, die einem Selbststindigen oder Un-

684 Starck, in: v. Mangolt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 3, Rn. 83.

85 BVerfG, Urt. v. 29.11.1967 (1 BvR 175/66), BVerfGE 22, S. 380 (382).

86 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 12, Rn. 90; Kloubert, Rechtliche Stellung des
Arbeitgebers im Lohnsteuerabzugsverfahren, 1988, S. 67 f.; Schick, Grundfragen des Lohnsteuer-
verfahrens, 1983, S. 45.

87 Manssen, in: v. Mangolt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 12,
Rn. 294. Unter Hinweis auf BVerfGE 74, 102, 116.

8% Breuer, in: Isensee/Kirchhof, HbStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 170, Rn. 118.

89 Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 2006, S. 227.

690 Breuer, in: Isensee/Kirchhof, HbStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 147, Rn. 119.
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selbststindigen nur als Nebenwirkung seiner eigentlichen beruflichen Tétigkeit aufer-

legt wird®!

. Bracher sieht die Verpflichtung zum Erledigen bestimmter Tétigkeiten als
Begleiterscheinung des Berufs und nicht als eigenstindige Belastung an. In diesen Be-
rufen greift der Schutzbereich des Arbeitszwangs nicht, da der Beruf von vornherein
durch diese Verpflichtung geprigt ist®.

Ob die Indienstnahme Privater im Rahmen des Art. 12 Abs. 2 GG iiberpriift werden
soll, ist vom historischen Aspekt her zu verneinen. Dass 6ffentliche Aufgaben Privaten
auferlegt werden, kann nur sehr schwer als Herabwiirdigung der menschlichen Per-
sonlichkeit angesehen werden. Bei der Indienstnahme Privater geht es auch selten um
eine freie berufliche Tétigkeit, sondern in den meisten Féllen lediglich um Nutzung
bereits zuvor ausgeiibter betrieblicher Vorgénge. Art. 12 Abs. 2 GG steht jedenfalls ei-
ner herkdmmlichen allgemeinen, fiir alle gleichen 6ffentlichen Dienstleistungspflicht
nicht entgegen. Nichts anderes kann dann auch fiir neuartige Dienstleistungspflichten
gelten. Allerdings sind viele 6ffentliche Aufgaben nach dem 2. Weltkrieg in erhebli-
chem MaB kompliziert geworden, und es ist verfehlt, sie ohne weiteres als herkdmm-
lich einzustufen®®?. Mit der Beschrinkung der ,,Herkdmmlichkeit* ist Art. 12 Abs. 2

GG auch nicht geeignet, neuartige Dienstleistungspflichten zu begriinden und mit der

Verfassungsordnung in Einklang zu bringen.

1 Manssen, in: v. Mangolt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 12,
Rn. 298.

2 Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 164.

93 Drijen, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 215.
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c. Vereinbarkeit der Indienstnahme Privater mit Art. 12 Abs. 1 GG

aa. Das Verhiiltnis zwischen Art. 12 und Art. 14 GG
Der Unternehmenswert besteht sowohl aus vergangenheits- als auch aus zukunftsbe-
zogenen Elementen. Er driickt den ideellen Wert der Gesamtheit eines Unternehmens
aus und beinhaltet dessen in Zukunft zu erwartendes Gewinnpotenzial®**. Deshalb
kann die Auferlegung der Pflicht fiir einen Kraftwerkbetreiber in die Berufsfreiheit
und das Vermogen eingreifen. Darum ist es erforderlich, das Verhéltnis zwischen
Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG zu bestimmen.
Generell grenzt man die Schutzbereiche von Art. 12 GG und Art. 14 GG danach ab,
dass die Eigentumsgarantie das bereits Erworbene, d. h. das Ergebnis der Betétigung,
die Berufsfreiheit hingegen den Erwerb, d. h. die Betiitigung selbst, schiitze®”>. Der
Schutz der Berufsfreiheit sei primir personlichkeitsbezogen und zukunftsgerichtet®®
und die Eigentumsgarantie in erster Linie objektbezogen und dariiber hinaus als Be-
standschutz vergangenheitsgerichtet. Durch Art. 14 GG wird dabei nicht nur der Be-
stand in der Hand des jeweiligen Rechtstrégers, sondern auch die rechtliche Herrschaft
des Eigentlimers im Sinne autonomer Bestimmung der Nutzung und Verwendung der
betreffenden Rechtsposition geschiitzt®’. In der Rechtspraxis ist leider manchmal
keine scharfe Trennung zwischen beiden Grundrechten gegeben, sodass die Formel
8

nicht im Sinne einer rigiden separierenden Abgrenzung behandelt werden kann®®.

Durch wirtschaftslenkende Maflnahmen sind Berufs- und Eigentumsfreiheit jedoch oft

094 Seer, DStIG 23 (2000), S. 95.

95 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Hofmann, GG, 11. Aufl. 2008, Art. 12, Rn. 98; mit Verweis
auf BVerfGE 30, 292 (334 £); 31, 8 (32); 65, 237 (248).

09 BVerfGE 30, 292 (334).

87 Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 2006, S. 230 f.

8 Hofinann, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Hofmann, GG, 11. Aufl. 2008, Art. 12, Rn. 98.
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gleichermafen betroffen®”’

, Z. B. durch Anbaubeschrinkungen fiir die Weinwirtschaft
oder durch Regelungen iiber die Mitbestimmung von Arbeitnehmern’®.

Die Indienstnahme wurde vom Bundesverfassungsgericht bislang grundsétzlich unter
dem Gesichtspunkt der Berufsfreiheit der Unternehmer und dem Gebot der Lasten-
gleichheit beurteilt. Der Zweck der Indienstnahme ist nicht ein Zugriff auf die Sub-
stanz des Betriebseigentums, sondern auf die spezifischen Unternehmensfunktionen
der Indienstgenommenen; deshalb sei Art. 14 GG nicht tangiert’®!. Mit der Indienst-
nahme ist jedoch auch eine Inanspruchnahme privater Einrichtungen und Betriebsmit-
tel verbunden. Daher drangt sich eine Priifung der grundrechtlichen Eigentumsfreiheit
auf’®?. In der ilteren Literatur wird die Indienstnahme in zwei Gruppen differenziert.
Wihrend es sich bei der ,,einfachen® Indienstnahme um reine Dienstleistungen handelt,
bezieht die ,.komplexe* Indienstnahme dariiber hinaus auch das private Eigentum in
Form des gesamten Wirtschaftsunternehmens ein’®. In vielen Fillen der modernen
Indienstnahme wie beim Stilllegungsverbot werden nicht nur die reinen Dienstleistun-
gen, sondern der gesamte Betrieb und die Menschenkraft in Beschlag genommen. Eine
besondere Schwierigkeit bei der Indienstnahme ergibt sich dann, wenn man sie mit

dem Konzept ,,Schutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs* behandelt.

bb. Der eingerichtete Gewerbebetrieb und das ausgeiibte Gewerbe
Seit langem ist umstritten, wieweit das Recht am eingerichteten Gewerbebetrieb und

am ausgelibten Gewerbe eine eigentumsrechtlich geschiitzte Position im Sinne von

89 Vgl. BVerfGE 8, 71 (79 ff.); 21, 150 (160).

70 Manssen, in: v. Mangolt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 12,
Rn. 289.

0 BVerfGE 30, 292 (335).

72 Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), S. 178.

793 Ferger, Ausgleichsanspriiche bei der Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben, 1979,
S. 195 ff.
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Art. 14 GG darstellt. Der Bundesgerichtshof kniipft an die Rechtsprechung des Reichs-
gerichts an und denkt den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb als ,,sonsti-
ges Recht“ 1. S. d. § 823 Abs. 1 BGB und ordnet den Gewerbebetrieb als verfassungs-

rechtlich geschiitztes Eigentum ein’*

. Geschiitzt seien auch geschiftliche Verbindun-
gen, Beziehungen, der Kundenstamm, mithin ,,alles das, was in seiner Gesamtheit den
wirtschaftlichen Wert des konkreten Betriebs ausmacht®. Alles stehe im Schutzbereich
der Eigentumsgarantie’%. In der Literatur wird auch behauptet, dass die gesamte Sach-
und Rechtsgemeinschaft eines Unternehmens geschiitzt sei, mithin auch der spezifi-
sche Mehrwert, den ein Betrieb als ,,organische Einheit* {iber die Summe der Einzel-
rechte hinaus beinhalte’%.

Das Bundesverfassungsgericht l4sst offen, ob das Recht am eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetrieb in den Schutzbereich des Art. 14 GG fillt. Das Unternehmen
sei die tatsdchliche Zusammenfassung der zu ihm gehdrenden Sachen und Rechte.
Diese seien als solche bereits eigentumsrechtlich geschiitzt’’”. Der Eigentumsschutz
des Betriebs als solcher konne dabei jedenfalls nicht weiter reichen als der Schutz der
betrieblichen Grundlagen selbst’%®.

Obwohl es unterschiedliche Meinungen iiber die Reichweite des Rechts des Unterneh-
mens gibt, kann der Schutz des eingerichteten und ausgetiibten Gewerbebetriebs selbst
nicht in Frage gestellt werden. Der Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Ge-

werbebetrieb beriihrt normalerweise gleichzeitig die Berufs- und Eigentumsfreiheit’"’.

704 RGZ 58, 24; BGHZ 2, 387.

5 BGHZ 23, 157 (162 ff.); 45, 150 (155); 78, 41 (44).

6 Engel, ASR 118 (1993), S. 169, 171,

707 BVerfGE 74, 129 (148); 51, 193 (221).

708 BVerfGE 58, 300 (353).

79" Leisner, Sozialversicherung und Privatversicherung, 1974, S. 362.
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Einen groben Unterschied zwischen Berufsfreiheit und Eigentumsgarantie zum Zeit-
punkt der Freiheitsausiibung zu machen, ist manchmal zu einfach. Der ,.tatigkeitsbe-
zogene* Eingriff muss nicht nur vor Art. 12 Abs. 1 GG, sondern auch vor Art. 14
Abs. 1 GG bestehen’!. Wallerath hat darauf hingewiesen, dass ein Eingriff in die ge-
werbliche Tatigkeit zwangslaufig auch Eigentumsrechte beriihrt, soweit die Nutzung
der in einem Gewerbebetrieb zusammengefassten Giiter mit der durch Art. 12 GG ge-
schiitzten Titigkeit identisch ist’!!. Die Auferlegung einer Pflicht wie ein Stilllegungs-
verbot oder eine Betriebspflicht auf einen Kraftwerkbetreiber kann nicht nur seine Be-
rufsfreiheit beschrinken, sondern gleichzeitig auch in seine verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Rechtsposition als Eigentlimer eingreifen. Die Frage ist daher, in welchem

Konkurrenzverhiltnis Art. 12 GG und Art. 14 GG stehen.

cc. Grundrechtskonkurrenz
Wenn denselben Grundrechtstriger mehrere Grundrechte betreffen, stellt sich die

Frage nach der Grundrechtskonkurrenz’!?

. Das Bundesverfassungsgericht hat die Ten-
denz, ein Alternativverhiltnis zwischen Art. 12 und Art. 14 GG zu sehen’'3. Zur Ab-
grenzung der Schutzbereiche der beiden Grundrechte voneinander bei Eingriffen in
die Gewerbefreiheit hat das Bundesverfassungsgericht die Formel ,,das Erworbene und
der Erwerb* entwickelt. Allerdings macht diese Formel hiufig nur einen zeitlich-pha-
senmifBigen Unterschied der Freiheitsausiibung aus, aber nicht einen qualitativen

Rechtsunterschied 7'*. Das Unternehmen schafft oder erweitertet seinen Bestand

(Art. 14 Abs. 1 GQG) durch die gewerbliche Téatigkeit (Art. 12 Abs. 1 GG), wobei die

"0 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 2006, Art. 12, Rn. 141.

" Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 1988, S. 230.

"2 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2008, S. 90.
713 BVerfGE 81, 108 (122); 30, 292 (325).

"4 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 2006, Art. 12, Rn. 148.
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Nutzung dieses Bestands zugleich wieder gewerbliche Betétigung ist und sich nicht
abstrakt bestimmen lisst, was Voraussetzung fiir das andere Grundrecht ist’!>. Wenn
die beiden Rechte bei der Priifung einer Indienstnahmeregelung einschlédgig sind,
konnte Art. 14 GG als Priifungsmalstab in Betracht kommen, soweit dies aus den zu
Art. 12 Abs. 1 GG dargelegten Griinden nicht beanstandet werden kann’'®,

Ossenbiihl vertritt die Ansicht, dass eine strikte Exklusivitidt der beiden Grundrechte
nicht unterstiitzbar sei’!’. Wallerath hat darauf hingewiesen, dass die ,,stirkere* Be-
troffenheit des einen Grundrechts nicht die Betroffenheit eines anderen Grundrechts
ausschliefen konne’'®, Eine Idealkonkurrenz wird allerdings iiberwiegend von der Li-
teratur angenommen’'. Es wird behauptet, dass die Idealkonkurrenz der beiden
Grundrechte keine praktischen Auswirkungen habe, da in diesem Falle auch die

Schranken der beiden Grundrechte identisch seien’?’

: eine zuldssige Regelung der Be-
rufsausiibung sei regelmiBig auch eine zulissige Eigentumsbeschrinkung’?!. Sinn und
Zweck des Art. 12 Abs. 1 GG und des Art. 14 GG sind nicht identisch. Allerdings ist
es nicht erforderlich, beide Grundrechte zu iiberpriifen. Wenn beide Grundrechte in
einem Fall betroffen sind, reicht die Priifung des Art. 12 GG fiir den Schutz des Be-
troffenen aus. Ohne sachliche Griinde ist eine kostenlose Indienstnahme unter Priifung

der Berufsfreiheit auch nicht verfassungsmifBig. Wenn die Indienstnahme Privater

nicht mit einer vollstindigen Kostenerstattung verbunden ist, konnen die intensiven

15 Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 218; Kellenberger,
Der verfassungsrechtliche Schutz des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs, 1999, S. 109.

716 BVerfGE 33, 240 (247).

17 Ossenbiihl, RAE 1997, S. 46.

"8 Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 1988, S. 270.

" Bryde, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 6. Aufl. 2012, Art. 14, Rn. 105.

20 Bryde, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 6. Aufl. 2012, Art. 14, Rn. 105.

721 BVerfGE 17, 232 (248); 21, 150 (163).
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Grundrechteingriffe aufgrund des VerstoBes gegen das UbermaBverbot nicht gerecht-

fertigt sein.

d. Der Konnex

Die Indienstnahme Privater konnte auch gegen das durch Art. 3 Abs. 1 GG geschiitzte
Gleichheitsrecht versto3en.

Der Gedanke der Gleichheit gehort allein wegen seines abstrakten Gehalts zu den dl-
testen ideengeschichtlichen Grundlagen moderner Grundrechte’??. Art. 3 Abs. 1 GG
verbietet die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bzw. die Gleichbehand-
lung von wesentlich Ungleichem durch das Gesetz’*. Eine Beeintrichtigung des Art. 3

Abs. 1 GG zu beurteilen, setzt eine Verschiedenheit voraus’**

. Wenn eine Ungleichbe-
handlung vorliegt, bedarf es einer Rechtfertigung, die der Rechtfertigung des Eingriffs
in das Freiheitsrecht entsprechen muss.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Zusammenhang mit der Priifung des Art. 12
Abs. 1 GG wiederholt die Frage aufgeworfen, ob innerhalb der jeweils betroffenen
Berufsgruppe bestimmte, zahlenmifBig begrenzte Gruppen typischer Félle ohne zu-
reichende sachliche Griinde stirker belastet wiirden’?°. Zu untersuchen ist dann, ob
innerhalb des Adressatenkreises einer Indienstnahme eine bestimmte Gruppe mit ob-
jektiven Kriterien bestimmt werden kann und diese Gruppe ohne Grund stérker belas-

tet wird als die iibrigen’?¢. In der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum

Schwerbehindertentransport’?’ handelt es sich um die betroffene Berufsgruppe von

22 Heun, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3, Rn. 1.

23 Paehlke-Gdrtner, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Bd. I, 2002, Art. 3 I, Rn. 56.

24 Heun, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3, Rn. 19.

25 BVerfGE 30, 292 (327); 68, 155 (173).

26 Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 2006, S. 248.
27 BVerfGE 68, 155.
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Betreibern von Nahverkehrsunternehmen, bei denen sich der Kreis der Fahrgiste we-
sentlich anders als im Landesdurchschnitt zusammensetzt. Durch einen iiberdurch-
schnittlich hohen Prozentsatz von begiinstigten Schwerbehinderten in seinen Frem-
denverkehrs- und Naherholungsgebieten mit der Moglichkeit unentgeltlicher Beforde-
rung konnte dieses Unternehmen wesentlich stirker als Unternehmen, die nicht in
Naherholungsgebieten angesiedelt seien, belastet werden’?®,

Der gleichheitsrechtliche Gedanke spielt auch eine wichtige Rolle fiir das Konzept des
eingriffsrechtfertigenden Verantwortungskonnexes zwischen Grundrechtstrager und
Gemeinwohlgut’®®. Kube ist der Ansicht, dass die Adressierung eines Grundrechtsein-
griffs und das begehrte Gemeinwohlgut einen eingriffsrechtfertigenden, aus der Frei-
heitsausiibung folgenden Konnex bilden miissen’*’. Am Beispiel des bereits erwiihnten
Falls der Verpflichtung zur Beférderung der Schwerbehinderten muss das Unterneh-
men nach gesetzlich auferlegter Pflicht Schwerbehinderte in seinen Fremdenverkehrs-
und Naherholungsgebieten begiinstigen. Wenn es eine besondere Sach- und Finanzie-
rungsverantwortung gibt, mit anderen Worten, einen Konnex zwischen diesem Unter-
nehmen und der Beforderung der Schwerbehinderten, dann ist die Auferlegung der
Pflicht berechtigt. Dieses Konzept ist besonders bedeutsam bei der Priifung der Ver-
fassungsmaBigkeit der unentgeltlichen Indienstnahme Privater. Burgi vertritt die An-
sicht, dass einige Gesichtspunkte beriicksichtigt werden miissen, wenn man das Prob-
lem der Verantwortung behandelt. An erster Stelle zu nennen sei der Anteil der erzwun-
genen Dienstleistungen an der gesamten vom Grundrechtsschutz erfassten Dienstleis-
tungstitigkeit des Betroffenen. Die Rechtfertigungshiirden wiren niedriger, wenn es

sich um eine eher randweise Inanspruchnahme handele, die sich eng an die vorhandene

728 BVerfGE 68, 155 (173).
729 Vgl. Kube, JZ 2010, S. 270.
730 Kube, JZ 2010, S. 265.
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unternehmerische Titigkeit anlehnt’>!. Je intensiver die auferlegte Dienstleistung auf
die Staatsaufgaben ausgerichtet sei und sich deswegen wesensmafig von der ,,norma-
len* Unternehmenstdtigkeit unterscheide, desto schwerer falle die Rechtfertigung ei-
ner Zwangsdienstleistung’*?. Einen weiteren Aspekt ergibt sich aus dem Grad der
Sachnidhe, d. h. der Verflochtenheit der abverlangten Dienstleistung mit einzelnen Tat-
bestandsmerkmalen aus dem normativen Gesamtkonzept innerhalb des betroffenen
Aufgabenfelds’*. Die Verbindung zwischen auferlegter Aufgabe und dem Indienstge-
nommenen ist relevant fiir die VerfassungsméBigkeit der Indienstnahme Privater. Je
starker der Konnex zwischen dem Aufgabetrager und dem hinter der Vorschrift ste-
henden begehrten Gemeinwohlgut ist, desto leichter kann der Eingriff in die Freiheit
gerechtfertigt werden. Die Sach- und Finanzverantwortungen des Indienstgenomme-
nen richten sich auf unterschiedliche Dimensionen aus, aber sie sind auch in bestimm-
ter Weise verbunden. Wenn es zwischen dem begehrten Gemeinwohlgut und dem In-
dienstgenommenen keinen besonderen Konnex gibt, sondern die Beauftragung nur
aufgrund der Effizienz oder aus Kostenersparnisgriinden bei der Durchfiihrung erfolgt,
kann eine unentgeltliche Regelung sehr schwer legitimiert werden. Umgekehrt: Ist die
Bindung sehr deutlich erkennbar, dann ist die unentgeltliche Ubertragung der ffentli-
chen Aufgabe auch verfassungsmifBig. Zu betonen ist, dass der Finanzausgleich die
Verfassungswidrigkeit der Regelung nicht beheben kann. Wenn der Staat eine 6ffent-
liche Aufgabe einem Privaten auferlegt, der keine Sachkenntnis oder zu wenig Konnex

mit der Aufgabe hat, kann die Entschiddigung die Verfassungswidrigkeit nicht &ndern.

31 Burgi, GewArch 1999, S. 397.
32 Burgi, GewArch 1999, S. 397.
33 Burgi, GewArch 1999, S. 398.
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In manchen anderen Bereichen wurde die Untersuchung der Verantwortung schon vor
einiger Zeit vorgenommen. Im Folgenden wird das System erklart und untersucht, ob

das Stilllegungsverbot im Rahmen dieser Rechtsordnung gelten kann.

aa. Die polizeirechtliche Nichtstorer-Dogmatik

Die aus dem Polizeirecht entwickelte Unterscheidung zwischen Storer und Nichtstorer
kann als die Quelle der Rechtswertungen genutzt werden. Zur Erfiillung ihrer Aufga-
ben konnen Polizei- und Ordnungsbehdrden verschiedene MaBBnahmen ergreifen. Sie
konnen sowohl Eingriffe, die der Betroffene passiv dulden muss, als auch Eingriffe,
die dem Betroffenen durch Gebot oder Verbot ein aktives Verhalten abverlangen, vor-

nehmen’?*

. Das bedeutet nicht, dass die Behorde willkiirlich Eingriffe an jedermann
adressieren kann. Grundsatzlich muss der fiir die Gefahr Verantwortliche, der traditio-
nelle sog. Stérer, in Anspruch genommen werden’®. Es ist auch méglich, einen
Nichtstorer heranzuziehen, wenn der in der Lage ist, die Gefahrensituation abzuweh-
ren. Eine solche Fallgestaltung wird als polizeilicher bzw. ordnungsbehdrdlicher Not-
stand bezeichnet”*®. In polizeilichem Notstand ist es nicht mdglich, die Gefahr recht-
zeitig zu bekdmpfen, weder durch die Heranziehung eines Storers noch durch den Ein-
satz eigener Mittel der Polizei- und Ordnungsbehorden. Typische Félle polizeilichen
Notstands sind die Einweisung von Obdachlosen in leer stehenden Wohnraum, der

Kampf gegen eine Naturkatastrophe unter Heranziehung Dritter oder die Auflosung

einer Demonstration, um die Eskalation von Gewalt zu verhindern’’.

34 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2014, § 9, Rn. 1.

35 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2014, § 9, Rn. 2.

736 Schoch, in: Schmidt-ABmann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, S. 234.

37 Wiirtenberger, in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. II, 2. Aufl.
2000, § 21, Rn. 217.
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Die Storer der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung kann man in Handlungsstorer und
Zustandsstorer unterscheiden. Der Handlungsstorer ist eine Person, die durch ihr Ver-
halten eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung herbeifiihrt’*8. Die Zu-
standsverantwortlichkeit kniipft dagegen an die Sachherrschaft, d. h. an die rechtlichen
und tatsdchlichen Einwirkungsmoglichkeiten auf die Sache, vor allem aber an die mit
dem Eigentum verbundene Sozialpflichtigkeit an’*>°. Wenn eine Person (eine natiirliche
oder juristische) als Storer qualifiziert wird, wird sie von der Behorde bei der Bekdmp-
fung von Gefahren im Fall der Inanspruchnahme von Personen in erster Linie in Haf-
tung genommen’*°.

Die Zurechnungskriterien eines Handlungsstorers und eines Zustandsstorers gehen
von verschiedenen Maf3stiben aus. Fiir die Verhaltensverantwortlichkeit geht es um
die Gefahrenverursachung. Notwendig ist eine spezifisch gefahrenabwehrrechtliche
Kausalitétslehre, die der Funktion des Polizei- und Ordnungsrechts, die Verkniipfung
von Verhalten und Verantwortlichkeit des ,,Storers* normativ zu begriinden, gerecht
wird"*!. Entscheidend ist der Begriff der unmittelbaren Verursachung. Die Abgrenzung
zwischen Mittelbarkeit und Unmittelbarkeit der Verursachung ist von einer Gefahren-

grenze oder -schwelle abhingig’?

. Die Zustandsverantwortlichkeit findet dagegen in
der durch die Sachherrschaft vermittelten Einwirkungsmdglichkeit auf die gefahren-

verursachende Sache ihren legitimierenden Grund’®. In diesem Fall ist die Verant-

7

w

8 Wiirtenberger, in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 11, 2. Aufl.

2000, § 21, Rn. 200.

Wiirtenberger, in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 11, 2. Aufl.

2000, § 21, Rn. 202.

740 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2009, § 4, Rn. 230.

41 Schoch, in: Schmidt-ABmann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, S. 209 f.

42 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2014, § 9, Rn. 15.

3 Schoch, in: Schmidt-ABmann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, S. 218; OVG
Hamburg, NJW 1992, S. 1909.

7
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wortlichkeit durch die Sache, die die Gefahr verursacht, vorausgesetzt. Wie beim Ver-
haltensstorer ist die Frage der Zustandsverantwortlichkeit mittels der Theorie der un-
mittelbaren Verursachung zu beantworten’*.

Die Zurechnungsschwierigkeit der Gefahr der Energieversorgung wurde schon in Ka-
pitel C kurz erwihnt. Die Gefdhrdung oder Stérung der Energieversorgung wird nicht
durch das Verhalten des Kraftwerkbetreibers ausgeldst, sondern entsteht aus mehreren
anderen Griinden. Wegen der durch Gesetz vorgesehenen Forderung wachsen die Pro-
zentsétze der erneuerbaren Energien immer weiter an. Gleichzeitig schwankt die Ener-
gieversorgung auch stérker, da die Erzeugung von erneuerbaren Energien von Wetter-
bedingungen abhéngig ist. Man braucht dann neben der unstabilen erneuerbaren Ener-
gie die konventionelle Energie, um die Netzstabilitit und Versorgungssicherheit zu ge-
wihrleisten. Vor diesem Hintergrund kann hergeleitet werden, dass die Quelle der Ge-
fahr nicht in dem Kraftwerk, das wegen der Unrentabilitidt von dem Betreiber stillge-
legt werden soll, sondern in der neuen Struktur der Energieversorgung zu suchen ist.
Der Kraftwerkbetreiber kann nicht als Handlungsstorer angesehen werden. Die Gefahr
kommt auch nicht aus dem Kraftwerk selbst; sie kann sogar durch das Kraftwerk be-
seitigt werden. Deswegen passt der Typ des Zustandsstorers mit dem Stilllegungsver-
bot nicht zusammen. Denkbar ist der polizei- bzw. ordnungsbehdrdliche Notzustand,
da das systemrelevante Kraftwerk in der Lage ist, die gefdhrdete oder gestorte Netz-
stabilitdit wiederherzustellen, und es nicht mdéglich ist, die Gefahr oder Stérung der

Netzstabilitdt durch Einsatz der Behorde zu verhindern.

744 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2009, § 4, Rn. 268; Schoch, JuS 1994, S. 936 f.
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Der polizeiliche Notstand setzt nur das Vorliegen einer gegenwartigen erheblichen Ge-
fahr’* voraus’*®. Der Umfang der Inanspruchnahme des Nichtstdrers ist auch zu be-
achten. Inhaltlich ist die Inanspruchnahme des Nichtstorers im Hinblick auf das Uber-
malverbot auf die Mallnahmen zu beschrianken, die sachlich und zeitlich unbedingt
erforderlich sind. Mit anderen Worten: Die Inanspruchnahme muss grundsétzlich von
vornherein zeitlich eng befristet sein’*’.

Die Gefahr der Netzstabilitit ist nicht unrealistisch, obwohl Zeit und Ort nicht genau
begrenzt werden konnen. Ohne die MaBBnahme — das Stilllegungsverbot — wire die
Netzstabilitit gefahrdet und die Gewéhrleistung des Gemeinwohls erschwert. Um der
Gefahr vorzubeugen, miissen die zeitlichen und sachlichen Grenzen entsprechend er-
weitert werden. Mit dem Grenzkriterium ,,Systemrelevanz® kann der Umfang des Still-
legungsverbots bestimmt werden. Grundsétzlich kann man sagen, dass die zur polizei-
lichen Heranziehungen des Nichtstorers entwickelten Grundsitze fiir die Indienst-

nahme Privater fruchtbar gemacht werden konnen.

bb. Finanzverfassungsrecht
Ein anderer wichtiger Rechtsgedanke des eingriffsrechtfertigenden Konnexes kommt
aus dem Finanzverfassungsrecht. Zur Finanzierung eines Gemeinwohlziels ist die

Steuer als verfassungsrechtlich gebotenes Mittel an erster Stelle’*®

positioniert. Alle
anderen nichtsteuerlichen Abgaben wie Gebiihren, Beitrdge und Sonderabgaben kniip-

fen an eine besondere Finanzierungsverantwortlichkeit an, die im Kern aus einer Ver-

antwortung fiir die Folgen der eigenen Freiheitsausiibung herriihrt’*. Die Erhebung

745§ 6 Abs. 1 Nr. 1 PolG NW, § 19 Abs. 1 Nr. 1 OBG NW.

746 Thiel, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl. 2014, § 8, Rn. 134; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht,
8. Aufl. 2013, § 5, Rn. 314.

47 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2009, § 5, Rn. 320.

48 P Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HbStR V, 3. Aufl. 2007, § 118, Rn. 1 ff.

" Kube, 17,2010, S. 268.

178



D. Die Problematik der Vorhaltung der Reservekraftwerke

der Gebiihren verbindet sich mit der Gegenleistung fiir eine besondere Leistung wie
fiir eine Amtshandlung oder fiir die Inanspruchnahme 6ffentlicher Einrichtungen’>°.
Dagegen ist die Erhebung von Beitrdgen eine Geldleistung, die als Gegenleistung da-
fiir gezahlt wird, dass der Staat dem Biirger einen individuellen Vorteil anbietet’!. Ob
der Biirger den Vorteil tatséchlich in Anspruch nimmt, ist nicht relevant’>?. Die Erhe-
bung von Sonderabgaben ist besonders problematisch, da sie auch ohne staatliche Ge-
genleistung geschehen kann. Zur Abgrenzung von der Steuer setzt eine Sonderabgabe
voraus, dass es eine spezifische Beziehung zwischen dem Kreis der Abgabenpflichti-
gen und dem mit der Abgabenerhebung verfolgten Zweck gibt’>*. Die Form und die
Zwecke der Sonderabgaben sind vielfiltig, aber die Erhebung muss fiir alle Typen der
Sonderabgaben eine besondere Nihe zu dem mit der Abgabe verfolgten Zweck auf-
weisen. Dieser enge Verantwortungszusammenhang von einander prinzipiell gleich-
geordneten Akteuren verlangt, dass jeder einzelne Akteur bei typisierender Betrach-
tung die Gefahr, der die Sonderabgabe begegnen will, entweder aktiv mitverursacht
hat oder dieser Gefahr in spezifischer Weise passiv ausgesetzt ist’>*.

Der Abgabentriger muss dann in Anspruch genommen werden, weil er wegen seiner
Freiheitsausiibung die Sachverantwortung tragt. Das Bundesverfassungsgericht betont
in seiner Entscheidung zur Forstabsatzfonds-Abgabe vom Mai 2009, dass die Zurech-
nung einer Sonderlast durch eine Sonderabgabe insbesondere ,,an den Verursachungs-
gedanken® ankniipft und ihre Rechtfertigung dann ,,in einer Verantwortlichkeit fiir die

Folge gruppenspezifischer Zustinde oder Verhaltensweisen findet’>>*.

730 Erichsen, Jura 1995, S. 47.

751 BVerfGE 7, 244 (254 ff.); BVerwGE 74, 196 (198).

732 BVerwG NJW 1987, S. 794.

753 Jarass, DOV 1989, S. 1018.

3% Waldhoff, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 67,
Rn. 165.

755 BVerfG NVwZ 2009, S. 1031 f.
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Das gemeinsame Ziel der Indienstnahme Privater und der Sonderabgabe ist, die 6f-
fentliche Hand zu entlasten — zum einen durch die Aufnahme von Sach- und Perso-
nenkraft und zum anderen durch die ErschlieBung einer neuen Finanzquelle. Aber die
zwel Rechtssysteme richten sich auf unterschiedliche Zwecke aus. Fiir die Indienst-
nahme Privater ist eine Sachleistung des Indienstgenommenen fiir die Erfiillung der
offentlichen Aufgaben unentbehrlich, weshalb die Situation eher mit dem polizeirecht-
lichen Notstand vergleichbar ist. In diesem Fall konnen die Fahigkeiten und die Sach-
kenntnisse des Indienstgenommenen schon als ausreichender Konnex angesehen wer-
den. Der Konnex spielt auch dabei eine Rolle, ob die Indienstgenommenen einen An-
spruch auf Kostenausgleich haben. Wenn ihnen nur wegen ihrer Fahigkeiten und Sach-
kenntnisse die Aufgabe auferlegt wird, ist eine Anforderung der Kostenerstattung

zwingend.

IV. Verfassungsmiiigkeit des Stilllegungsverbots

Nach dem oben dargelegten Ergebnis soll das Stilllegungsverbot in erster Linie unter
Art. 12 Abs. 1 GG tberpriift werden.

Nach der absolut herrschenden Meinung und Rechtsprechung ist denn auch davon aus-
zugehen, dass Art. 12 Abs. 1 GG als einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit inner-
halb der Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung der Bundesrepublik eine ,,wertent-
scheidende Grundsatznorm* bildet’>®. Art. 12 Abs. 1 GG deckt als Grundrecht den ge-
samten Bereich des privaten Wirtschaftens ab. Geschiitzt wird berufliches wirtschaft-
liches Handeln der Biirger, gleichgiiltig, ob sie als Einzelperson oder in organisierten

Gesellschaftsformen agieren”’.

736 Pielow, Grundstrukturen &ffentlicher Versorgung, 2001, S. 498 f.
57 QOssenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen eines beschleunigten Ausstieges aus der Kernenergie,
2012, S. 74.
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1. Schutzbereich

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte frei zu
wihlen und somit die Grundlage seiner Lebensfiihrung selbst zu bestimmen. Gewéhr-
leistet ist der Entschluss, eine konkrete Beschéftigungsmoglichkeit in dem gewahlten
Beruf zu ergreifen, beizubehalten oder aufzugeben’®. Da die Berufsfreiheit die Frei-
heit, eine Erwerbszwecken dienende Tatigkeit zu ergreifen und wahrzunehmen, um-
fasst, ist Art. 12 Abs. 1 GG trotz seines individualrechtlich-personalen Grundzugs ge-
mél Art. 19 Abs. 3 GG jedenfalls insoweit auf inléndische juristische Personen des
Privatrechts anwendbar, als eine bestimmte Erwerbstétigkeit ,,ihrem Wesen und ihrer
Art nach® in gleicher Weise von einer juristischen wie von einer natiirlichen Person
ausgeiibt werden kann’>’.

Nach der 1958 mit dem Apothekenurteil’® begriindeten klassischen Drei-Stufen-
Lehre des Bundesverfassungsgerichts hat sich die verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers bei steigender Intensitit der Grund-
rechtsbeeintrachtigung an entsprechend hoherwertigen Gemeinwohlbelangen auszu-
richten’®!. Mit jeweils zunehmender Eingriffsintensitit konnen die Regelungen als Be-
rufsausiibung, subjektive sowie objektive Berufswahl ausdifferenziert werden. Zur Le-
gitimierung einer Regelung zur Berufsausiibung werden verniinftige Erwégungen be-

ziiglich des Gemeinwohls benétigt’®?

. Bei den subjektiven Regelungen der Berufswahl,
die an personlichen Eigenschaften und Fahigkeiten ansetzende Berufszulassung vo-

raussetzt, werden besonders wichtige Gemeinschafsgiiter verlangt, um den Eingriff in

758 Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 17. Aufl. 2011, S. 151.

7 Tettinger, AR 108 (1983), S. 104 f.

760 BVerfGE 7, 377 (405 fF.).

81 Altrock, Subventionierende Preisregelungen, 2002, S. 239.

762 BVerfGE 7, 377 (405 £.); 16, 286 (297); 65, 116 (125); 70, 1 (28); 78, 155 (162); 81, 79 (84); 85,
248 (259); 93, 362 (369).
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die Berufsfreiheit zu legitimieren’®?

. Die dritte Stufe der Berufsbeschridnkung verlangt
nachweisbare oder doch hochstwahrscheinliche schwerwiegende Gefahren fiir ein
tiberragendes Gemeinschaftsgut, um den Eingriff zu legitimieren, da es sich hier um
objektive Zulassungsvoraussetzungen handelt, auf die der Einzelne keinen Einfluss
hat”®4,

Als ,,Beruf* kann jede Tatigkeit verstanden werden, die auf Dauer angelegt ist und der
Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient’®>. Es geniigt, dass durch die
betreffende Tétigkeit ein maBgeblicher Beitrag zur Erhaltung der Lebensgrundlage ge-
schaffen wird’®®. Die juristische Person kann ebenfalls Berufsfreiheit genieBen. Zur
Unternehmerfreiheit gehort auch die Freiheit, das frei gegriindete und organisierte Un-
ternehmen nach eigenen Vorstellungen, Planungen, Bewertungen und Entschliissen zu
fiihren und zu entwickeln’®’. In dem Fall des Stilllegungsverbots wird die Dispositi-
onsfreiheit des Kraftwerkbetreibers beschriankt. Der Betreiber kann nicht nach seiner

Vorstellung das nicht mehr rentable Kraftwerk stilllegen und die Betriebsmittel und

die Arbeitskrafte an anderer Stelle nutzen.

2. Eingriff

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt gegeniiber finalen Grundrechtseingriften, d. h. gegeniiber
solchen Regelungen, die objektiv berufsbezogen sind und die Berufstitigkeit ganz
oder teilweise unterbinden oder die Modalitaten beruflicher Tatigkeit verbindlich vor-

768

geben’"®. Haufiger als der finale Grundrechtseingriff kommt in der Praxis jedoch der

763 BVerfGE 13, 97 (107); 19, 330 (337); 73, 301 (316 ff.); 93, 213 (235).

764 Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen eines beschleunigten Ausstieges aus der Kernenergie,
2012, S. 77.

65 BVerfGE 7, 377 (397); 54, 301 (313).

766 BVerfGE 7, 377 (397); 102, 197 (212); 105, 252 (264 ff.).

67 Ossenbiihl, AR 115 (1990), S. 18.

%8 Umbach, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Bd. I, 2002, Art. 12, Rn. 54.
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Fall vor, dass die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG durch solche Regelungen be-
eintrachtigt wird, die zwar keine berufsregelnde Zielrichtung besitzen, gleichwohl aber
,berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen lassen®, oder aber von einigem Gewicht
sind und einen konkreten Personenkreis in seiner Berufsfreiheit betreffen’®.

Das Stilllegungsverbot und die Pflicht der weiteren Betreibung sind klassischer impe-
rativer Eingriff. Der Kraftwerkbetreiber kann nicht mehr seine Betriebsmittel fiir ei-
gene Zwecke disponieren. Diskutierbar hier ist, ob das Stilllegungsverbot eine Be-

schrankung der Berufsausiibung oder eine Beschrinkung der Berufswahl ist.

a. Eingriff in die Berufsausiibungs- oder Berufswahlfreiheit

Mit der Berufsausiibungsregelung sind solche Regelungen gemeint, die lediglich die-
jenigen Modalititen der beruflichen Betitigung regeln, deren Vorhandensein oder
Nicht-Vorhandensein die Identitiit des Berufs nicht beriihrt’”’. Unter Berufswahl ist die
freie Entscheidung zu verstehen, eine Berufstitigkeit aufzunehmen und einen be-

771

stimmten Beruf auszuiiben’’’. Als ,negative” Berufswahlfreiheit ist auch das Recht

geschiitzt, auf einen Beruf zu verzichten’’”> und einen Beruf nicht gegen den eigenen

773

Willen ergreifen zu miissen’’”. Das Recht, einen Beruf aufzugeben oder sich aus dem

Berufsleben freiwillig zu verabschieden, ist im weiteren Sinne auch Inhalt der ,,nega-
tiven Berufsfreiheit*’"*.
Im Einzelfall kann es schwierig sein, eine Beschrankung der Berufswahl und eine der

Berufsausiibung abzugrenzen, da sie in vielféltiger Weise miteinander verbunden sind.

Eine wertende Betrachtung ist nétig, um die Beschrinkung der Berufswahl und der

7% Umbach, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Bd. I, 2002, Art. 12, Rn. 55.

70 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2008, S. 95.
"' Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 12, Rn. 26.

772 BVerfGE 58, 358 (364 £.); 68, 256 (267).

73 Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 12, Rn. 26.

774 BVerfGE 85, 360 (373); Liicke, Die Berufsfreiheit, 1994, S. 10 f.
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Berufsausiibung richtig zu unterscheiden’”

. ODb das Stilllegungsverbot nur als eine die
Berufsausiibung regelnde MaBnahme fiir den Kraftwerkbetreiber oder als die Be-
schrinkung seiner Berufswahlfreiheit in dem Sinne, den Beruf aufzugeben, bewertet
werden soll, ist von den Konturen seines Berufs abhéngig. Im Fall des Stilllegungs-
verbots will der Kraftwerkbetreiber nicht mehr rentable Kraftwerke stilllegen. Das
kann bedeuten, dass er sich aus dem Berufsleben als Kraftwerkbetreiber verabschieden
will. Wenn man es aus diesem Blinkwinkel sieht, kann das Stilllegungsverbot als eine
Beschrinkung der negativen Berufswahlfreiheit angesehen werden. Allerdings kann
die Situation eines Kraftwerkbetreibers, der mehrere Kraftwerke betreibt, auch anders
betrachtet werden. In einem solchen Fall hat er wahrscheinlich nicht die Absicht, sein

Berufsleben als Kraftwerkbetreiber aufzugeben, sondern nur, auf unrentable Geschéfte

zu verzichten.

b. Intensitit des Eingriffs

Die Stufenlehre teilt die Eingriffe der Berufsfreiheit grundsétzlich in drei Gruppen ein
und verbindet mit jeder Gruppe eine unterschiedliche Intensitit des Gemeinwohls.
Aber das bedeutet nicht, dass der Eingriff in die Berufsausiibung immer leichter wére
als der Eingrift in die Berufswahlfreiheit. Es ist nicht richtig, wenn man annimmt, dass
Berufsausiibungsregelungen stets nur eine unbedeutende, geringfiigige Grundrechts-
beeintrachtigung darstellten. In mehreren Féllen kommen die Berufsausiibungsrege-
lungen mit belastenden und einschneidenden Auswirkungen zusammen, die die Ein-

griffsintensitit einer der beiden hdheren ,,Stufen* erreichen’’S.

5 Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 12, Rn. 27.
776 Umbach, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz, Bd. I, 2002, Art. 12, Rn. 84.
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Es wird auch kritisiert, dass die Einteilung in drei Stufen zu starr sei und die Verhélt-
nisméiBigkeitspriifung in einem bruchlosen Spektrum erfolgen miisse’”’. Wenn ein Ein-
griff deutlich als Eingriff in die Berufsausiibung eingestuft werden kann und die In-
tensitdt sehr grof3 sei, miisse der Rechtfertigungsmalstab auf dieses Hohenniveau ge-
bracht werden’’8. Eine andere Kritik betrifft die Unstimmigkeit der Stufenlehre. Das
Bundesverfassungsgericht betont auf der einen Seite, dass die Berufsfreiheit als ein-
heitliche angesehen werden miisse, setzt aber auf der anderen Seite verschiedene

Rechtfertigungen fiir die Berufsausiibung und die Berufswahl an’”’

. Diese Unstimmig-
keit gibt dem Gesetzgeber dann die Chance, die Stufen nach eigenem Willen zuzuord-
nen’®’. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zwischen 2003 und 2009
haben die Eingriffe nicht von Anfang an einer bestimmten Stufe zugeordnet und mit
festgestellter Rechtfertigung beurteilt’s!. Das legt vielleicht den Schluss nahe, dass
eine am Einzelfall orientierte Bewertung empfohlen wird, um die Einzelfille gerechter
beurteilen zu konnen. Die Stufentheorie ist grundsétzlich geeignet, die berufsregeln-
den Bestimmungen vorzustrukturieren und als eine Vororientierung fiir die Schranken-
und Eingriffspriifung aufzunehmen. Allerdings ist eine spétere Verfeinerung in der
VerhiltnismiBigkeitspriifung unbedingt notig’s?.

Auswirkung und Intensitit des Stilllegungsverbots fiir den Kraftwerkbetreiber sind

deutlich ausgeprigt und die Beurteilung davon unabhéngig, ob die Regelung als Ein-

schrinkung der Berufsausiibung oder der Berufswahl eingestuft wird. Der Grund-

777 Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1976, S. 58 f.

78 Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 12, Rn. 67.
" Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 12, Rn. 154.

80 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 12, Rn. 155.

81 Vgl. BVerfGE 95, 193 (214); 102, 197 (213); 115, 276 (304 £.).

82 Breuer, in: Isensee/Kirchhof, HbStR VIII, 2010, § 170, Rn. 84.
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rechtstrager verliert im Fall des Stilllegungsverbots nicht nur sein Recht, das unren-
table Geschift zu beenden, er muss auch das Kraftwerk weiter auf einem bestimmten
Niveau betreiben. Die Indienstnahme des Kraftwerkbetreibers schriankt die negative
Berufswahlfreiheit ein, und deshalb miissen die Rechtfertigung und die Priifung unter

sehr strengen Malstdben stattfinden.

3. Rechtfertigung

Die Berufsfreiheit des Kraftwerkbetreibers ist durch die Verfassung garantiert. Um
dieses Grundrecht zu beschrinken, ist eine Rechtfertigung notwendig. Mit dem Thema
der Indienstnahme Privater ist die Frage besonders wichtig und untersuchenswert, in-
wieweit der Grundrechtseingriff wegen der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben legiti-
miert werden kann.

Um den Eingriff in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen, muss die Regelung grundsétz-
lich dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip geniigen. Das heift, dass das Stilllegungsverbot
zuerst ein legitimes Ziel verfolgen und dann auch fiir das gewiinschte Ziel geeignet,

erforderlich und angemessen sein muss.

a. Legitimer Zweck

Es ist wichtig, dass ein legitimer Zweck vorliegt, bevor die Priifung der einzelnen Stu-
fen der VerhiltnismiBigkeit stattzufinden hat’®*. Entscheidend ist, dass die durch Ge-
setz verabschiedete Regelung ,.im Interesse des Gemeinwohls* erfolgt’®*. Hier handelt
es sich um einen sehr schwerwiegenden Eingriff, deshalb muss ein Tatbestand nach
den herkdmmlichen in der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

verwendeten Malstidben zur Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher

78 BVerfGE 115, 276 (307).
78 Vgl. BVerfGE 36, 47 (59).
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85 Die er-

schwerer Gefahren fiir iiberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter vorliegen
warteten Gefahren konnen nicht nur durch einen pauschalen Verweis behauptet, son-
dern miissen im Einzelfall konkret dargetan werden’s¢.

Die Wichtigkeit der Energieversorgung wurde schon in vielen Teilen dieser Arbeit be-
tont. Die Regelung des Stilllegungsverbots ist zur Gewéhrleistung der Netzstabilitit
und der dadurch garantierten stabilen Energieversorgung erfolgt. Es richtet sich auf
das Gemeinwohl auf hochstem Niveau. Die Anforderung ,.iiberragend wichtige Ge-
meinschaftsgiiter* liegt vor. Und die Gefahr ist auch nicht unwahrscheinlich, sondern

ohne Stilllegungsverbot unvermeidlich. Deshalb ist die Anforderung des legitimen

Zwecks zweifellos erfullt.

b. Geeignetheit

Um dem VerhéltnisméBigkeitsprinzip zu geniigen, muss die Indienstnahme Privater
geeignet sein, den gewiinschten Zweck zu erreichen’®’. ,,Geeignet* bedeutet, dass ein
Mittel fihig ist, einen solchen Zweck zu erreichen’®. Allerdings bedeutet es nicht, dass
der Gesetzgeber nur das optimale oder effektivste Mittel wihlen darf’®. Zur Geeig-
netheit eines Mittels hat der Gesetzgeber einen groflen Einschitzungsspielraum. Ein
Mittel wird in der Regel als geeignet angesehen, es sein denn, dass es in der Vergan-
genheit dem Gesetzeszweck eindeutig nicht diente”.

Das Hauptziel des Stilllegungsverbots ist die Gewéhrleistung der Netzstabilitit, um

dadurch die stabile Energieversorgung zu erreichen. Das Mittel ist hilfreich, wenn es

75 BVerfGE 7, 377 (408 £); 25, 1 (11); 59, 302 (315).

78 BVerfGE 11, 168 (186).

%7 BVerfGE 46, 120 (145 £.); 68, 193 (218).

75 BVerfGE 115, 276 (308); 80, 1 (24 £); 117, 163 (188).

89 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 12, Rn. 42.

70 7. B. BVerfGE 19, 119 (126 f.) — Sachkundenachweis im Einzelhandel im Hinblick auf den Vertrau-
ensschutz.
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dem Problem abhilft, dass das Ubertragungsnetz wegen der schwankenden Energieer-
zeugung der erneuerbaren Energien gefahrdet oder gestort ist. Ob das Stilllegungsver-
bot das effektivste Mittel ist, kann das Bundesverfassungsgericht wegen des Priroga-
tivs des Gesetzgebers nicht zu streng kontrollieren.

Eine andere Dimension ist das Gebot des Untermafverbots. Die Regelung muss auch
als SchutzmaBnahme die Schutzpflicht des Staats erfiillen. Mit anderen Worten: Die
Regelung des Stilllegungsverbots muss die Gewihrleistung der Energieversorgung
wirksam fordern. Der Faktor, dass das Stilllegungsverbot die Gefdhrdung oder Stérung
der Netzstabilitdt wirksam verhindern kann, ist entweder als EingriffsmaBnahme oder
als SchutzmafBnahme legitimiert. Deshalb ist der Forderung nach Geeignetheit des Un-

termafverbots auch gentigt.

c¢. Erforderlichkeit

Der Eingriff muss erforderlich sein. Geméll den Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts ist ein Mittel erforderlich, wenn der Gesetzgeber nicht eine andere,
gleich wirksame, aber das Grundrecht nicht oder doch weniger fiihlbar einschrinkende

MaBnahme hétte wahlen konnen’®!

. Der Gestaltungs- und Einschétzungsspielraum des
Gesetzgebers iiber die Erforderlichkeit ist wie der zur Geeignetheit weit’*?. Welche
MaBnahme die wirksamste ist, kann nicht immer durch die Praxis gepriift werden.
Wenn die Prognose des Gesetzgebers nicht unvertretbar ist, soll diese Prognose akzep-

tiert werden’®*. Es gibt auch kein Optimierungsgebot, das aus dem Grundgesetz her-

geleitet werden kann, den Gesetzgeber zu verpflichten, eine bestimmte, beste Losung

1 BVerfGE 30, 292 (316).
72 vgl. BVerfGE 77, 84 (109); 102, 197 (218).
3 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 2010, Art. 12, Rn. 138.

188



D. Die Problematik der Vorhaltung der Reservekraftwerke

74 Wenn es im Gestaltungsraum mehrere Moglichkeiten gibt, soll der Ge-

zu wihlen
setzgeber die Wahlfreiheit haben, welche MaBBnahme durchzufiihren ist. Der Gesetz-
geber ist auch berechtigt, ein Alternativmittel zu wihlen, um hohere finanzielle Auf-
wendungen zu vermeiden. In diesem Fall wird gegen das Prinzip der Erforderlichkeit
nicht verstoBen’®’.

Das Stilllegungsverbot kann als das erforderliche Mittel angesehen werden, wenn es
keine weniger intensive und gleich wirksame MafBnahme gibt. Der Hintergrund des
Risikos der Netzstabilitit wurde schon erkldrt. Um das potenziellen Risiko fiir das
Energieversorgungsnetz zu vermeiden, ist der Netzausbau langfristig die beste Losung.
Allerdings ist es nicht moglich, eine kurzfristige Gefahrdung der Netzstabilitdt durch
einen zeitaufwendigen Netzausbau zu beheben. Deshalb ist der Netzausbau nicht als
gleich wirksames Mittel zu bewerten.

Eine andere Moglichkeit ist die Reduzierung der erneuerbaren Energien. Wenn die
Menge der erneuerbaren Energien abnehmen wiirde, konnte das Risiko der Gefahr-
dung der Netzstabilitdt vermindert werden. Zu iliberlegen ist, ob die Forderung der er-
neuerbaren Energien das Ziel verfolgt, die Umwelt zu schiitzen, und auch langfristig
die Energieversorgung gewihrleisten kann’’°. Dieses verfassungsrechtliche Gebot
sollte auch berticksichtigt werden. Die Reduzierung der Forderung erneuerbarer Ener-
gien wiirde aber das Ziel des Umweltschutzes und der Sicherung der Energieversor-
gung langfristig gefdhrden; deshalb kann sie nicht als das mildere Mittel angesehen
werden.

Eine denkbare Mafinahme wire auch die Verstaatlichung des systemrelevanten Kraft-

werks. Aber es ist zweifelhaft, ob die Verstaatlichung als milderes Mittel zu bewerten

4% G. Kirchhof, Die Erfiillungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren, 2005, S. 177.
5 Manssen, Staatsrecht — Grundrechtsdogmatik, 1995, Rn. 630 f.
76 Siehe oben Kapitel B.
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ist. Zunichst hat der Staat normalerweise keine hinreichenden Kenntnisse und nicht
geniigend Personal, um solche Anlagen zu betreiben. Die Aufwendungen eines Be-
triebs durch den Staat wéren deutlich groBBer im Vergleich mit der Weiterbetreibung
durch den alten Anlagenbetreiber. Aus diesem Gesichtspunkt kann die Verstaatlichung
des systemrelevanten Kraftwerks nicht als gleich wirksame MafBBnahme angesehen
werden. Nach der Verstaatlichung wiirde der Anlagenbetreiber die Befugnis zur Dis-
position liber sein Eigentum verlieren, weshalb der Eingriff auch nicht unbedingt mil-
der wire als das Stilllegungsverbot. Es gibt keine andere Maflnahme, die deutlich mil-
der und gleich wirksam wire, als es das Stilllegungsverbot ist, und deshalb kann das
Stilllegungsverbot als erforderlich bewertet werden.

Als Schutzmafinahme muss das Stilllegungsverbot ebenfalls ausreichen, um das Ge-
meinwohlgut zu schiitzen. Das systemrelevante Kraftwerk ist in der Lage, die schwan-
kenden erneuerbaren Energien in Ausnahmefillen zu ersetzen und die Gefdhrdung der
Netzstabilitit zu vermeiden, und kann deshalb als ausreichende Mallnahme angesehen

werden.

d. Angemessenheit

Letztlich spielt die Angemessenheit der Regelung eine besonders wichtige Rolle. Auf
dieser Stufe muss gepriift werden, ob der Grundrechtseingriff und der angestrebte
Zweck in angemessenem Verhiltnis zueinander stehen’’. Mit anderen Worten: ob die
Regelung ,,zumutbar* ist. Um die ,,Grenze der Zumutbarkeit* zu ziehen, miissen alle
betroffenen Interessen beriicksichtigt werden’*®. In diesem Fall werden die Interessen

des Kraftwerkbetreibers und das Gemeinwohl der stabilen Energieversorgung bertick-

"7 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 2010, Art. 12, Rn. 139.
8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 12, Rn. 44.
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sichtigt. Ob beim Stilllegungsverbot die Interessen des Anlagenbetreibers und das Ge-
meinwohl in angemessenem Verhiltnis zueinander stehen, soll im Folgenden gepriift

werden.

aa. Realititsnahe und sachgerechte Indienstnahme des Anlagenbetreibers

Es spielt in der Priifungsphase der Angemessenheit eine wichtige Rolle, ob der in
Dienst genommene Private besondere Verantwortung fiir das Gemeinwohl hat. Wenn
dem systemrelevanten Anlagenbetreiber wegen seiner besonderen Sachnihe und sei-
nes besonderen Wissens zugemutet werden kann, die Gefadhrdung der Netzstabilitdt zu
verhindern, kann die MaBBnahme des Stilllegungsverbots gerechtfertigt werden.

Zuerst kann betont werden, dass der Anlagenbetreiber nicht der Verursacher des Risi-
kos ist. Die potenzielle Gefdhrdung der Netzstabilitit ergibt sich aus der Férderung
erneuerbarer Energien. Deshalb ist die Stelle des Anlagenbetreibers eher mit dem po-
lizeirechtlichen Nichtstorer vergleichbar. Der Anlagenbetreiber ist nicht der Verursa-
cher, hat aber die Fihigkeit und die Fachkenntnisse, das Ubertragungsnetz in bestimm-
ten Fillen vor der Gefahr zu schiitzen. Wenn der Staat selbst ein neues Kraftwerk
bauen und betreiben wiirde, dann miisste Personal mit den gleichen Fachkenntnissen
eingesetzt werden, ansonsten konnte dem Risiko nicht vorgebeugt werden. Aus Sicht
der Effizienz wire diese alternative MaBBnahme keine gute Idee, und die Weiterbetrei-
bung des Kraftwerks ist fiir den Anlagenbetreiber auch keine vollig fremde Tétigkeit.
AuBer dem systemrelevanten Anlagenbetreiber gibt es eigentlich auch keinen, der das
Risiko der Netzstabilitét zeitgerecht beheben konnte. Wegen seiner Fahigkeit steht der
systemrelevante Anlagenbetreiber im Vergleich zu anderen Biirgern nédher zum Ge-

meinwohlgut.
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bb. Abwigung

Es ist auch wichtig, dass die Maflnahme fiir den Betroffenen nicht unzumutbar ist. Das
Stilllegungsverbot ist ein sehr schwerwiegender Eingriff fiir den Kraftwerkbetreiber.
Allerdings sind die entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen auch iiberragend wich-
tig. Fiir den Betreiber des systemrelevanten Kraftwerks fallt die entscheidende Fahig-
keit weg, das nicht mehr profitable Geschéft zu beenden und das Kapital in einen an-

deren Bereich zu investieren’”’

. Dies untersagt der Gesetzgeber mit dieser Mallnahme
und gefdhrdet so die Existenz des Unternehmens.

Aber dieser schwerste Eingriff in die Berufsfreiheit ist unvermeidlich, um die Stabilitét
des gesamten Netzes, die als Gemeinwohlgut auf hochstem Niveau eingestuft wird, zu
sichern. In dem Fall der Gefahrdung der Netzstabilitét ist der Gesetzgeber verpflichtet,
ausreichende SchutzmaBnahmen zu ergreifen, und dann muss die Verwaltung, die
Bundesnetzagentur, die durch den Gesetzgeber verabschiedete Mafinahme ergreifen.
Der Status der systemrelevanten Anlage ist nicht mehr nur ein privatrechtliches Ge-
schift, sondern wird als ein Teil der Infrastruktur eingestuft. Ohne diesen Teil kann die
Funktion des Ubertragungsnetzes in bestimmtem Umfang beschidigt werden. Wenn
die systemrelevante Anlage funktionaler Teil des Ubertragungsnetzes ist, soll sie we-
gen ihrer kritischen Stellung in der Infrastruktur sowieso unter stirkerer Kontrolle ste-
hen®%.

Zu berticksichtigen ist, dass die Interessen des Anlagenbetreibers auch in dem Ent-
scheidungsverfahren beachtet werden miissen. Der Gesetzgeber hat das verfassungs-

rechtliche Gebot auch im Gesetz konkretisiert. Zuerst wird der Umfang der Beschrin-

kung durch das Konzept ,,Systemrelevanz* begrenzt. Gemal3 § 13 aAbs. 2 S. 1 EnWG

799 Schmidt-Preuf3, in: Baur/Salije/Schmidt-PreuB, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2016,
Kap. 107, Rn. 31.
800 Vgl. Steffens, VerwArch 105 (2014), S. 331.
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muss der Ubertragungsnetzbetreiber seinen Antrag auf Genehmigung der Ausweisung
nach Priifung der Anzeige einer Stilllegung begriinden. Das Stilllegungsverbot fiir eine
Anlage darf nur 24 Monate dauern (§ 13 a Abs. 2 S. 9 EnWGQG). Neben der zeitlichen
Beschrinkung wird das Interesse des betroffenen Anlagenbetreibers auch durch die
Beteiligung an dem Verfahren geschiitzt. Der Ubertragungsnetzbetreiber muss nach
§ 3 Abs. 1 NetzResV mit der Bundesnetzagentur zusammenarbeiten und den Bedarf
der Erzeugungskapazitit fiir die Netzreserve bestimmen. Die fiir die Priifung der Netz-
reserve und die Systemanalyse sowie die Parameter relevanten Werte miissen verof-
fentlicht werden.

Eine kostenlose Indienstnahme ist im Fall des Stilllegungsverbots nicht verfassungs-
gemal, da der Anlagenbetreiber keine Mdglichkeit einer besonderen Zurechnung fiir
die Kosten der Weiterbetreibung des Kraftwerks hat. Eine Tragung der Kosten wird
dann zu einer unzumutbaren Belastung fiir den Grundrechtstrager. Nach § 13 ¢ Abs. 1
EnWG miissen die Kosten des Betreibens der systemrelevanten Anlage vergiitet wer-
den. Nach § 4 Abs. 2 NetzResV konnen die Betreiber von Anlagen ihr Interesse am
Abschluss eines Vertrags zur Aufnahme ihrer Anlage in die Netzreserve bekunden. Mit
der Kostenerstattung wird die Intensitit des Eingriffs zumindest erleichtert. Ob die
Abwilzung dieser Kosten an die Energieverbraucher verfassungsmafig ist, wird wei-
ter in Kapitel E diskutiert.

Das Stilllegungsverbot ist eine ndtige Mallnahme, um die Schutzpflicht des Staats zu
erfiillen. Ohne es kann die Gefahr der Netzstabilitit nicht ausgeschlossen werden. Die
MalBnahme wird nur eintreten, wenn eine Anlage als systemrelevant bewertet wird,
und ist nur 24 Monate giiltig. Die Indienstnahme wird auch entschidigt. Aus diesen
Griinden kann das Stilllegungsverbot fiir die Betreiber von systemrelevanten Anlagen

trotz des schwerwiegenden Eingriffs gerechtfertigt werden.
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Das Stilllegungsverbot soll als eine Maflnahme fiir die Transformationszeit des Ener-
giemarkts erlassen werden. In der Zukunft soll mit dem Ausbau des Ubertragungsnet-
zes die Erforderlichkeit des Stilllegungsverbots immer mehr schwinden. Auf der an-
deren Seite kann der Betreiber des Ubertragungsnetzes durch eine vertragliche MaB-
nahme die bendtigten Kapazititen schaffen. Der tiefste Eingriff in die Berufsfreiheit,
insbesondere in die Investitionsfreiheit, konnte dann mit der gednderten Situation nicht

mehr gerechtfertigt werden.
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E. Kostenausgleich

I. Finanzverantwortung

Die Kosten des Stilllegungsverbots werden zunichst von dem Betreiber des Ubertra-
gungsnetzes vergiitet (§ 13 ¢ Abs. 1 EnWG) und danach von ihm auf die Energiever-
braucher abgewidlzt (§ 13 ¢ Abs. 5 EnWGQ). Zu kldren bleibt die Frage der Verfassungs-
mafBigkeit dieser Abwélzung. Ob die Vergiitung der systemrelevanten Anlage trotz ih-
res privatrechtlichen Charakters als eine offentliche Abgabe eingestuft werden soll,
muss genauer analysiert werden, weil die Sonderabgabe nur unter strengeren Voraus-
setzungen gerechtfertigt werden kann. In diesem Kapitel werden zuerst die gesetzli-
chen Regelungen zur Kostenerstattung bei einem Stilllegungsverbot untersucht, und
danach wird analysiert, in welchem Verhéltnis Begiinstigter und Kostentrager zueinan-

der stehen.

1. Vergiitung

Nach § 13 ¢ Abs. 1 und Abs. 3 EnWG miissen die Kosten, die durch ein vorldufiges

oder endgiiltiges Stilllegungsverbot entstehen, mit einer angemessenen Vergiitung er-

stattet werden. Die Opportunitétskosten, die nach der alten Fassung der Netzreser-

veverordnung nicht erstattungsfdahig waren, sind nach § 13 ¢ Abs. 4 n. F. mit einer an-

gemessenen Verzinsung jetzt zu erstatten. Geméal § 13 ¢ Abs. 1 EnWG soll die Vergii-

tung fiir ein vorldufiges Stilllegungsverbot die folgenden Punkte umfassen:

1. die fiir die Vorhaltung und die Herstellung der Betriebsbereitschaft notwendigen
Auslagen (Betriebsbereitschaftsauslagen),

2. die Erzeugungsauslagen und

3. den anteiligen Wertverbrauch.
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Bei der Erteilung eines endgiiltigen Stilllegungsverbots sind gemdll § 13 ¢ Abs. 3
EnWG die Kosten fiir die erforderlichen ErhaltungsmaBnahmen laut § 13 b Abs. 5
S. 11 EnWG die Betriebsbereitschaftsauslagen und die Erzeugungsauslagen (Erhal-
tungsauslagen) erstattungsfahig. Sie sind ab dem Zeitpunkt erstattungsfdhig, an dem
der Betreiber eines Ubertragungsnetzes die Systemrelevanz ausweist.

Nach § 13 Abs. 5 EnWG konnen die durch die Vergiitung entstehenden Kosten der
Ubertragungsnetzbetreiber gemiB § 11 Abs. 2 S. 4 ARegV als dauerhafte und nicht
beeinflussbare Kostenanteile anerkannt werden. Nicht beeinflussbar bedeutet dabei,
dass die entsprechenden Kostenanteile fiir einen Effizienzvergleich nicht zugénglich
sind®!. Diese Kosten werden auf die Netznutzungsentgelte abgewilzt, die Mehrkosten

also letztendlich durch den Endverbraucher getragen.

2. Der Gewihrleistungsstaat

Die Versorgungssicherheit ist ein zentrales Anliegen der Energieregulierung. Jedoch
ist der Staat nach der Liberalisierung der Energiemirkte nicht ldnger selbst Energie-
versorger; Privatunternehmen haben die Aufgabe libernommen, die Energienachfrage
zu erfiillen. Das Rechtssystem muss sich an diese Anderung anpassen. Die entschei-
dende Frage ist, welche Rollen der Staat und die Privatunternehmen fiir die Gewéhr-
leistung der Versorgungssicherheit jeweils spielen sollen. Dazu muss das Verhiltnis
zwischen Staat und Biirger untersucht werden, denn im Vergleich zu frither hat sich
die Verantwortlichkeit des Staats gedndert. Anhand des Begriffs des Gewihrleistungs-
staats lasst sich diese Verdanderung gut darstellen. Hoffmann-Riem hat das Konzept des

Gewihrleistungsstaats formuliert®?: Vom Staat wird auch dort, wo er Aufgaben nicht

801 Meyer/Paulus in: Holznagel/Schiitz, Anreizregulierungsverordnung Kommentar, 2013, § 11, Rn. 54.

892 Hoffmann-Riem, in: Schuppert, Der Gewihrleistungsstaat — Ein Leitbild auf dem Priifstand, 2005,
S.91.
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eigenhdndig erfiillt und Leistungen nicht selbst erbringt, erwartet, dass er gewiéhrleistet
und Strukturen dafiir bereitstellt, dass Losungen fiir gesellschaftliche Probleme mog-
lichst vielen gesellschaftlichen Interessen gerecht werden. Die ubiquitidren Prozesse
der Liberalisierung der Wirtschaft und die damit verbundenen Privatisierungen sind
Zeichen einer Verdnderung der Rolle der Verwaltung innerhalb des Gewéhrleistungs-
staats®®. Auch die Energieversorgung wird mit der Aufgabenprivatisierung nach gel-
tender Rechtsordnung nicht mehr vom Staat selbst durchgefiihrt. Der tritt die Erfiil-

lungsverantwortung an die Gesellschaft ab und behélt die Versorgungsgarantie.

a. Infrastrukturverantwortung des Staats

Die Infrastruktur spielt im Rahmen der Gesamtwirtschaft immer eine besonders wich-
tige Rolle. Normalerweise konnen sich Infrastrukturbereiche, wie etwa das Straflen-
netz oder die Schienenwege, ohne staatliches Engagement nicht erfolgreich entwi-

ckeln®%4

. Deshalb besteht naturgeméal eine enge Verbindung zwischen Infrastrukturen
und staatlicher Verantwortlichkeit. Infrastrukturen sind im Wesentlichen Bestandteile
der o6ffentlichen Daseinsvorsorge, weil insbesondere die Bevolkerung auf deren Leis-
tungsfihigkeit angewiesen ist®®,

Infrastrukturbereiche werden mit der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung im-
mer komplexer, sie sind in starkem Maf} durch die moderne Wissenschaft und die da-
mit verbundenen technologischen Errungenschaften gepriagt. Ein Konzept einer wirt-

6

schaftlichen Infrastruktur®®® wird erforderlich. Dazu gehéren alle von der 6ffentlichen

Hand getragenen oder beeinflussten Mafinahmen zur Schaffung, zur Unterhaltung so-

803 Vgl. Franzius, VerwArch 99 (2008), S. 351.

804 Hermes, Die staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 164.

805 Hermes, Die staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 165.

806 Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 1989, S. 598.
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wie zur bedarfsgerechten, dem technischen Fortschritt entsprechenden Weiterentwick-
lung von Einrichtungen, die geeignet sind, gegenwartig und kiinftig eine funktionie-
rende, leistungs- und wettbewerbsfiahige Wirtschaftstatigkeit zu gewihrleisten. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Einrichtungen der Energie- und Wasserversorgung,
des Nahverkehrs und der Abfallbeseitigung sowie Krankenhiuser, Altenheime und
Kindergirten als ,,6rtliche Infrastruktur gekennzeichnet®”’. Hermes hat eine verfas-
sungsrechtliche Neukonzeption des Staatsaufgabenverstidndnisses im Hinblick auf
netzgebundene Infrastrukturen vorgelegt. Daraus lassen sich konkrete Schlussfolge-
rungen fiir den rechtliche Rahmen der leitungsgebundenen Energieversorgung entwi-
ckeln. Nach der Untersuchung von Hermes soll der private oder der ,,gemischt-wirt-
schaftliche* Betrieb von Infrastruktureinheiten, insbesondere derjenige von Energie-
versorgungsnetzen einer ,,libertragenen Aufgabenerfiillung* zugeordnet werden. Diese
unterliege engen Bindungen, sodass der Status des Betreibers ,,dem eines Beliche-
nen‘ nahekomme®®®, Ein Energieversorgungsunternehmen sei demnach nicht Teilneh-
mer am wirtschaftlichen Wettbewerb, sondern ,, Trager einer 6ffentlichen Einrichtung
oder einer 6ffentlichen Sache®. Es konne sich bei der staatlichen Konkretisierung sei-

ner Allgemeinwohlbindung nicht auf Grundrechte berufen®®.

b. Kooperation von Staat und Gesellschaft
Es kann nicht geleugnet werden, dass das Energieversorgungsnetz als Infrastruktur mit
der 6ffentlichen Aufgabe einer zuverldssigen Energieversorgung der Bevolkerung un-

trennbar verbunden ist. Allerdings ist zu beachten, dass sich nach der Privatisierung

807 BVerfGE 38, 258 (270 f.).
808 Hermes, Die staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 9 sowie S. 380.
809 Hermes, Die staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 9 sowie S. 381 f.
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der Energieversorgung die Verantwortung des Staats verdndert hat und sich Infrastruk-
turbestandteile wie das Ubertragungsnetz nicht mehr in seinem Eigentum befinden.
Fiir den Staat bleibt es jedoch im Rahmen seiner Verantwortung fiir die 6ffentliche
Daseinsvorsorge weiterhin eine Hauptaufgabe, eine stabile Energieversorgung trotz
dieser Anderungen zu gewihrleisten. Er muss folglich durch unterschiedlichen MaB-
nahmen sowie durch verwaltungsrechtliche Aufsicht den Ausbau und den Erhalt des
Energieversorgungsnetzes so kontrollieren, dass dem Bedarf der Verbraucher jederzeit
entsprochen wird. Wenn ein Kraftwerk fiir die Stabilitit des Ubertragungsnetzes wich-
tig ist, wird es als ein Teil der gesamten Infrastruktur der Energieversorgung angesehen,
und der Staat steht in einer besonderen Verantwortung fiir den Erhalt dieses Kraftwerks.
Insofern sind die Regelungen des Stilllegungsverbots zur Sicherstellung der gesamten
Infrastruktur einzusetzen und damit Bestandteil der Erfiillung der Gewihrleistungs-
verantwortung.

Es ist zuldssig, den Energieversorgungsunternehmen Pflichten nachtrédglich aufzuerle-
gen, um die Versorgungssicherheit zu gewiéhrleisten. Die Kosten miissen aber ausge-
glichen werden. Wer fiir die Kostenerstattung verantwortlich ist, hangt davon ab, wie
der Staat sich zu den Energieversorgungsunternehmen verhilt. Zu fragen ist, ob der
Staat aufgrund der Gewdhrleistungsverantwortung fiir die Kostenerstattung verant-
wortlich ist. Die Pflicht des Finanzausgleichs ldsst sich aus dieser Verantwortung nicht
ableiten. Der Staat hat bestimmte Freirdume, um eine 6ffentliche Aufgabe von Privaten
erledigen zu lassen und die Kosten im wirtschaftlichen Marktsystem zu refinanzieren.
Der Betreiber einer Anlage hat bei einem Stilllegungsverbot einen Anspruch auf ange-
messene Vergiitung gegen den Betreiber des Ubertragungsnetzes. Diese Regelung

greift in die Freiheit des Ubertragungsnetzbetreibers ein. Dieser kann die Kosten durch
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die Netznutzungsentgelte auf den Endverbraucher abwilzen. Ob diese Abwélzung an

Energieendverbraucher als Abgabe zu klassifizieren ist, wird untersucht werden.

I1. Einordnung der Regelung der Vergiitung

Ein weiterer wichtiger Punkt ist, welche Mittel zum Ausgleich der Finanzlast von
Kraftwerksbetreibern eingesetzt werden sollen, da hierbei unterschiedliche verfas-
sungsrechtliche Maf3stibe zu beriicksichtigen sind. Die Regelung des Kostenaus-
gleichs nach § 13 ¢ EnWG hat eine Zahlungspflicht fiir den Betreiber von Ubertra-
gungsnetzen zur Folge. Diese Kosten werden durch die Netznutzungsentgelte schliel3-
lich auf den Endverbraucher abgewalzt. Auf den ersten Blick betrifft diese Regelung
nur Private, denn auf die Geldleistung erhélt der Staat keinen direkten Zugriff. Aller-
dings konnte die Regelung aufgrund groBer staatlicher Einflussnahme als eine Sonder-
abgabe eingestuft werden. Ob der Staat in der Tat auf diesem Umweg eine Sonderab-
gabe erhebt oder der Gesetzgeber eine Preisregelung vornimmt, muss unter Beriick-

sichtigung des Charakters der Sonderabgabe analysiert werden.

1. Preisregelung

In der Praxis wird die Befriedigung 6ffentlicher Interessen sehr oft durch Preisrege-
lungen vorgenommen. Viele Produkte, zum Beispiel Arzneimittel oder Lebensmittel,
konnen einer Preisbindung unterliegen oder steuerlich entlastet sein. Produkte diirfen
aufgrund des Schutzes von Gemeinwohlgiitern geférdert werden, beispielsweise wenn
sie dem Umweltschutz oder der Naturerhaltung dienen. Somit kénnen die Merkmale
einer Preisregelung wie folgt formuliert werden: Ein Marktpreis kann durch einen
staatlichen Eingriff entweder kiinstlich auf einem niedrigen Niveau gehalten oder in

Form einer Mindestvergiitung regulierend erhoht werden, ohne dass der Staat bei der
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Preiserhebung dazwischengeschaltet wird®!°. Hier lisst sich die Uberschneidung von
staatlicher Preisregelung und offentlich-rechtlicher Abgabe sehr deutlich erkennen.
Bei beiden Rechtsinstituten handelt es sich um die Auferlegung einer Geldleistung.
Die Preisregelung hat aber in der Regel mit privatrechtlichen Austauschverhéltnissen
zu tun. Durch sie kann ein aus gesetzgeberischer Sicht angemessener Preis gestaltet
und so der Gefahr eines Marktversagens entgegengewirkt werden®!'!. Zu regulieren ist
dabei lediglich der Vorgang des Wertaustauschs zwischen Parteien, wobei die Regu-
lierung nicht unbedingt auf Waren beschriankt sein muss und auch Dienstleistungen
oder ideelle Werte beinhalten kann®!2,

Die Preisregelung féllt grundsitzlich nicht in den Anwendungsbereich der Finanzver-
fassung. Nach der Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts beriihren Preisinterventio-
nen des Staats nur den Bereich privatautonom vereinbarter Leistungsbeziehungen,
weshalb es bereits geniigt, dass die Preisinterventionen den formellen und materiellen
Voraussetzungen des Grundgesetzes entsprechen®!?.

Beim Fall der Mindestvergiitung wird immer wieder die Frage gestellt, ob diese als
Preisregelung oder eher als eine Sonderabgabe eingestuft werden muss. Ob die Vergii-
tung der Kosten einer Anlage, deren Stilllegung aufgrund ihrer Relevanz fiir ein Infra-
struktursystem mit dffentlicher Versorgungsaufgabe verboten wird, als eine Preisfest-
legung im oben angefiihrten Sinne eingeordnet werden kann, soll nach einer Betrach-

tung der Systematik von Sonderabgaben analysiert werden.

810 Schwichtenberg, Gottinger Onlinebeitriige zum Agrarrecht Nr. 02/13 2013, S. 13.

811 Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, 2016,
S.95f.

812 Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, 2016,
S. 96.

813 BVerfGE 114, 196 (250).
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2. Sonderabgabe

Da die staatlichen 6ffentlichen Aufgaben grundsitzlich durch Steuern finanziert wer-
den sollen, ist die Erhebung anderer Abgaben nicht ohne Weiteres zuléssig. Hierbei
sind die Sonderabgaben besonders problematisch. Wie oben bereits erwiahnt, besitzt
die Sonderabgabe im Vergleich zu anderen Abgabearten einen gro3en Makel: Sie steht
mit Steuern in einem Konkurrenzverhéltnis. Es gibt keine expliziten Regelungen tiber
den Abgabentypus ,Sonderabgabe‘ im Grundgesetz. Nach Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts bildet sie eine eigenstindige Abgabenart zur Finanzierung besonderer
Aufgaben aullerhalb des allgemeinen Staatshaushalts und beschrédnkt sich dabei auf

besondere Gruppen von Abgabepflichtigen®!*

. Danach muss es fiir die Sonderabgabe
eine besondere Rechtfertigung geben. Das Problem der Sonderabgabe ist die
Budgetfliichtigkeit, weshalb das Bundesverfassungsgericht ihr nur die Stellung einer
zeitlich begrenzten, seltenen und jederzeit zuriicknehmbaren Ausnahme zuweist®!?.
Aufgrund dieses Ausnahmecharakters muss die Legitimation der Sonderabgabe peri-
odisch iiberpriift werden®!S. In der Praxis stellen Sonderabgaben indessen keine Aus-
nahmen dar. Vielmehr greift der Staat zur Finanzierung seiner Aufgaben héufig auf
dieses Instrument zuriick®!”. So werden allein im Verantwortungsbereich des Bundes

fast 30 verschiedene Sonderabgaben erhoben®!®

. Um aufgrund diese Haufigkeit eine
Beliebigkeit zu vermeiden, bietet sich eine Kontrolle unter besonderen Zuldssig-

keitskriterien an.

814 BVerfGE 82, 159 (181); 81, 156 (186 £).

SIS BVerfGE 55, 274 (300 £.).

816 P Kirchhof, Jura 1983, S. 516.

817 F Kirchhof, Grundri} des Steuer- und Abgabenrechts, 2. Aufl. 2001, S. 10.
818 Wahlhduser, NVwZ 2005, S. 1390.
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Es gibt verschiedene Formen von Sonderabgaben. Die meisten gehdren zur Gruppe
der Sonderabgaben mit Finanzierungszweck®!®. Daneben kann die Sonderabgabe auch
als Lenkungsinstrument genutzt werden. Sie belastet dann bestimmte dem Staat uner-
wiinschte Verhaltensweisen mit dem Zweck, den potenziellen Abgabeschuldner so zu
einem gewiinschten Verhalten zu bewegen®?’. Ein Beispiel dafiir ist die Schwerbehin-
dertenabgabe, die Arbeitgeber dazu anhalten soll, Schwerbehinderte einzustellen, um
die Abgabe nicht entrichten zu miissen®?!. Es gibt auch den Subtyp der Ausgleichsab-
gabe. Dabei wird eine Abgabe erhoben, um bestimmte Vorteile, die durch den Staat

822

subventioniert werden, zu revidieren®~“. Um eine Abgabe einem bestimmten Typ zu-

ordnen zu kénnen, muss auf den primiren Zweck der Abgabe abgestellt werden®?>.

a. Wirksamkeitsvoraussetzungen von Sonderabgaben

aa. Verfolgung eines Sachzwecks

Es ist nicht erlaubt, eine Sonderabgabe allein aus Griinden der bloBen Mittelbeschaf-
fung zu erheben®?*. Dieses Verbot ist unumginglich, wenn Sonderabgaben von der
Steuer unterschieden werden sollen. Der Gesetzgeber darf trotz seiner Sachkompetenz
nicht ohne Verfolgung eines Sachzwecks eine Sonderabgabe erheben. Beispielsweise
hat das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung die Erhebung einer Altenpfle-
geumlage zugelassen, da sie die Steigerung der Attraktivitit der Altenpflegeausbildung

verfolge und nicht nur der Beschaffung von Finanzierungsmitteln diene®%.

819 Germelmann, GewArch 2009, S. 477.

820 P Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HbStR V, 3. Aufl. 2007, § 119, Rn. 93.

21 BVerfGE 57, 139 (167).

22 BVerfGE 78, 249 (266).

823 Germelmann, GewArch 2009, S.477; Ossenbiihl, DVBL. 2005, S.667; Jarass, DOV 1989,
S. 1017 ff.

4 BVerfGE 108, 186 (220); Jochum, StuW 2006, S. 139.

825 BVerfGE 108, 186 (220 £)).
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8

[$)

203



E. Kostenausgleich

bb. Gruppenhomogenitit

Zunéchst muss eine abgrenzbare, homogene gesellschaftliche Gruppe existieren, die
sich durch eine gemeinsame, in der Rechtsordnung oder der gesellschaftlichen Wirk-
lichkeit vorgegebene Interessenlage oder durch besondere gemeinsame Gegebenheiten

t326. Ohne diese Voraus-

von der Allgemeinheit und von anderen Gruppen unterscheide
setzung kann eine Sonderabgabe nur sehr schwer von einer Steuer unterschieden wer-
den. Die Existenz einer solchen homogenen Gruppe begrenzt die Anwendbarkeit der
Sonderabgabe und kann dadurch ihre verfassungsrechtliche Bedenklichkeit entschér-
fen®?’. Mit einer strengen Definition der Homogenitiit kann die Berechtigung von Son-
derabgaben bereits in der Vorphase bejaht oder verneint werden. Das Bundesverfas-
sungsgericht setzt diese Hiirde, um den Ausnahmecharakter der Sonderabgabe zu si-
chern®?8,

Ob eine Gruppe als homogen qualifiziert werden kann, ist nach Meinung des Bundes-
verfassungsgerichts von dem mit der Sonderabgabe verfolgten Zweck abhingig. Jedes
Gruppenmitglied muss das Merkmal einer besonderen Néhe zu diesem Zweck aufwei-
sen®?. Das Bundesverfassungsgericht hat z. B. die Arbeitgeber als homogene Gruppe
qualifiziert, weil sie sich selbst als solche begreifen, was sich daran zeige, dass sie sich

80 Die Unternechmen der

in Arbeitgeberorganisationen zusammengeschlossen hétten
Land- und Erndhrungswirtschaft gelten in Bezug auf den Absatzfonds ebenfalls als

homogene Gruppe wegen ,,ihrer gemeinsamen Betroffenheit als Wettbewerber inner-

halb der Europiischen Gemeinschaft*3*!. Fiir einkommensteuerpflichtigen Personen

826 BVerfGE 82, 159 (180); Heimlich, NVwZ 1998, S. 123.

87 Vgl. Kluth, JA 1996, S. 262.

828 Waldhoff, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3, 3. Aufl., § 67, Rn. 164.
829 Waldhoff, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3, 3. Aufl., § 67, Rn. 165.
80 BVerfGE 55, 274.

81 BVerfGE 82, 159.
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82 oder fiir die Stromver-

mit einem bestimmten, genau abgrenzbaren Einkommen
braucher®® wird dagegen die Qualifizierung als homogene Gruppe verneint. Ossen-
biihl kritisiert die Pauschalitdt der Begriindung der bejahenden Entscheidungen. Seiner
Meinung nach konnen Kriterien zur Ermoglichung einer Sonderabgabe nicht separat
diskutiert werden, sondern miissen zusammen mit dem zentralen Kernpunkt, der Fi-

84 Diese Ansicht ist als mit der Natur

nanzierungsverantwortung, betrachtet werden
der Sonderabgabe vereinbar anzusehen, denn eine genaue Analyse fiihrt zu dem Er-
gebnis, dass alle Zuléssigkeitskriterien einer Sonderabgabe in der Umformulierung der
Finanzierungsverantwortung griinden. Allein durch sie kann eine homogene Gruppe

bestimmt werden, und folglich kann die Sonderabgabe nur aufgrund der Finanzie-

rungsverantwortung zweckgemiB genutzt werden®>,

cc. Sachnihe und Gruppenverantwortung

Wie oben schon erwéhnt wurde, kann die Erhebung einer Sonderabgabe grundsitzlich
durchgefiihrt werden, wenn die belastete homogene Gruppe mit dem mit der Abgaben-
erhebung verfolgten Zweck in Beziehung steht®®, und zwar muss diese Gruppe mit
dem mit der Erhebung verfolgten Zweck deutlich niher verbunden sein als jede andere
Gruppe und die Allgemeinheit der Steuerzahler®*’. In der Leitentscheidung zur Aus-
bildungsplatzforderungsabgabe hat das Bundesverfassungsgericht die Bedeutung der
»Sachnihe* betont. Da sie fiir die Beurteilung der Zulédssigkeit der Sonderabgabe be-
deutsam sei, miisse der Begriff der Sachnihe nicht formal, sondern materiell-inhaltlich

bestimmt werden. Thre Festlegung in Beziehung zu bestimmten Gruppen miisse unter

2 BVerfGE 67, 256 (279).

$3 BVerfGE 91, 186 (205).

834 Ossenbiihl, DVBL. 2005, S. 670 f.

85 Vgl. Staudacher, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit von Sonderabgaben, 2004, S. 59.
86 Heimlich, NVwZ 1998, S. 124.

87 Jarass, DOV 1989, S. 1018.
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Ankniipfung an vorgegebene Strukturen der Lebenswirklichkeit und unter Beriicksich-

838

tigung der Rechts- und Sozialordnung vorgenommen werden®®. Um das Prinzip der

Lastengleichheit zu erfiillen, muss der Gesetzgeber die Sachnihe der Sonderabgabe

839 Durch diese Voraus-

real vorfinden und darf sie nicht durch Gesetz selbst herstellen
setzung kann die Sonderabgabe von der Steuer deutlich abgegrenzt werden.

Im vorherigen Kapitel D*** wurde das Thema der Sachnihe schon einmal diskutiert.
In unterschiedlichen Rechtsbereichen gibt es bereits viele Begriffe, um die Zurechen-
barkeit im Sinne von Sachnédhe zu verankern. Um dabei einen Ausnahmezustand zu
rechtfertigen, muss der Gesetzgeber solide und plausible Griinde anfithren. Besonders
wichtig ist, dass Finanzierungsverantwortung und Sachnéhe nicht ohne Grund verbun-
den werden diirfen. In der Entscheidung zur Ausbildungsabgabe werden beispiels-
weise die Arbeitgeber aus ihrer spezifischen geschichtlichen Entwicklung heraus dar-
gestellt und ihre rechtliche Sonderstellung als Gruppe aufgrund ihrer Homogenitét ein-
gestuft. Zudem wird ihre spezifische Gruppenverantwortung aus der ,,Natur der Sa-
che* begriindet, da nur Arbeitgeber iiber die Moglichkeit verfligen, Arbeitsplitze zu
schaffen®!. Sicherlich ist es mdglich, dass man Arbeitgeber in eine spezifische ab-
grenzbare gesellschaftliche Position einordnen kann, weil sie in der Lage sind, Arbeits-
plédtze zu schaffen; allerdings kann daraus nicht die Schlussfolgerung fiir die Finanzie-
rungsverantwortung hinsichtlich der Ausbildungsabgabe abgeleitet werden. Stauda-
cher hat die Schlussfolgerung des Bundesverfassungsgerichts mit dem Fall der Ent-

eignung verglichen. Trotz des Sachgrunds des offentlichen Interesses erhalte der Ei-

gentiimer von Grund und Boden im Falle seiner Enteignung eine Entschidigung®*?.

8 BVerfGE 55, 274 (306 f.).

89 P Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HbStR V, 3. Aufl. 2007, § 119, Rn. 81.

840 Siehe oben (D. 1IL. 2. d.).

81 BVerfGE 55, 274 (312 f).

842 Staudacher, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Sonderabgaben, 2004, S. 60 f.
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Dieses Beispiel zeigt, dass die Finanzierungsverantwortung einer Gruppe neben dem

Tatbestand der Sachnihe weitere Begriindungen erfordert.

dd. Gruppenniitzige Verwendung des Aufkommens

Die Verwendung des Autkommens von erhobenen Abgaben ist ebenfalls nicht beliebig,
sondern unterliegt Beschrinkungen. Eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts dazu lautet: ,,Die auBersteuerliche Belastung von Angehdrigen einer Gruppe
setzt voraus, dass zwischen den Belastungen und den Begiinstigungen, die die Sonder-
abgabe bewirkt, eine sachgerechte Verkniipfung besteht. Das ist der Fall, wenn das
Abgabeaufkommen im Interesse der Gruppen der Abgabepflichten, also ,gruppenniit-
zig* verwendet wird.“®*. Dieses Kriterium einer gruppenniitzigen Verwendung hat
verschiedene Zwecke. Zuerst ist es unter haushaltsrechtlichem Aspekt von Bedeutung,
da die gruppenniitzige Verwendung verhindern kann, dass Verwaltungen die Abgaben-
aufkommen willkiirlich verwenden. Die Haushaltsfliichtigkeit der Abgabe kann somit
von vornherein vermieden werden. Zudem erleichtert das Kriterium einer gruppenniit-

zigen Verwendung die Abgrenzung von der Steuer®*.

ee. Haushaltsrechtliche Informationspflicht

In der Entscheidung zur Altenpflegeumlage hat das Bundesverfassungsgericht gedu-
Bert: ,,Eine hinreichende Information iiber Bestand und Entwicklung der verschiede-
nen Sonderabgaben ist notwendige Voraussetzung gerade auch fiir eine effektive
Wahrnehmung der speziellen Kontroll- und Anpassungspflichten des Sonderabgaben-

gesetzgebers.“®* Diese Berichtspflicht wird in einer jiingeren Entscheidung zu einer

843 BVerfGE 55, 274 (307 ).

844 Schiller, Sonderabgaben mit einer wirtschaftslenkenden Antriebs- und Sanktionsfunktion in der
Wirtschafts- und Finanzverfassung des Grundgesetzes, 2000, S. 122.

845 BVerfGE 108, 186 (219).
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Sonderabgabe — zur VerfassungsmaBigkeit der Beitrdge zum Kldrschlamm-Entschadi-

gungsfonds — erneut bestitigt34®.

b. Anwendbarkeit der Sonderabgabendogmatik

Ob die Vergiitung von Kosten aus der Verhinderung einer Stilllegung eines systemre-
levanten Kraftwerks als Sonderabgabe angesehen werden kann oder ob zumindest we-
gen der Ahnlichkeit mit anderen &ffentlichen Gefihrdungssituationen fiir die Finanz-
verfassung gleiche MaBstébe gelten konnen, ldsst sich unter verschiedenen Gesichts-
punkten betrachten.

Diskussionen um die Anwendbarkeit abgabenrechtlicher MaBnahmen im Rahmen der
Bestimmungen des Stromeinspeisungsgesetzes sollen bei der hier analysierten Situa-
tion beriicksichtigt werden. Viele Kritiker vergleichen die Forderregelungen des
Stromeinspeisungsgesetzes mit dem als verfassungswidrig beurteilten ,,Kohlepfen-
nig™ und ziehen daraus unterschiedliche Schlussfolgerungen. Es gibt grundsétzlich
zwei Ausgangspunkte, um die finanzverfassungsrechtlich relevanten Regelungen zu
bewerten: Es kann entweder auf formale Mal}stdbe oder auf materielle Verbindungen

abgestellt werden.

aa. Formale MafBstiibe

Ein formaler Mafistab hat den Vorteil der Klarheit aufgrund einer festgelegten Rege-
lung. Um den Anforderungen des Finanzverfassungsrechts zu entsprechen, muss es
sich dabei allerdings um ein Rechtsverhéltnis in einem formal hoheitlichen Bereich

847

handeln3*’. Offentliche Abgaben, zu denen die Sonderabgaben ziihlen, sind im Rechts-

sinne Offentlich-rechtliche Zahlungspflichten des Schuldners gegeniiber juristischen

846 BVerfGE 110, 370 (389, 393).
87 Altrock, Subventionierende Preisregelungen, 2002, S. 126.
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Personen des 6ffentlichen Rechts, die deren Einnahmenerzielung dienen und gegebe-
nenfalls im Wege der Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt werden konnen®*®. Falls
die Pflicht zur Geldleistung ein 6ffentlich-rechtlich organisiertes Rechtssubjekt trifft,
ist die Frage des Abgabenrechts beriihrt, ansonsten sollen die Regelungen als Preisge-
staltungen zwischen privatrechtlichen Trigern gelten. Wenn keine 6ffentlich-rechtli-
che Geldleistungspflicht und keine Abgabenglaubiger vorliegen, sondern es lediglich
einen direkten Kontakt zum privaten Wirtschaftssubjekt gibt, wird es sich immer um
Preispolitik — und damit um Wirtschaftspolitik —, nicht aber um Finanzpolitik han-
deln®®. Der Vorteil des formellen MaBstabs ist folglich die Klarheit der Begrenzung.
Es lasst sich unmittelbar erkennen, ob eine 6ffentlich-rechtliche Geldleistungspflicht
existiert oder nicht.

Die Abgrenzung wird von der Rechtsprechung geteilt. Das Bundesverfassungsgericht
hat in seiner Entscheidung zur Arbeitnehmerweiterbildung, in der es um gesetzliche
Freistellungs- und Entgeltfortzahlungspflichten im Verhéltnis von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer ging, eine Sonderabgabe abgelehnt, weil eine Geldleistungspflicht gegen-
iiber dem Staat nicht begriindet werde3*°. Ebenso sieht der Bundesgerichtshof die
EEG-Umlage nicht als Sonderabgabe an, weil die Voraussetzung — eine fiir 6ffentliche
Abgaben erforderliche Aufkommenswirkung fiir die 6ffentliche Hand — fehle. In ei-
nem Urteil des OLG Hamm®®! wird ebenfalls geduBert: Zwingende Voraussetzung fiir
eine Sonderabgabe ist, dass es sich um eine 6ffentliche Abgabe handelt, hiermit also

eine Auftkommenswirkung zugunsten der 6ffentlichen Hand erreicht wird. Séamtliche

848 Kloepfer/Wimmer, UPR 1993, S. 410.

849 Scholz, ET 1995, S. 601.

830 Vgl. BVerfGE 77, 308 (339).

81 OLG Hamm, Urteil vom 14. Mai 2013, Az. 19 U 180/12.
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Geldmittel, die durch das EEG 2012 geschaffen und gesteuert wiirden, bewegten sich

ausschlieBlich zwischen juristischen Personen des Privatrechts®>2,

bb. Materielle Bewertung

Dagegen stellt sich bei einer materiellen Bewertung die Frage, ob die finanzverfas-
sungsrechtlich relevanten Regelungen nicht die Schutzgiiter gefihrden, die von der
Finanzverfassung geschiitzt werden. Solche Schutzgiiter sind in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts hervorgehobene Prinzipien wie die Sicherung des
Budgetrechts des Parlaments, bundesstaatliche Regelungen des Finanzausgleichs so-
wie der Schutz der Belastungsgleichheit®>®. Befiirworter einer materiellen Bewertung
vertreten die Ansicht, dass ein ,,Umschlag* zwischen staatlicher Preisbindung und 6f-
fentlich-rechtlichem Abgabenrecht mdglich sei®™*, da die Wirkung fiir die belasteten
Wirtschaftssubjekte gleich sei, entweder aufgrund einer ,,herkdmmlichen* gegenleis-
tungslosen o6ffentlich-rechtlichen Abgabe oder durch andere Formen. Friauf geht da-
von aus, dass der durch das Stromeinspeisungsgesetz erzwungene Subventionszweck
fiir erneuerbare Energien einen dhnlichen und vergleichbaren Hintergrund hat wie die
Situation bei der Entscheidung zum ,,Kohlepfennig“®*°. Bei beiden Regelungen hitten
zum Erreichen der angestrebten Zwecke besondere, wichtige 6ffentliche Aufgaben als
Begriindung gedient und es gebe keinen Grund, unterschiedliche Beurteilungen auf-
grund der jeweiligen Formenwahl vorzunehmen.

Die Richtung, finanzverfassungsrechtlich relevante Regelungen materiell zu bewerten,
wurde schon recht frith vertreten. So ist auch Forsthoff der Meinung, dass eine staatli-

che Regelung zur Beteiligung der Arbeitgeber an vermogenswirksamen Leistungen

852 BGH, Urteil vom 25.06.2014 — VIII ZR 169/13, in: DVBL. 2014, S. 1343.
853 Pohlmann, NJW 1997, S. 546; BVerfGE 91, 186 (202).

854 4rndt, RAE 1995, S. 42 f.

855 Friauf, ET 1995, S. 599.
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der Arbeitnehmer mit einer staatlichen UmverteilungsmaBBnahme und damit mit einer
offentlich-rechtlichen Abgabepflicht vergleichbar sei. Auf die rechtlichen Unter-
schiede komme es in diesem Fall nicht an, da das Gesetz bewusst und gewollt auf den
gleichen Effekt angelegt sei. Fiir Forsthoff ist die gesetzlich gesteuerte direkte Umver-
teilung vermogenswirksamer Leistungen, die nicht im Haushaltsplan als Einnahmen
oder Ausgaben erscheinen, als verfassungswidrig zu bewerten, denn ansonsten kénne
auf den Grundsatz einer gleichmiBigen Heranziehung aller zu den 6ffentlichen Lasten
ginzlich verzichtet werden und alle Manipulationen der Giiterverteilungsordnung

miissten als verfassungsmiBig anerkannt werden®®.

3. Wiirdigung

Bei Zugrundelegung formaler Maf3stiabe kann die Gefahr nicht ausgeschlossen werden,
dass der Gesetzgeber eine 6ffentlich-rechtliche Abgabe als Preisbindung ausgibt. Die
materielle Bewertung soll fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Sonderabgabe aus-
schlaggebend sein. Die Kosten fiir den Weiterbetrieb einer zur Stilllegung vorgesehe-
nen systemrelevanten Anlage sind nach § 13 ¢ EnWG nicht vom Staat aufzubringen,
sondern werden von den Betreibern des Ubertragungsnetzes vergiitet und auf die End-
verbraucher abgewailzt. Es bleibt zu diskutieren, ob die Regelungen der § 13 ¢ EnWG
als Sonderabgabe eingestuft und deshalb unter den strengen MaB3stéiben des Bundes-
verfassungsgerichts gepriift werden miissen oder ob sie als Preisregelungen nur unter
den allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsétzen zu beurteilen sind. Um die Frage
zu beantworten, ob finanzverfassungsrechtliche MaBstibe in diesem Fall gelten miis-

sen, sollten zuerst die getroffenen Regelungen genauer analysiert werden.

856 Forsthoff, BB 1965, S. 388.

211



E. Kostenausgleich

a. MaBstibe zur Abgrenzung zwischen Sonderabgabe und Preisregelung

Die Ansicht von Forsthoff geht zwar etwas zu weit, verweist aber auf einen wichtigen
Punkt: ndmlich dass Grenzen gesetzt werden miissen, die es dem Gesetzgeber verweh-
ren, eine Offentlich-rechtliche Abgabe in biirgerlich-rechtliche Schulden zu verwan-

857 Die formale Bewertung kann sich

deln und auf die private Ebene zu verschieben
schwer einer Kritik entziehen, in der problematisiert wird, dass der Gesetzgeber allein
durch Formwechsel ganz unterschiedliche Folgen zeitigt. Wenn es das Bundesverfas-
sungsgericht abgelehnt hat, die Heranziehung zu einem Kohlepfennig als Sonderab-
gabe auszugestalten, weil die Verbraucher nicht als eine homogene Gruppe mit Finan-
zierungsverantwortung fiir diese Aufgabe angesehen werden konnen, stellt sich die
Frage, aus welchen Griinden der Gesetzgeber berechtigt sein sollte, in einer vergleich-
baren Situation aus Gemeinwohlgriinden privatrechtlichen Personen eine Geldleis-
tungspflicht aufzuerlegen. Legt man eine materielle Bewertung zugrunde, bleibt die
Frage, wie eine Grenze zwischen Abgabe und Preisregelung gezogen werden kann.
Dazu ist ein erginzendes Mittel notig. Ossenbiihl hat auf den Kernpunkt verwiesen,
dass Preisregelungen in einer Marktwirtschaft die Aufgabe haben, Defizite im Markt-

mechanismus zu kompensieren®>®

. Der Energiebereich ist in diesem Zusammenhang
ein sehr gutes Beispiel, denn aufgrund des natiirlichen Monopols der Energiebereit-
stellung muss der Energiepreis immer einer Preisaufsicht unterliegen. Da sich Uber-
tragungsnetzbetreiber in einer marktbeherrschenden Position befinden, muss der Staat

in die Energiepreisbildung eingreifen und so faire Marktbedingungen schaffen®>. Die

Offentliche Preiskontrolle soll somit ein Marktversagen verhindern und die Interessen

857 Vgl. Mufgnug, in: FS Forsthoff 1972, S. 285 f.
858 Ossenbiihl, RAE 1997, S. 52.
839 Vgl. Theobald, NJW 1997, S. 551.
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der Verbraucher und die betriebswirtschaftlichen Bediirfnisse der Energieversorgungs-
unternehmen moglichst gut harmonisieren®®°.

Hoéhere Kosten fiir die Netzreserve sind auf die gednderte Marktstruktur und die For-
derung erneuerbarer Energien zuriickzufiihren. So miissen, um die Stabilitdt des Ener-
gieversorgungsnetzes zu sichern, die systemrelevanten Kraftwerke als Netzreserve
weiter betrieben werden. Wenn der Endverbraucher diese Kosten zu tragen hat und der
Energiepreis dadurch erhoht werden muss, muss die Frage erlaubt sein, ob diese Kos-
ten iliberhaupt mit der Kompensation des Marktverhéltnisses zusammenhingen. Der
Wechsel der Energiequellen zum Erreichen solch wichtiger Staatsziele wie dem Um-
weltschutz und der langfristigen Verbesserung der Energieversorgungssicherheit be-
deutet aber nicht, dass die damit verbundenen Aufgaben unbedingt durch 6ffentliche
Mittel finanziert werden miissen. Der Staat kann 6ffentlichen Aufgaben auch der pri-
vaten Hand tiberlassen, wenn sie diese Aufgaben besser erledigen kann. In einem sol-
chen Fall ist der Staat dennoch nicht géinzlich beftreit von diesen Aufgaben, denn das
Rechtsgut der Versorgungssicherheit muss er auch nach einer Privatisierung der Ener-
gieversorgung gewihrleisten. Da die systemrelevanten Energiekraftwerke fiir die Sta-
bilitdt des Energieversorgungsnetzes wichtig sind, kdnnen sie als Teil der gesamten
Infrastruktur angesehen werden. Das Betreiben von systemrelevanten Anlagen ist dann
nicht mehr allein eine wettbewerbliche Aktivitdt im Rahmen des Markts, sondern dient
auch der Durchfiihrung einer 6ffentlichen Aufgabe. Somit stellt sich die Frage: Kann
diese Angelegenheit allein durch das Marktsystem garantiert werden und ist es ledig-

lich Aufgabe des Staats, Rahmenbedingung fiir einen diesbeziiglich funktionierenden

860 Ossenbiihl, RAE 1997, S. 54.
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Markt zu schaffen? Die Regulierung der Marktverhéltnisse und die Durchfithrung 6f-
fentlicher Aufgaben sind nicht zwei unvereinbare Konzepte. Die Gewihrleistung der
Versorgungssicherheit kann durch Regulierung des Markts erreicht werden. Der Ge-
setzgeber sicht Regelungen zur Finanzierung der systemrelevanten Anlagen vor, um
das Marktverhiltnis zwischen dem Betreiber des Ubertragungsnetzes und dem von
systemrelevanten Anlagen zu kontrollieren. Die Kosten der Sicherung der Infrastruk-
tur werden durch den Energiemarkt gedeckt. Die Regelungen der Kostenerstattung
sind gleichzeitig Gewihrleistungsmaflnahme fiir eine 6ffentliche Aufgabe und Preis-

bildungsmafinahme fiir den Energiemarkt.

aa. Entscheidungsspielraume

Zur besseren Unterscheidung von Preisregelung und Sonderabgabe dient auch folgen-
der Punkt: In der Literatur®®! werden die Entscheidungsspielriume der Privaten als
ein entscheidendes Merkmal fiir die Preisregelung hervorgehoben. Manssen vergleicht
die Regelungen des alten EEG-Gesetzes und die neuen Regelungen zur Weiterent-
wicklung der urspriinglichen Vergiitungsgarantien, die sogenannte ,,Neue Wélzung®,
und kommt zu folgender Schlussfolgerung: Weil die Entscheidung der Ubertragungs-
netzbetreiber und der Energieversorgungsunternehmen iiber die Art und den Umfang

der Weitergabe der Kosten an Kunden friiher zwanglos erfolgen konnte®®?

, sei die ge-
setzliche Regelung zur Finanzdeckung der Mehrkosten eine Preisregelung. Da mit der
»Neuen Wilzung“ die Refinanzierung der entstandenen Kosten gesetzlich prézise ge-

regelt und alle Prozesse administrativ iiberwacht werden, sei dies einer Preisregelung

zumindest ,,verdichtig”®®3. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ist eine

861 Siehe: Manssen, DOV 2012, S. 500; Manssen, WiVerw 2012, S. 184; Gawel, DVBI. 2013, S. 413.
82 Manssen, DOV 2012, S. 500.
863 Manssen, DOV 2012, S. 501.
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unmittelbare gesetzliche Regelung fiir die Herleitung der Abgabentrégerschaft nicht
erforderlich, sondern eine solche kénne aus der Zielsetzung, aus dem Regelungsgehalt
und aus flankierenden Vorkehrungen erschlossen werden®®*. Wenn die gesetzlichen
Regelungen auf die kaufminnische Freiheit des Privaten keinerlei Riicksicht nehmen,
wird die Grenze der Preisregelung iiberschritten. In diesem Fall konnte die Regelung
als Sonderabgabe bewertet werden und unter die Kontrolle strenger Verfassungsmali-
stdbe geraten.

Um die Entscheidungsspielrdume innerhalb des Markts zu ermitteln, muss die Markt-
struktur beriicksichtigt werden. Mit dem zuvor erwihnten Beispiel der EEG-Umlage
hat Gawel gezeigt, dass die Struktur des Energiemarkts mehrstufig und deswegen im
Vergleich mit einem einstufigen Markt viel komplexer ist®. Energie als ein Wirt-
schaftsgut kénne nur iiber Energieversorgungsunternehmen sowie Ubertragungsnetz-
betreiber und Verteilnetzbetreiber den Endverbraucher erreichen. Anders als bei einem
geschlossenen Kreislauf im Rahmen eines einstufigen Marktes sollten daher die Re-
gelungen, die auf den Energiemarkt gerichtet sind, genauer analysiert werden. Ziel ist,
zu erkennen, in welchem Teil der Wertschopfungskette Eingriffe erfolgen sollen. Nach
Meinung von Gawel sind die Regelungen des EEG auf das Ziel einer angemessenen
Forderung von erneuerbaren Energien ausgerichtet, damit soll aber die Wettbewerbs-
fihigkeit der Ubertragungsnetzbetreiber nicht gefihrdet werden. Da die Anlagen zur
Erzeugung erneuerbarer Energien nicht gleichmiBig in allen Gebieten errichtet werden
konnen, kann die Férderung in einem Gebiet, in dem viel erneuerbare Energie erzeugt

wird, die Endverbraucher stark belasten. Unter diesem Gesichtspunkt ist die ,,Neue

864 BVerfGE 91, 186 (203).
865 Gawel, DVBI. 2013, S. 414 f.

215



E. Kostenausgleich

Wilzung™ eher eine Preisregelung, die auf einen Ausgleich der Belastung in unter-
schiedlichen Gebieten ausgerichtet ist.

Die Regelungen zur Finanzierung der systemrelevanten Anlagen &hneln der EEG-Um-
lage sehr. Der Ubertragungsnetzbetreiber listet die Kosten fiir das Betreiben der sys-
temrelevanten Anlagen auf und gibt die entsprechenden Mehrkosten weiter an die
ndchsten Glieder der Wertschopfungskette bis hin zum Endverbraucher. Im Vergleich
zur EEG-Umlage ist jedoch die Vergiitung der systemrelevanten Anlage nicht so de-
tailliert geregelt. Ob und wie die entstandenen Mehrkosten auf den nichsten Akteur
abgewilzt werden, konnen die Energieversorgungsunternehmen selbst entscheiden.
Dies ermdglicht dem Gesetzgeber ein leichtes Umschiffen der Hiirden fiir abgaben-
rechtliche Anforderungen. Es ist normalerweise nicht zu erwarten, dass Ubertragungs-
netzbetreiber oder Verteilnetzbetreiber die zusdtzlichen Kosten selbst {ibernehmen.
Trotzdem kann nicht die Schlussfolgerung gezogen werden, dass die Entscheidungs-
freiheit der Energieversorgungsunternehmen vollig restringiert ist.

Der Hintergrund der beiden vorstehend gegeniibergestellten Regelwerke — die Finan-
zierung der systemrelevanten Anlagen und die EEG-Umlage — ist nicht ganz identisch.
Die EEG-Umlage wurde eingefiihrt, um die Nutzung erneuerbarer Energien zu fordern
und dabei ein Finanzrisiko der Ubertragungsnetzbetreiber zu vermeiden. Die Vergii-
tung der Netzreserve geschieht dagegen mit der Intention, die Kosten der Anlagenbe-
treiber auszugleichen, um dadurch die Netzstabilitit zu gewéhrleisten. Im Fall der
EEG-Umlage muss der Gesetzgeber das Ziel der Forderung erneuerbarer Energien und
das Marktverhéltnis beriicksichtigen. Deshalb soll diese Regelung trotz des sichtbaren
Geldflusses zwischen Privaten und dem nationalen Ausgleichsmechanismus als Preis-

regelung angesehen werden. Das Motiv einer Vergiitung der Netzreserve ist direkt mit

216



E. Kostenausgleich

der Forderung erneuerbarer Energien verbunden, sie erklirt sich aus der dabei vorge-
nommenen Anderung der Marktstruktur. In dem neuen Energiemarkt ist das konven-
tionelle Kraftwerk nicht mehr profitabel, aber fiir die Stabilitit des Ubertragungsnetzes
unentbehrlich. In dieser Situation kann der Markt ohne den Eingriff des Staats die Si-
cherheit der Energieversorgung nicht gewahrleisten. Aus diesem Blickwinkel heraus
handelt es sich bei der Regelung des Stilllegungsverbots auch um einen Eingriff in die
Marktverhiltnisse mit der Absicht, ein Defizit der Marktstruktur zu beheben.

Es ist einleuchtend, dass das Stilllegungsverbot einer offentlichen Aufgabe, ndmlich
der Sicherheit der Energieversorgung dient. Aber das bedeutet nicht, dass die Finan-
zierung dieser Kosten durch 6ffentliche Abgaben erfolgen muss. Die Gewéhrleistung
der Energieversorgung ist nach wie vor eine 6ffentliche Aufgabe, daran hat sich auch
nach der Privatisierung der Energieversorgung nichts gedndert. Aber die 6ffentliche
Hand trigt nur noch eine ,,Reserveverantwortung*3%, das heift, sie greift nur dann ein,
wenn der Markt die vollstidndige Bereitstellung der notwendigen Dienstleistung nicht
mehr leisten kann. Ein direkter Eingrift durch 6ffentlich-rechtliche Organisationen ist
selbstverstindlich auch eine Option, aber der Staat kann ebenso durch die Regulierung

der Marktverhiltnisse das Gemeinwohl gewéhrleisten.

bb. Aufkommenswirkung
Die Aufkommenswirkung wird ebenfalls oft als MaB3stab fiir die Erhebung einer Son-
derabgabe vorgebracht. Nach Meinung von Kube, Palm und Seiler kann man von einer

Autkommenswirkung sprechen, wenn eine Quersubventionierung dem Staat derge-

86 G. Kirchhof, A6R 2007, S. 251.
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stalt zugerechnet werden kann, dass sie als abgekiirzter Zahlungsweg einer vorange-
gangenen staatlichen Mittelvereinnahmung erscheint®’. Das Bundesverfassungsge-
richt hat in seiner Entscheidung ebenfalls sinngeméal geduflert: Der zentrale Grundtat-
bestand der staatlichen Einnahme erfordert sowohl eine private Belastungswirkung als
auch eine hoheitlich zurechenbare, dffentliche Aufkommenswirkung®®®. Mit welchen
Voraussetzungen der Begriff Aufkommenswirkung erfiillt werden kann, hat das Bun-
desverfassungsgericht nicht weiter erklart. Manssen vertritt die Ansicht, dass eine Auf-
kommenswirkung angenommen werden kann, wenn sich das hoheitliche Gemeinwe-
sen mit der Abgabe die Verfiigungsgewalt iiber Finanzmittel verschafft, auch ohne dass
die Abgabe in den Haushalt oder ein 6ffentlich-rechtliches Sondervermdgen flieBt®®,
Diese Definition des Begriffs der Aufkommenswirkung blieb nicht ohne Reaktion. Ga-
wel kritisierte sie in Bezug auf 6ffentliches Autkommen. Seiner Meinung nach biif3t
der Abgabebegrift auf diese Weise seine Begrenzungsfunktion ein. So werde jeder auf-
grund gesetzgeberischer Intentionen ausgeldste Finanzstrom als Abgabe eingestuft®’’.
Die Kritik von Gawel geschah nicht ohne Grund: Wenn davon ausgegangen wird, dass
der Staat allein aufgrund dieser Regelung bestimmte Finanzmittel ohne Beteiligung
offentlicher Haushalte als 6ffentliche Abgabe qualifizieren kann, wird die Reichweite
der 6ffentlichen Abgaben konturlos erweitert. Es ist daher unbedingt nétig, mit einer
weiteren Voraussetzung die Reichweite der 6ffentlichen Abgaben exakt zu bestimmen.

Bei genauer Analyse der Verlautbarung des Bundesverfassungsgerichts kann die

Voraussetzung der Auftkommenswirkung ohne ein weiteres Kriterium der Zurechen-

867 Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, S. 929.
868 BVerfGE 114, 196 (249).

89 Manssen, WiVerw 2012, S. 183.

870 Gawel, DVBL. 2013, S. 411.
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barkeit zu leicht erfiillt werden. In diesem Zusammenhang ist vor allem die Frage re-
levant, ob der Staat eine Aufgabe liberhaupt mit 6ffentlichen Abgaben finanzieren
muss. Wenn eine Aufgabe zweifelsfrei durch 6ffentliche Abgaben finanziert werden
muss, dann kann das durch den mittels Gesetz ausgeldsten Finanzstrom als indirekte
offentliche Abgabe angesehen werden. Aber hier taucht sofort das Problem auf, wel-
che Aufgaben durch 6ffentliche Abgaben finanziert werden miissen. Ohne eine klare
Auflistung, was zur Staatsaufgabe gehort, ist es sehr schwierig, von Beginn an zu sa-

gen, welche staatlich verfiigbare Einnahme einer Autkommenswirkung entspricht.

cc. Einschligigkeit des Urteils des Européischen Gerichts vom 10. Mai 2016

Eine sehr interessante Entwicklung auf europarechtliche Ebene spiegelt das Urteil des
Europiischen Gerichts vom 10. Mai 2016%”!, in dem die Begrenzung der EEG-Umlage
fiir die stromintensive Industrie verhandelt wird. Das Europdische Gericht hat darin
Malstdbe entwickelt, um die Frage zu beurteilen, ob die EEG-Umlage 2012 ein Staats-
mittel sei. Diese MaBstébe konnen auch fiir die Beurteilung der Frage geltend gemacht
werden, ob sich die Vergiitungsregelung bei geplanten Stilllegungen von Anlagen als
staatliche Abgabenerhebung qualifizieren lisst, weil beide Regelungen gleichermaf3en
die Abwiélzung der Kosten auf den Endverbraucher behandeln. In der Beurteilung der
Frage, ob die EEG-Umlage eine staatliche Beihilfe sei, die den Bestimmungen des
Art. 107 AEUV unterliege, miisse grundsétzlich auf das Urteil zu PreussenElektra vom
13. Mirz 2001 Bezug genommen werden. In diesem Urteil wird die Regelung des
Mindestpreises filir erneuerbare Energien nicht als eine staatliche Beihilfe im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUYV eingestuft, weil der Vorteil nicht unmittelbar oder mittelbar

aus staatlichen Mitteln bewirkt wurde®’?.

871 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15.
872 BuGH, Rs. C-379/98, Slg. 2001, S. 1-2099, Rn. 59.
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Anders als im Urteil zu PreussenElektra hat das Européische Gericht die Begrenzung
der EEG-Umlage auf die stromintensive Industrie als staatliche Beihilfe im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV bewertet. Es stiitzt sich wohl vor allem auf zwei Gesichtspunkte:
Zum einen reiche fiir das Vorliegen einer Beihilfe bereits die staatlich veranlasste Ver-
minderung der von einem Unternehmen normalerweise zu zahlende Belastung aus®”>.
Zum anderen sah das Gericht in der Reduzierung der EEG-Umlage auch einen Einsatz
staatlicher Mittel. Nach seiner Auffassung ist der Sachverhalt, der dem Urteil vom
13. Mirz 2001 zu PreussenElektra zugrunde liegt, mit dem EEG 2012 nicht vergleich-
bar. Demnach seien die Struktur und die Rolle der Ubertragungsnetzbetreiber vollig
andere. Nach dem Rechtsrahmen des EEG 2012 werde die ausdriickliche Abwélzung
der Mehrkosten auf die Letztverbraucher vorgenommen, und der Ubertragungsnetzbe-
treiber werde als Mittelsperson mit der Erhebung oder Verwaltung der die Beihilfe
bildenden Betriige betraut®”*. In dem Urteil zu PreussenElektra werden die privaten
Unternehmen nur zur Abnahme unter Einsatz ihrer eigenen finanziellen Mittel ver-
pflichtet. Im Vergleich zur Rechtssache PreussenElektra sei der Rechtsrahmen des
EEG 2012 génzlich anders formuliert. Der Pflicht zur zusétzlichen Vergiitung der Er-
zeuger von EEG-Strom werde mit Mitteln, die mit der EEG-Umlage erwirtschaftet
worden seien, nachgekommen. Diese Mittel konnten ausschlieBlich nur fiir diesen
Zweck und allein unter staatlicher Kontrolle verwendet werden®”>. Die in der EEG-
Umlage geschaffene besondere Ausgleichsregelung liege beim Sachverhalt der Preus-

876

senElektra ebenfalls nicht vor®’®. Und alle mit dem EEG 2012 zusammenhédngenden

877

Finanzfliisse miissten in einem gesonderten Bankkonto gefiihrt werden®’’. Der Einsatz

873 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15, Rn. 49.

874 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15, Rn. 99.

875 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15, Rn. 101 ff.
876 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15, Rn. 103.
877 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15, Rn. 117.
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der EEG-Umlage bleibe ungeachtet ihrer Verwaltung durch die Ubertragungsnetzbe-
treiber unter dem beherrschenden Einfluss der dffentlichen Hand®’®. Der Staat habe
nicht nur festgelegt, wem der Vorteil gewihrt werden soll, welche Forderkriterien gel-
ten und wie hoch die Férderung ausfillt, sondern er habe auch die finanziellen Mittel
zur Deckung der Kosten der Foérderung des EEG-Stroms bereitgestellt®”®. Mit dieser
Argumentation hat das Européische Gericht in erster Instanz entschieden, dass die
EEG-Umlage 2012 — anders als die Pflicht geméf dem Urteil zu PreussenElektra —
eine staatliche Beihilfe ist. In diesem Urteil werden zusétzlich die Entscheidungsspiel-
rdume der privaten Unternehmen betont und als entscheidende Unterscheidung der
beiden Rechtssachen hervorgehoben. Der spezifisch fiir EEG-Umlagen gebildete
Fonds mit einem gesonderten Bankkonto zeigt die Unterschiede der Regelungen des
Urteils zu PreussenElektra und den Regelungen des EEG 2012 deutlich.

Nach Meinung des Européischen Gerichts sind die Kontrolldichte des Staats und die
Entscheidungsspielrdume der Privaten fiir die Beurteilung des Einsatzes eines staatli-
chen Mittels entscheidend. Die Vergiitung gemil3 § 13 ¢ EnWG wird nicht durch einen
extra gegriindeten Fond ausgeglichen, der unter spezifischer Kontrolle des Staats steht
und ausschlieBlichen fiir diesen Zweck genutzt wird. Der Gesetzgeber sieht nur vor,
dass die Kosten durch Netznutzungsentgelte abgewdlzt werden diirfen. Nach diesem
Malfstab muss die Vergiitungsregelung bei geplanten Stilllegungen von Anlagen als

Preisregelung eingestuft werden.

878 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15, Rn. 94.
879 EuG, Urt. v. 10.05.2016 — T-47/15, Rn. 95.
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dd. Die Vergiitung als Preisregelung

Die Preisregelung ist ebenfalls eine hoheitliche Maflnahme, um ein Marktverhaltnis
zu regulieren und damit die dahinterstehenden 6ffentlichen Interessen zu beriicksich-
tigen. Im Fall der EEG-Umlage wird die Regelung auf der einen Seite zur Unterstiit-
zung erneuerbarer Energien eingesetzt und dient gleichzeitig zur Regulierung des
neuen Marktverhéltnisses. Die Kostenerstattung fiir den Betrieb einer systemrelevan-
ten Anlage weist dieses Merkmal ebenfalls auf. Allerdings soll sie nicht als 6ffentliche
Abgabe eingestuft werden, da der Betreiber des Ubertragungsnetzes im Vergleich zur
EEG-Umlage hierbei einen wesentlich grofleren Entscheidungsspielraum hat. Die Re-
gelung ist der klassischen Preisregelung — wie der Festlegung eines Mindestpreises —
zwar wenig dhnlich, aber der Kernpunkt, ndmlich die Spielregeln fiir die Aktionen
zwischen Privaten untereinander festzulegen®, ist der gleiche. Der Zweck des Geset-

881 Um diesen Zweck zu erreichen,

zes ist, die Versorgungssicherheit zu gewihrleisten
miissen die Anlagen, die fiir die Netzstabilitét relevant sind, weiter auf dem Markt
bleiben. Aufgrund der neuen Struktur sind die stillzulegenden systemrelevanten Anla-
gen nicht mehr rentabel; deshalb konnen sie bei unverdnderter Beibehaltung der vor-
handenen Marktregelungen nicht tiberleben. Um dieses Szenario zu vermeiden, greift
der Gesetzgeber ein und verpflichtet die Betreiber von Anlagen des Ubertragungsnet-
zes zur Kostenerstattung. Die Mehrkosten werden dann durch das Marktsystem auf
den Endverbraucher abgewilzt. Die Regelungen des Stilllegungsverbots und der Kos-
tendeckung regulieren auf diese Weise ein neues Marktverhéltnis und vermeiden die

Gefdhrdung der Netzstabilitét. Es ist nur logisch, dass diese Regelungen als Preisrege-

lung eingestuft werden miissen.

880 Vgl. Brandt, Uberlegungen zur erneuten Diskussion um die VerfassungsmiBigkeit des EEG,
in: Jahrbuch Windenergierecht 2014, S. 107.
81 BT-Drucks. 18/7317, S. 58.

222



E. Kostenausgleich

Die Regelungen zum Stilllegungsverbot und zur entsprechenden Kostendeckung ge-
fahrden weder die Schutzzwecke der Sonderabgabe noch die Budgethoheit und den
bundesstaatlichen Finanzausgleich. Die Budgethoheit ist in Art. 110 Abs. 1 und 2 GG
geregelt. Alle Einnahmen und Ausgaben sind demnach in den Haushaltsplan einzustel-
len und auszugleichen®2. Das Prinzip der Vollstindigkeit des Haushaltsplans®®® ga-
rantiert die politische Gestaltungsbefugnis und die Regierungskontrolle®®*. Alle staat-
lichen Aktivititen werden in einem Budget erfasst, und das Parlament kann im Rah-
men der Haushaltsplanung diese Aktivititen kontrollieren®>. Der Gesetzgeber kann
aber auch eine Vorschrift verabschieden, die das Verhéltnis zu Privaten regelt. Die Auf-
gabe des Staats ist hier nicht die Durchsetzung, sondern die Uberwachung und Kon-
trolle der Aktivitét des Privaten. Die Vollstdndigkeit des Haushalts wird dabei in keiner
Weise beriihrt. Auch der bundesstaatliche Finanzausgleich ist nicht betroffen. Nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts widerspiegelt der Landerfinanzausgleich
die dem Bundesstaatsprinzip innewohnende Spannungslage, die richtige Mitte zu fin-
den zwischen der Selbststindigkeit, der Eigenverantwortlichkeit und der Bewahrung
der Individualitdt der Lander auf der einen und dem solidargemeinschaftlichen Cha-
rakter der Bundesrepublik Deutschland auf der anderen Seite®®. Deshalb verstoBt die
Preisregelung auch nicht gegen den Schutzbereich des bundesstaatlichen Finanzaus-

gleichs, da sie nur die Geldfliisse zwischen Privaten betrifft.

82 BVerfGE 45, 1 (31).

%3 BVerfGE 91, 186 (202).

84 Altrock, Subventionierende Preisregelungen, 2002, S. 132.
85 Vgl. BVerfGE 55, 274 (303).

886 BVerfGE 72, 330 (398).
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ee. Die Lastengleichheit des Biirgers und die Finanzierungsverantwortung

Die Energieversorgung bleibt trotz ihrer Privatisierung immer Staatsaufgabe. Die
Rolle des Staats hat sich zwar gedndert, doch hat der Staat immer noch die Gewihr-
leistungsverantwortung. Die Regulierung des Energiemarktes hat sowohl den Zweck,
Missstinde zu verhindern als auch ein hohes Gemeinwohl sowie eine Versorgungssi-
cherheit zu ermoglichen und Umweltschutzgrundsidtzen nachzukommen. Im Fall der
Energieversorgung ist dies selbstverstindlich, da ein funktionierender Energiemarkt
als Mittel zur Durchsetzung der 6ffentlichen Interessen geschaffen wird. In diesem
Sinn ist die Regulierung des Energiepreises eine Staatsaufgabe und sollte daher auch
in die allgemeinen verfassungsrechtlichen Prinzipien mit eingebunden werden.

Der Staat ist aufgrund seiner Gewahrleistungsverantwortung berechtigt und verpflich-
tet, den Energiemarkt zu regulieren und ihn mit den Interessen der Betroffenen in eine
Balance zu bringen. Besonders wichtig ist die Gewéhrleistung der Grundrechte Be-
rufsfreiheit und Eigentumsgarantie. Die Preisregelung kann dabei die Betroffenen fi-
nanziell ebenso belasten wie eine 6ffentliche Zwangsabgabe. Das bedeutet zwar nicht,
dass dieselben Anforderungen wie an eine Abgabe zu stellen sind®’, doch muss jeden-
falls der aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Grundsatz der Lastengleichheit®®® gewahrt
werden, da die Preisregelung auch der Steuerung und Gewéhrleistung 6ffentlichen Ge-

meinwohls dient. Der Grundsatz der Lastengleichheit verlangt eine verhaltnisméfBige

887 Vgl. Richter, Grenzen der wirtschaftlichen Férderung regenerativer Stromeinspeisungen in Deutsch-
land, 1999, S. 178.

888 Richter, Grenzen der wirtschaftlichen Forderung regenerativer Stromeinspeisungen in Deutschland,
1999, S. 226.
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Gleichheit. Das heif3t, dass alle Biirger nach dem MaB ihrer individuell unterschiedli-
chen Leistungsfihigkeit zur Begleichung &ffentlicher Lasten beitragen sollen®®. Die-
ser Grundsatz sollte in allen Bereichen und bei allen Handlungsformen staatlicher Ta-
tigkeit beriicksichtigt werden®.

Zum Erreichen von Lastengleichheit erfordern die Maflnahmen Sachnihe und Finan-
zierungsverantwortung. Durch die Untersuchung, welche Bedeutung die Parteien fiir
die Energieversorgung haben, kann der Staat die Kostenverteilung sachgerecht regu-
lieren, ohne das Risiko einzugehen, das Gleichheitsprinzip oder das Steuerstaatsprin-
zip zu gefihrden. Zentraler Aspekt dabei ist, dass bei der Uberpriifung der Verfas-
sungsmaBigkeit der Regelung betreffend die Kostendeckung der systemrelevanten An-
lage nicht nur die Eingriffsintensitit zu bertlicksichtigen ist, sondern auch die spezifi-
schen Griinde, warum die Regelung dem Betroffenen zugerechnet wurde. Es muss zu-
erst gefragt werden, ob der Gesetzgeber die Pflicht der Kostendeckung dem Ubertra-

gungsnetzbetreiber auferlegen darf.

b. Grundrechte der Betroffenen

Die Regelung der Vergiitung dient dem Ausgleich des Finanzdefizits bei systemrele-
vanten Anlagebetreibern, was nicht nur fiir die Stabilitiit des Ubertragungsnetzes, son-
dern auch fiir den Erhalt des Energiemarkts von Bedeutung ist. Unter diesem Gesichts-
punkt miissen die Regelungen des Stilllegungsverbots zugleich als Regulierung des
Energiemarkts beurteilt werden, denn ohne ein stabiles Energieversorgungssystem
kann die Marktordnung gefdahrdet werden. Dieser Gefahr kann durch gesellschaftliche

Selbstregulierung nicht entgegengewirkt werden. Die Regelungen des Gesetzgebers

889 Friauf, Offentliche Sonderlasten und Gleichheit der Steuerbiirger, in: FS fiir JahrreiB, S. 47.
890 v, Stockhausen, Gesetzliche Preisintervention zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, 2007, S. 578.
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entsprechen so der Rolle des Gewihrleistungsstaats: Der Staat beseitigt durch die Re-
gulierung Missstande und steuert die Entwicklung des Markts im Sinne der Ziele des
Gemeinwohls®*!.

Dementsprechend wurde in Kapitel D festgehalten, dass die Beschrdnkung der Freiheit
des Betroffenen unvermeidlich ist, um dem Risiko einer instabilen Energieversorgung
vorzubeugen. In den Vorgang des Finanzausgleichs konnen die Ubertragungsnetzbe-
treiber, die Anlagenbetreiber und auch die Verbraucher einbezogen werden. Die Kos-
tenverteilung der Vergiitung greift hauptsichlich in die Berufsfreiheit und allgemeine

Handlungsfreiheit der Betroffenen ein. Nachfolgend wird analysiert, ob die Preisrege-

lung bei den drei genannten Betroffenen gerechtfertigt ist.

aa. Systemrelevante Anlagenbetreiber

In Kapitel D wurde die Einschrinkung der Berufsfreiheit bei systemrelevanten Anla-
genbetreibern bereits diskutiert. Die Einschrankung der Berufsfreiheit aufgrund des
Stilllegungsverbots kann sich als gerechtfertigt erweisen, da einerseits der Konnex
zwischen dem Anlagenbetreiber und der ihm auferlegten Aufgabe deutlich genug er-
kennbar und andrerseits die Aufgabe im Sinne des 6ffentlichen Interesses sehr wichtig
ist®2. Aber der finanzielle Verlust, der durch ein erzwungenes Weiterbetreiben der An-
lage entsteht, ist etwas anderes. Im Schrifttum wird behauptet, dass das Netzeigentum
mit einer besonderen Systemverantwortung verbunden sei und diese Verantwortung
auf die an das Netz angeschlossenen Kraftwerke ausstrahlen kénne®®. Inwieweit je-
doch diese sogenannte Mitverantwortung zu rechtfertigen ist, kann bezweifelt werden.

Die Rolle des Betreibers eines Ubertragungsnetzes ist eine besondere, denn er steht an

81 Siehe: Schmidt-Preuf3, Regulierung — Reflexionen aus Anlass der Liberalisierung im Strom- und
Gassektor, in: FS Schmidt, S. 547 ff.

82 Siehe oben (D. IV.).

83 Mostl, EnWZ 2015, S. 247.
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zentraler Stelle der Energieversorgung. Im Vergleich dazu ist der Anlagenbetreiber nur
Energieerzeuger und hat traditionell nichts mit der Aufgabe der Netzstabilitdt zu tun.
Aufgrund des Atomausstiegs und des verstirkten Autkommens erneuerbarer Energien
in den Netzen sind die Vorteile der konventionellen Kraftwerke fiir die Gewéhrleistung
der Netzstabilitdt zwar unentbehrlich geworden, aber eine Pflicht zu ihrem Weiterbe-
trieb kann daraus nicht abgeleitet werden. Die Ableitung der Auferlegung von Pflich-
ten an Anlagenbetreiber unter dem Gesichtspunkt der Gefahren- und Risikoabwehr®**
ist iberzeugender. Auf jeden Fall diirfte klar sein, dass es keine Rechtfertigung fiir das
unentgeltliche Ubernehmen auferlegter Pflichten gibt.

Allerdings gentigt es nicht, dass allein die Kosten des Weiterbetriebs vergiitet werden.
Schmidt-Preuf3 hat fir den Fall des Stilllegungsverbots das damit verbundene tiefe
Eingreifen in die Investitionsfreiheit betont. So gehdre es auch zu einer zentralen Auf-
gabe eines Unternehmens, auf ein in Verbindung mit einer Investition begonnenes un-
rentables Geschéft oder auf Teile dieses Geschéfts zu verzichten, um die eingetretenen
oder zu erwartenden Verluste zu mindern und die Existenz des Unternehmens zu si-

chern®?

. Ohne diese negative Investitionsfreiheit laufe auch die Berufsfreiheit eines
Unternehmers vollig ins Leere. Dabei ist zu unterstreichen, dass die Verluste eines
konventionellen Kraftwerks nicht nur potenziell moglich erscheinen, sondern auf-
grund der vorhandenen Marktbedingungen unvermeidbar sind. In § 13 a Abs. 3 EnWG
a. F. wird lediglich ein Anspruch auf ,,angemessene Vergiitung fiir erforderliche Erhal-
tungsmaBnahmen* geregelt. Und § 6 Abs. 1 S. 2 ResKV a. F. hat die Erstattung der

Opportunititskosten explizit ausgeschlossen. Ob diese restriktive Haltung das Gebot

der Zumutbarkeit erfiillen kann, ist fragwiirdig. Hier sollte der Beschluss des OLG

84 Steffens, VerwArch 2014, S. 313 ff.
895 Schmidt-Preuf3, in: Baur/Salije/Schmidt-PreuB, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2016,
Kap. 107, Rn. 31.
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Diisseldorf vom 28. April 2015 herangezogen werden. Dort wird die angemessene Ver-
giitung iiber den sogenannten Redispatch diskutiert. In dem Beschluss wird geduf3ert:
Entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur ist der Ansatz von Opportunitéitskos-
ten, Marktpramien oder Schattenpreisen nicht von vornherein auszuschlieBen. Viel-
mehr sind solche entgangenen Gewinnmoglichkeiten, die durch Redispatch entstehen,
im Sinne einer ,,angemessenen Vergiitung* zu beriicksichtigen®®®. Nach Auffassung
des OLG Diisseldorf sind Opportunititskosten ein Teil der Grenzkosten, und nach der
osterreichischen Netzengpassentgelt-Verordnung sind auch die erstattungsfihig®®” .
Burgi hat ebenfalls den Legitimationsdruck des Stilllegungsverbots betont und die zu
einfache gesetzliche Konzeption sowie das strenge Verstindnis der Bundesnetzagentur
kritisiert®*®,

§ 13 c Abs. 3 EnWG n. F. hat die Reichweite der Erstattung erweitert. Die Opportuni-
tatskosten werden jetzt nicht mehr von vorherein ausgeschlossen. Wenn aufgrund der
Verpflichtung fiir die Netzreserve eine verldngerte Kapitalbindung bei Grundstiicken
oder anderen weiterverwertbaren technischen Anlagen besteht, sind entsprechende
Opportunititskosten in Form einer angemessenen Verzinsung zu erstatten®. Mit die-
ser neuen Regelung wird der Gedanke der Erstattung von Aufwendungen im Rahmen
der Rendite reformuliert. Es ist zu begriilen, dass die Regelung der Kostendeckung in
diese Richtung gedndert wird. Eine Kiirzung der Kompensation eines massiven Ein-
griffs in die Berufsfreiheit kann gegen das UbermaBverbot verstoBen. Durch die Er-

weiterung der Kostenerstattung wird die erhebliche Einschrankung der Berufsfreiheit

8% QLG Diisseldorf, Beschluss vom 28. April 2015, Az. VI-3 Kart 306/12 (V), Rn. 167.

87 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28. April 2015, Az. VI-3 Kart 306/12 (V), Rn. 171.

88 Burgi, Regulierung, Investitionsfreiheit und technischer Fortschritt, in: Schmidt-Preu/Kérber, Re-
gulierung und Gemeinwohl, 2016, S. 166.

89 BT-Drucks. 18/7317, S. 93.
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abgemildert. Durch Investitionen zu profitieren und Verluste zu vermeiden ist essenti-
ell fiir ein Unternehmen. Wenn der Staat diese Moglichkeit einschrankt, muss er eine
Alternative, die Erstattung der Opportunititskosten, anbieten’”. So kann ein Unter-
nehmen langfristig am Markt iiberleben. Aufgrund der neuen Struktur des Energie-
markts ist die Netzreserve fiir die Versorgungssicherheit notwendig. Aber ohne ange-
messene Gewinnmoglichkeit ist ein Energieerzeugungsunternehmen nicht lebensfzhig.
Die Méglichkeit, Opportunititskosten erstattet zu bekommen, kann die Uberlebensfi-
higkeit eines Unternehmens verbessern und zugleich die Sicherheit der Energieversor-

gung fordern.

bb. Ubertragungsnetzbetreiber

Die Vorschrift der Vergiitung belastet formell die Ubertragungsnetzbetreiber, da sie fiir
die Vergiitung der systemrelevanten Anlagen verantwortlich sind (§ 13 ¢ Abs. 3
EnWG@G). Diese Verpflichtung zu einer Geldleistung soll als Preisregelung angesehen
werden. Wenn diese Regelung im Rahmen des Priifkanons zum sogenannten ,,Apothe-
ken-Urteil*“ aus dem Jahr 1958 betrachtet werden soll, muss auch gepriift werden, ob
ein spezifischer Zurechnungsgrund zwischen der Preisregelung und dem Betreiber des
Ubertragungsnetzes existiert. Art. 12 Abs. 1 GG kann als Beschrinkung fiir den Ge-
setzgeber manchmal nur begrenzt funktionieren, da der im Regulierungsrecht auf ein
,.groBes Reservoir an rechtfertigenden Zielen zuriickgreifen® kann®!. Mit der Priifung
eines spezifischen Zurechnungsgrunds kann eine willkiirliche Einschrankung der Frei-

heit durch den Gesetzgeber vermieden werden.

%00 Schmidt-Preuf3, in: Baur/Salije/Schmidt-PreuB, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2016,
Kap. 107, Rn. 33.
%1 Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, § 4 Rn. 51.
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aaa. Die Sonderstellung des Betreibers des Ubertragungsnetzes in der Energie-
versorgung

Der Betreiber des Ubertragungsnetzes nimmt eine zentrale Position bei der Energie-
versorgung ein. Er besitzt das Netzeigentum oder ist in der Lage, das Netz zu kontrol-
lieren; damit besitzt er ein Monopol im Versorgungsgebiet. Aufgrund dieser Monopol-
stellung muss er vom Staat streng kontrolliert werden, da das Ubertragungsnetz fiir die
Energieversorgung essentiell ist. Nach der Privatisierung des Energiesektors wird die
Staatsaufgabe der Energieversorgung durch Privatunternehmen durchgefiihrt. Der Be-
treiber des Ubertragungsnetzes spielt deshalb eine unersetzliche Rolle fiir die Energie-
versorgung, da er die Macht iiber eine nicht duplizierbare Infrastruktur ausiibt. Der
Staat verzichtet auf die Erfiillungs- und tibernimmt die Gewdihrleistungsverantwor-
tung”®. Nach § 12 Abs. 3 EnWG haben Betreiber von Ubertragungsnetzen ,,dauerhaft
die Fihigkeit des Netzes sicherzustellen, die Nachfrage nach Ubertragung von Elekt-
rizitét zu befriedigen und insbesondere durch entsprechende Ubertragungskapazitiit
und Zuverléssigkeit des Netzes zur Versorgungssicherheit beizutragen®. Die Aufgabe
der Energieversorgung wird so zwischen Staat und Gesellschaft aufgeteilt. Die Sicher-
heit und Erhaltung des Ubertragungsnetzes ist fiir den Eigentiimer eine selbstverstind-
liche Aufgabe. Die in §§ 13 ff. EnWG geregelten Mafinahmen und Pflichten beinhal-
ten nicht eine allein durch das Gesetz geschaffene Verantwortung, sondern eine Kon-
kretisierung und Regulierung einer gemeinwohlrelevanten Aufgabe. Da die Gewihr-
leistung der Netzstabilitdt mit der Entwicklung der Marktstruktur einhergeht, miissen

die MaBnahmen zur Gewihrleistung der Netzstabilitit im Falle einer Anderung des

%2 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 3. Aufl. 2013, S. 203.
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Markts entsprechend korrigiert werden. Der Atomausstieg und die Foérderung erneuer-
barer Energien gehen auf eine staatliche Entscheidung zurtick; allerdings wird damit
die Verantwortung fiir die Netzstabilitdt nicht neu geschaffen — sie gehdrt nach wie vor
zum Kernpunkt des Geschiifts, denn ohne eine stabile Infrastruktur ist die Ubertragung
der Energie nicht moglich.

Der Betreiber des Ubertragungsnetzes besitzt ein natiirliches Monopol. Die Netzent-
gelte werden daher nicht durch einen offenen Leistungswettbewerb beeinflusst®®,
weshalb eine externe Kontrolle nétig ist. Allerdings dndert die staatliche Regulierung
nichts an der Natur der Aufgabenverteilung zwischen dem Staat und dem Betreiber
des Ubertragungsnetzes. Der Betreiber des Ubertragungsnetzes hat eine besondere

Sachnihe zur Gewahrleistung der Netzstabilitét.

bbb. Die Pflicht des Netzausbaus als Anhaltspunkt fiir die besondere Verant-
wortung

Die Pflicht des Netzausbaus stellt eine weitere Begriindung dar, mit der die spezifische
Zurechnung fiir den Betreiber des Ubertragungsnetzes gerechtfertigt werden kann. Mit
der Energiewende ist die Energieversorgung nicht unproblematischer geworden. Zwar
kann die Kapazitit der Netze auf den Bedarf im gesamten Bundesgebiet bezogen als
ausreichend bewertet werden, aber die Kapazititen sind nicht gleichméBig genug ver-
teilt, um Gefihrdungen der Systemstabilitit grundsitzlich ausschlieBen zu kénnen®*,

Zur Losung dieses Problems ist der Ausbau des Ubertragungsnetzes notwendig. Um

993 Jansen, in: Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss zum Energierecht, 2011, S. 168.
%% Franke, in: Grundel/Lange, Neuausrichtung der deutschen Energieversorgung, 2014, S. 66.
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den erforderlichen Netzausbau zu garantieren, wurden im Sommer 2011 neue Vor-
schriften erlassen®®. Zuvor war das Vorliegen einer Ausbaupflicht gemiB § 4 EnWG
1998 umstritten, jetzt wird diese Pflichtin § 11 Abs. 1 EnWG ausdriicklich geregelt®®.
Die Stromerzeugung aus Windkraft hat sich hauptséchlich in Norddeutschland, wo be-
sonders viele dafiir geeignete Standorte vorhanden sind, entwickelt. Um die erzeugte
Energie in den Westen und Siiden Deutschlands zu transportieren, ist der Ausbau des
Ubertragungsnetzes seit Lingerem erforderlich®’. Im Jahr 2006 hat der Gesetzgeber
das Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz erlassen. Wenn die Betreiber von
Ubertragungsnetzen ihre Netze zeitgerecht ausbauen konnten, wiren MaBnahmen wie
Stilllegungsverbote nicht mehr nétig. Somit ist der Betreiber eines Ubertragungsnetzes
vielleicht nicht direkt urséchlich fiir eine Gefihrdung der Systemstabilitdt verantwort-
lich, aber durch Unterlassungen beim Netzausbau ist er daran auch nicht génzlich un-

schuldig.

cce. Verfassungsmifligkeit

Die Auferlegung der Zahlungspflicht ist ein Eingriff in die Berufsfreiheit des Betrei-
bers von Ubertragungsnetzen. Sie bedeutet eine Beschriinkung der Freiheit der Berufs-
ausiibung. Nach der Dreistufentheorie soll das mit ,,verniinftigen Erwédgungen des Ge-
meinwohls*“ gerechtfertigt werden”®®.

Die Zahlungspflicht fiir den Betreiber eines Ubertragungsnetzes ist nicht willkiirlich

und unbegriindet, sondern resultiert aus einem spezifischen Zurechnungsgrund.

%5 Heimann, in: Baur/Salije/Schmidt-PreuB, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2016,
Kap. 101, Rn. 1.

%6 Theobald/Zenke/Dessau, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 15,

Rn. 119.

Franke, in: Faflbender/Kock, Versorgungssicherheit in der Energiewende — Anforderungen des

Energie-, Umwelt- und Planungsrechts, 2014, S. 28.

98 Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 12, Rn. 61.

907
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Der Gesetzgeber sieht die Regelung vor, um die Kosten des Weiterbetriebs systemre-
levanter Anlage innerhalb des Marktsystems zu verteilen. Dadurch konnen Energie-
markt und Versorgungssicherheit stabil bleiben. Der Zweck des Gesetzes ist somit le-
gitim. Ohne die Vergiitung sind der Weiterbetrieb und die Erhaltung der systemrele-
vanten Anlage nicht moglich, weshalb die MaBinahme auch als geeignet angesehen
werden kann. Dass die Regelung der Vergiitung erforderlich ist, ist auch nicht beson-
ders problematisch. Die Vergiitung kann durch Steuern finanziert werden, aber die Er-
forderlichkeit ihrer Regelung entfillt deshalb nicht’”. Die Auferlegung der Geldleis-
tungspflicht ist im Vergleich mit einer Erhebung 6ffentlicher Abgaben effizienter und
besser in den Markt zu integrieren.

Anders als das Stilllegungsverbot handelt es sich bei der Auferlegung der Zahlungs-
pflicht um keinen massiven Eingriff. Aufgrund des vorhandenen Marktsystems kann
der Betreiber des Ubertragungsnetzes ohne zusitzliche Bemiihungen diese Pflicht er-
fiillen — sie befindet sich in seinem Verantwortungsbereich. Nach § 13 ¢ Abs. 5 EnWG
kann der Betreiber eines Ubertragungsnetzes die Kosten in Form der Netzentgelte aus-
gleichen, weshalb die Regelung der Vergiitung fiir Betreiber von Ubertragungsnetzen
auch zumutbar ist.

Zu beachten ist noch, ob Grundrechtsbeschrankungen, die — fiir sich gesehen — nur
unproblematische Belastungen mit sich bringen, in der Summe eine zu weit gehende
Inanspruchnahme zur Folge haben. Nach §§ 14, 19 {ff. EEG muss der Betreiber eines
Ubertragungsnetzes erneuerbare Energien aufnehmen, verteilen und vergiiten. Dane-
ben hat er gemil §§ 12 ff. EnWG auch die Verantwortung zum Netzausbau. Gemal3

§ 65 Abs. 2 a EnWG konnen die Investitionen fiir den Netzausbau durch rechtliche

%9 BVerfGE 109, 64 (86).
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Instrumente erzwungen werden®'?. Die Pflichten fiir den Betreiber eines Ubertra-
gungsnetzes greifen immer tief in seine Investitionsfreiheit ein.

Der Meinung von Liicke nach liegt ein Gesamteingriff vor, wenn der Grundrechtstré-
ger in seinem Grundrecht beschriankt wird und die Eingriffe im Wesentlichen diesem

Zweck dienen®!!

. Kirchhof hat dagegen betont, dass es unerheblich sei, ob durch eine
Grundrechtbeschriankung in verschiedene Freiheiten eingegriffen wird. Entscheidend
ist, ob die konkrete Wirkung einer Maflnahme durch eine zusétzliche Beeintrachtigung

verstarkt wird®!'?

. Die Regelungen der Vergiitungspflicht von erneuerbaren Energien,
der Pflicht des Netzausbaus und der Zahlungspflicht bei Stilllegungsverbot greifen in
die gleiche Freiheit des Grundrechtstragers, die Berufsfreiheit des Betreibers von ei-
nem Ubertragungsnetz, ein. Der Zweck ist ebenfalls der gleiche, nimlich die Férde-
rung erneuerbarer Energien und die Sicherheit der Energieversorgung zu gewihrleis-
ten. Ob diese Regelungen zusammen eine unzumutbare Beschrinkung der Berufsfrei-
heit bewirken, ist zu bezweifeln. Nach der Liberalisierung der Energieversorgung rich-
ten sich die meisten RegulierungsmaBnahmen auf Betreiber von Ubertragungsnetzen,
da hier ein natiirliches Monopol vorhanden ist. Aufgrund ihrer Monopolstellung un-
terliegen sie einer intensiven Kontrolle des Staats. Die Beschriankungen sind nicht
identisch, sondern ergéinzen einander. Diese Regelungen konnen den Zweck effizienter
und besser erreichen. Und eine Beschridnkung der Freiheit der Berufswahl liegt auch

nicht vor, weil die Kosten durch Netznutzungsentgelte auf den Endverbraucher wei-

tergegeben und so ausgeglichen werden konnen®!. Aus diesen Griinden kann die

910 Schmidt-Preuf3, in: Baur/Salije/Schmidt-Preufl, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2016,
Kap. 106, Rn. 18.

1 Liicke, DVBI. 2001, S. 1471.

12 G. Kirchhof, NJW 2006, S. 734.

913 Vgl. Klement, AR 134 (2009), S. 73.
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Preisregelung trotz der Kumulation von Eingriffen in die Berufsfreiheit gerechtfertigt

werden.

cc. Endverbraucher

Die Uberwilzung der Kosten auf den Endverbraucher ist aufgrund § 13 ¢ Abs. 5
EnWG unvermeidlich. Deshalb miissen in die Bewertung der Rechtfertigung fiir die
Beschrinkung der Grundrechte sowohl der Betreiber des Ubertragungsnetzes als auch
der Stromverbraucher einbezogen werden”!*,

Zuerst ist zu fragen, welche Rechte des Stromverbrauchers eingeschrankt werden. Der
Strompreis wird aufgrund der Uberwilzung der Kosten erhdht, und der Endverbrau-
cher muss mehr Geld zahlen. Das Bundesverfassungsgericht ist der Meinung, dass
Art. 14 GG nicht das Vermdgen als solches gegen Eingriffe durch die Auferlegung von
Geldleistungspflichten schiitzt’!>. Ein VerstoB gegen Art. 14 GG konne in Betracht
kommen, wenn die Geldleistungspflichten den Pflichtigen iiberméBig belasten und
seine Vermdgensverhiltnisse grundlegend beeintrichtigen wiirden®'®. Denkbar ist die
Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit der Endverbraucher. Dieses Grundrecht
wird als ,,Auffanggrundrecht* angesehen und schiitzt die allgemeine Handlungsfrei-
heit des Einzelnen nach Maflgabe der verfassungsmifligen Rechtsordnung, soweit
nicht eine Entscheidungs- oder Handlungsmoglichkeit Gegenstand des Schutzes eines
spezielleren Grundrechts ist’!”. Nach Art. 2 Abs. 1 GG kann nur durch imperative Re-

gelung der &ffentlichen Gewalt eingegriffen werden’!®. § 13 ¢ Abs. 5 EnWG erlaubt,

914 Vgl. Burgi, 17 2013, S. 749.

915 BVerfGE 4, 7 (17); 95, 267 (300).

16 BVerfGE 14, 221 (241); Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 14, Rn. 65.
917 BVerfGE 6, 32 (11).

%18 Manssen, Staatsrecht I — Grundrechte, 14. Aufl. 2017, S. 73.
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die Kosten auf den Endverbraucher abzuwélzen. Das ist eine Einschrankung der all-
gemeinen Handlungsfreiheit.

Gefragt werden muss zudem, ob es eine spezifische Zurechnung der Uberwilzung auf
den Endverbraucher gibt. Das systemrelevante Kraftwerk kann als ein Teil der Infra-
struktur angesehen werden und ist fiir den neuen Markt, in dem erneuerbare Energien
zunehmend stirker vertreten sind, unentbehrlich. Der Umbau des Energiemarkts ist
zum Erreichen der Klimaschutzziele notwendig. In der Gesetzesbegriindung des EEG
2014 wird hinsichtlich der Kostenverteilung der EEG-Umlage mit dem Verursacher-
prinzip argumentiert, da die Stromversorgung primdr durch fossile und nukleare Er-
zeugungsquellen, die negativen Folgen fiir Klima und Umwelt hinterlassen, gedeckt
wird’"®. Der Verbraucher ist ursichlich dafiir verantwortlich, dass Energieerzeuger
Energie anbieten, und deshalb sind die fiir Klima und Umwelt negativen Folgen ent-

standen. Auch in der Literatur wird diesem Argument gefolgt®*’

. Die Energiereserve
konventioneller Kraftwerke ist fiir die Forderung erneuerbarer Energien und eine
gleichzeitige Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit unverzichtbar. Die Energie-
verbraucher als Verursacher der negativen Folgen sollen die Kosten fiir die Férderung
von Klima- und Umweltschutz tragen. Auf anderen Seite bedeutet der Energiemarkt
mit zusitzlichen erneuerbaren Energien auch eine Verbesserung der Qualitét. Die Ver-
braucher konnen sauberere, umweltfreundlichere Energieprodukte genieBen. Auf-
grund dieser Uberlegung ist es nicht unbegriindet, die Kosten auf die Endverbraucher
abzuwailzen.

Der Schrankenvorbehalt der ,,verfassungsmifBigen Ordnung® hat eine beherrschende

Bedeutung fiir die Interpretation des Art. 2 Abs. 1 GG. Jedes Gesetz oder jede sonstige

1% BT-Drucks. 18/1304, S. 109 f.
920 Siehe, Gawel, DVBI. 2013, S. 416 .
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Rechtsvorschrift kann die allgemeine Handlungsfreiheit beschranken, wenn sie mit der

t”2!. Die Regelung der Uberwilzung muss dann verhélt-

Verfassung im Einklang steh
nisméBig sein. Der Gesetzgeber sieht die Regelung vor, um die Kosten des Weiterbe-
triebs systemrelevanter Anlage im Marktsystem zu verteilen. Dadurch konnen Ener-
giemarkt und Versorgungssicherheit stabil bleiben. Das ist ein legitimer Zweck. Die
Regelung muss weiterhin in einem sachlichen Zusammenhang mit dem verfolgten

Zweck stehen’??

. Die Uberwiilzung ist zur Sicherung von Energiemarkt und Versor-
gungssicherheit geeignet. Zudem muss der Eingriff erforderlich sein. Es wurde schon
mehrmals erwdhnt, dass das Mittel der Steuer nicht dieselbe Wirkung hat. Letztlich
darf der Eingriff nicht unverhiltnismiBig fiir den mit ihm verfolgten Zweck sein’?>.
Fiir den Endverbraucher ist der Strompreis aufgrund des Stilllegungsverbots nicht ext-
rem gestiegen, weshalb die Regelung einer Umwélzungsmaoglichkeit trotz des offent-
lichen Interesses an preiswerter Energiebereitstellung fiir ihn nicht unzumutbar ist.

Zu beachten ist, dass die SicherheitsmaB3nahmen nach § 13 EnWG allein bereits schon
extrem hohe Kosten erzeugen. Ein Redispatch und das Einspeisemanagement im Jahr
2015 kosteten schon ca. 402,5 Millionen Euro®**. Alle Kostenlasten durch Netzsicher-
heitsmaBBnahmen, den Netzausbau sowie die Schaffung der Netzreserve und der Kapa-
zitdtsreserve werden letztendlich auf den Endverbraucher verlagert. Ob diese Entwick-

lung nicht gegen den Zweck des § 1 EnWG, die Beachtung der Preisgiinstigkeit, ver-

stoBt oder diesen Grundsatz zumindest nicht geniligend beriicksichtigt, ist in Zweifel

2l Badura, Staatsrecht, 6. Aufl. 2015, S. 328.
922 BVerfGE 55, 159 (165 ff.).

923 BVerfGE 96, 10 (21).

924 Redispatch in Deutschland, S. 9
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zu ziehen. Falls der Energiepreis zu stark steigt, konnte dies den Verbraucher iiberma-

925

Big belasten und seine Vermogensverhéltnisse grundlegend beeintrachtigen””. Dann

wire Art. 14 GG verletzt.

25 BVerfGE 14, 221 (241).
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Um die Sicherheit und Zuverldssigkeit des Elektrizititsversorgungssystems zu ge-
wihrleisten, hat der Bundesgesetzgeber in §§ 13 ff. EnWG detaillierte Regelungen er-
lassen. Diese miissen mit den sowohl im Europédischen Unionsrecht und Verfassungs-
recht als auch den in § 1 EnWG in concreto normierten Zwecken des Energie(-Wirt-
schafts-)rechts vereinbar sein. Bei diesen Zwecksetzungen handelt es sich um Opti-
mierungsgebote. Eine besondere Bedeutung kommt einerseits der Versorgungssicher-
heit, andererseits der Umweltvertraglichkeit der Energieversorgung zu. Die gleichzei-
tige und gleichgewichtige Erreichung aller Zwecksetzungen auf dem Gebiet des Ener-
giewirtschaftsrechts ist weder moglich noch normativ vorgegeben. Zur Verwirkli-
chung der Ziele des Umweltschutzes sind FérdermaB3nahmen fiir erneuerbare Energien
erforderlich. Demzufolge ist fiir erneuerbare Energien ein Vorrangprinzip eingefiihrt
worden. Dieses wirft aber zugleich erhebliche Probleme fiir die Gewéhrleistung der
Netzstabilitit auf. Im Kollisionsfall muss die Sicherheit der Energieversorgung Prio-
ritdt gegeniiber der vorrangigen Einspeisung der erneuerbaren Energie in das Netz ge-
nieBen. Wird die Netzstabilitit nicht gewéhrleistet, gibt es keine Energieversorgung —
unabhéngig davon, ob die Elektrizitit aus traditionellen oder regenerativen Energie-
quellen erzeugt wird. Somit ist die Netzstabilitdt auch nach der Energiewende unbe-
dingt und uneingeschrinkt zu gewéhrleisten.

Lange Zeit unklar war das Verhéltnis der Systemverantwortung der Betreiber von
Ubertragungsnetzen zu dem Einspeisungsmanagement beziiglich Abnahme, Ubertra-
gung und Verteilung des Stroms aus erneuerbaren Energien. Wihrend es dem Erneu-
erbare-Energien-Gesetz um die Sicherstellung der Einspeisung und vorrangig um die

Abnahme der erneuerbaren Energien ging, kam es dem Energiewirtschaftsgesetz vor
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allem darauf an, die Sicherheit und Zuverlédssigkeit des Elektrizititsversorgungssys-
tems zu gewéhrleisten. Nach Sinn und Zweck der Regelung musste die Sicherheit und
Zuverldssigkeit von jeher als vorrangig angesehen werden. Das den erneuerbaren
Energien zugutekommende Vorrangprinzip ist grundsétzlich einzuhalten und darf nur
in Ausnahmefillen durchbrochen werden. Dies kommt mittlerweile in § 13 EnWG ein-
deutig zum Ausdruck. Wird die Einspeisung von Strom aus einer Anlage zur Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Energien, Grubengas oder Kraft-Wérme-Kopplung
wegen eines Netzengpasses reduziert, muss der Netzbetreiber den Betreiber der Anla-
gen nach Mafigabe des § 15 EEG entschéddigen. Ist eine konventionelle Energicanlage
systemrelevant, weil ihre Stilllegung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer
nicht unerheblichen Gefahrdung oder Stérung der Sicherheit oder Zuverlédssigkeit des
Elektrizititsversorgungssystems fiihren wiirde, kann ein Stilllegungsverbot ergehen.
Um dieses rechtlich angemessen erfassen zu konnen, ist es in das Risikorecht einzu-
ordnen. Ein Risiko zeichnet sich durch die Ungewissheit eines Schadenseintritts aus.
Um diesen zu vermeiden, muss der Staat Schutzmaflnahmen ergreifen, die in die
Grundrechte Dritter — hier der Anlagenbetreiber — eingreifen konnen. Es ist Aufgabe
des Gesetzgebers, im Spannungsverhéltnis von Schutzrecht und grundrechtlichen Frei-
heiten die betroffenen Interessen unter Beachtung des UbermaR- und UntermaBverbots
abzuwigen und auszugleichen. Hierbei sind nach Moglichkeit alle geschiitzten Inte-
ressen optimal zu beriicksichtigen. Dem Gesetzgeber kommt ein verfassungsgericht-
lich kontrollierter Spielraum zu. Diese Vorgaben sind bei der Interpretation des Still-
legungsverbots heranzuziehen.

Rechtstechnisch stellt sich das Stilllegungsverbot als eine Indienstnahme Privater dar.

Die auferlegte Pflicht besteht nicht nur in einem Dulden oder der Erbringung von
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Geldleistungen, dem Anlagenbetreiber wird vielmehr eine aktive Leistung abverlangt,
um die Anlage in dem gesetzlich geforderten Zustand zu erhalten.

Die Indienstnahme greift in das durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Grundrecht der
Berufsfreiheit der privaten Anlagenbetreiber ein. Eingriff und Finanzausgleich sind
separat zu betrachten. Der Eingriff stellt sich schwerwiegend dar, weil der Betreiber
die Fahigkeit verliert, das nicht mehr profitable Geschift zu beenden und das freiwer-
dende Kapital in einen anderen Bereich zu investieren. Dies kann (jedenfalls ohne Ent-
schidigung) das Uberleben des Unternehmens gefihrden. Doch ist der Eingriff unver-
meidlich, weil nur so die Stabilitit des gesamten Netzes und damit ein Gemeinwohlgut
hochsten Ranges gesichert werden konnen. Ungeachtet dessen ist der Erlass eines Still-
legungsverbots nur verfassungsgemal3, wenn den schutzwiirdigen Interessen des An-
lagenbetreibers hinreichend Rechnung getragen wird. Dem ist der Gesetzgeber nach-
gekommen. Der Betreiber des Ubertragungsnetzes muss die Notwendigkeit der Aus-
weisung einer systemrelevanten Anlage im Falle einer geplanten vorldufigen oder end-
giiltigen Stilllegung begriinden (§ 13 b Abs. 2 S. 3 EnWG). Der Ubertragungsnetzbe-
treiber muss nach § 3 Abs. 1 NetzResV mit der Bundesnetzagentur zusammenarbeiten
und den Bedarf der Erzeugungskapazitit flir die Netzreserve bestimmen. Die fiir die
Priifung der Netzreserve und fiir die Systemanalyse relevanten Werte einschlielich
der zugrunde liegenden Parameter miissen verdftentlicht werden. Der so informierte
Anlagenbetreiber kann gem. § 4 NetzResV am Verfahren teilnehmen und seine Inte-
ressen zur Geltung bringen. Die Ausweisung einer Anlage als systemrelevant gilt le-
diglich fiir die Dauer von 24 Monaten, kann allerdings gegebenenfalls verlangert wer-
den. Deshalb sind Stilllegungsverbote grundsitzlich als gerechtfertigt anzusehen.
Kann sich der Betreiber des Ubertragungsnetzes die benétigten Kapazititen allerdings

anderweitig (etwa durch eine vertragliche Abmachung) beschaffen, stellt sich die
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Rechtslage anders dar. Ebenso kann der Ausbau des Ubertragungsnetzes dazu fiihren,
dass Stilllegungsverbote nicht mehr erforderlich sind.

Im Falle eines Stilllegungsverbots hat der Betreiber des Ubertragungsnetzes dem Be-
treiber der Anlage eine Vergiitung zu entrichten (§ 13 ¢ EnWG). Dies wirkt sich auf
den Betreiber der Anlage wie die Erhebung einer 6ffentlichen Abgabe aus. Deshalb
konnte erwogen werden, an die Pflicht zur Zahlung einer Vergiitung dieselben Anfor-
derungen wie an die Erhebung einer Sonderabgabe zu stellen. Allerdings dhnelt die
Vergilitungspflicht eher einer Preisregulierung. In jedem Falle muss das Prinzip der
Lastengleichheit beachtet werden. Im Ergebnis kann der mit der Vergiitungspflicht ein-
hergehende Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden,
da ein hinreichender Zurechnungsgrund besteht und der Betreiber des Ubertragungs-
netzes die Kosten in Form erhohter Netzentgelte auf die Stromverbraucher tiberwilzen
kann. Die Betreiber eines Ubertragungsnetzes kénnen nicht nur durch die Pflicht, den
Betreibern stillgelegter Anlagen eine Vergiitung zu zahlen, belastet werden, sondern
auch durch Auferlegung zahlreicher weiterer Pflichten. Aber die Zwecke dieser Be-
schrinkungen sind nicht identisch, sondern sie ergdnzen einander; deshalb liegt eine
Kumulation des Grundrechteingriffs nicht vor. Auch fiir den Verbraucher ist eine Ver-
letzung der grundrechtlich geschiitzten Interessen nicht ersichtlich, weil der Strom-
preis aufgrund des Stilllegungsverbots nicht extrem gestiegen, die Erthohung demnach
zumutbar ist.

Bei alldem muss beachtet werden, dass den Endverbrauchern immer mehr Kosten der
Energiewende zugemutet werden, was dem Zweck des § 1 EnWG zuwiderlduft, eine

preisgiinstige Energieversorgung zu gewihrleisten.
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