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A. Einleitung: Der Beitrag des Rechts zum Erfolg der Erneuerbaren Energien

Der Ausbau der Erneuerbaren Energien im Strombereich ist in den letzten Jahren
in einem urspriinglich nicht fiir moglich gehaltenen Tempo erfolgt.! Dieser Er-
folg? unterscheidet das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) von vielen, wenn
nicht sogar (fast) allen anderen Instrumenten des Umweltenergierechts.? Die In-
strumente zur Reduktion des Energieverbrauchs — sei es liber den Ansatz der En-

1 Vgl. F. Musiol, Erneuerbare Energien in Zahlen, in diesem Band, S. 123 ff.; siche auch
BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, Stand: Juni 2010, S. 11; dagegen hielt der Gesetzgeber
bei Erlass des Stromeinspeisungsgesetz eine Verdopplung des damals 0,25 % betragenden
Anteils an der Stromversorgung der begiinstigten Anlagen fiir moglich (BT-Drs. 11/7971,
S. 4) und auch bei Verabschiedung des EEG im Jahr 2000 wurde als Zielwert fiir 2010 nur ein
Anteil von rund 12 Prozent angepeilt (BT-Drs. 14/2776, S. 20).

2 Zu der daraus resultierenden Wirkung vgl. auch D. Jacobs/L. Mez, Zur internationalen Vor-
bildfunktion von StrEG und EEG, in diesem Band, S. 258 ff.

3 Kritisch zum (damaligen) Stand des Klimaschutzrechts M. Winkler, Klimaschutzrecht, 2005,
S. 244,
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ergieeffizienz* oder den Weg der Energiesuffizienz® — bleiben bisher in allen An-
wendungsbereichen — Elektrizitit, Kraftstoffe,® Wirme und Kilte — deutlich hinter
den technischen und wirtschaftlichen Potenzialen zuriick.” Auch die Nutzung Er-
neuerbarer Energien zur Bereitstellung von Kraftstoffen und Warme sowie Kilte
verlauft weniger erfolgreich. So ermdglicht der mit dem Erneuerbare-Energien-
Wirmegesetz (EEWidrmeG)® geschaffenen Rechtsrahmen im Wirmebereich mit
seinem beschrinkten Anwendungsbereich ebenfalls keine zufriedenstellende Ent-
wicklung,’ der Bereich der Kraftstoffnutzung ist durch eine hohe Anderungsfre-
quenz gekennzeichnet.!® Daher dringt sich die Frage auf, warum dies so ist. Was
macht das EEG so wirkungsvoll? Was unterscheidet es von anderen Steuerungs-
ansédtzen? Und schlieBlich: Was koénnen wir aus der Entwicklung lernen, wenn es
um die Weiterentwicklung des EEG einerseits oder die Ausgestaltung des Rechts
in anderen Sachbereichen geht?

Fiir die Erklarung dieser Entwicklung gibt es je nach Perspektive und wissen-
schaftlichem Hintergrund unterschiedliche Ansitze.!! Der Ausbau wurde aber je-
denfalls auch durch das jeweils geltende Recht gesteuert und ist daher in seiner
konkreten Gestalt durch dieses gepragt worden. Der spezifische Beitrag des Rechts
lasst sich auch aus seinem Entstehungsprozess erkldren (dazu B.). Anschlieend
werden die so entstandenen Strukturelemente und ihren Wirkungen analysiert (da-
zu C.). In einem dritten Schritt werde schlieBlich — ohne Anspruch auf Vollstén-

4 Hierzu vgl. C. Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung, 2008; 7. Schome-
rus/J. Sanden, Rechtliche Konzepte fiir eine effizientere Energienutzung, 2008; F. Reimer,
Ansitze zur Erhhung der Energieeffizienz im Europarecht — Eine kritische Bestandsauf-
nahme, in: H. Schulze-Fielitz/T. Miiller (Hrsg.), Europdisches Klimaschutzrecht, 2009,
S. 147 ft.; G. Britz/M. Eifert/F. Reimer (Hrsg.), Energieeffizienzrecht, 2010.

5 G. Scherhorn, Uber Effizienz hinaus, in: S. Hartard/A. Schaffer/J. Giegrich (Hrsg.), Res-
sourceneffizienz im Kontext der Nachhaltigkeitsdebatte, 2008, S. 21 ff.; . Miiller, Klima-
wandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.),
Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht
e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191 (216 ff.); Reimer, Ansétze (Fn. 4), S. 177 f.

6 Vgl. auch M. Pehnt, Elektromobilitdt und Erneuerbare Energien, in diesem Band, S. 483 ff.

7 EU-Kommission, Aktionsplan fiir Energieeffizienz: Das Potenzial ausschopfen,
KOM(2006)545 endg.; vgl. auch SRU, Umweltgutachten 2008: Umweltschutz im Zeichen
des Klimawandels, Tz. 109ff.; zur Bedeutung der Energiceffizienz P. Hennicke/
T. Schleicher/S. Samadi, Die Rolle der Energieeffizienz in Szenarien und Realitét, in diesem
Band, S. 460 ff.

8 Gesetz zur Forderung Erneuerbarer Energien im Wirmebereich (Erneuerbare-Energien-
Wirmegesetz — EEWarmeG) vom 07.08.2008, BGBI. I, S. 1658.

9 Vgl. BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, Stand: Juni 2010, S. 11; Zweifel an der Zieler-
reichung auch bei 7. Miiller, in: ders./V. Oschmann/G. Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010,
§ 1 Rn. 37.

10 Kiritisch dazu am Beispiel der Biokraftstoffforderung EuGH, ZNER 2009, S.381 ff.; FG
Kassel, ZNER 2010, S. 423 ff. konstatiert darauthin einen Verstofl gegen den verfassungs-
rechtlichen Vertrauensschutz; vgl. auch R. Brinktrine, Das Recht der Biokraftstoffe, in:
H. Schulze-Fielitz/T. Miiller (Hrsg.), Klimaschutz durch Bioenergie, 2010, S. 175 ff.

11 Vgl. etwa den Erklarungsansatz der Innovationsforschung und Akteursanalyse bei E. Bruns/
D. Ohlhorst, Innovationsbiographien Erneuerbarer Energien im Stromsektor: Impulse durch
StrEG und EEG im Wechselspiel mit heterogenen treibenden Kréften, in diesem Band,
S. 162 ff.
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digkeit — einige Schlussfolgerungen fiir die zukiinftige Rechtsentwicklung abge-
leitet (dazu D.).

B. StrEG und EEG im Spiegel der Zeit

Der Rechtsrahmen zur Forderung der Erneuerbaren Energien hat sich sukzessive
herausgebildet.'? Dieser Entwicklungsprozess ist weniger durch Sprunghaftigkeit
oder gar Briiche als vielmehr durch einen evolutiven Charakter gekennzeichnet. Es
lassen sich drei Zeitabschnitte unterscheiden: die erste Phase bis Ende 1990, die
zweite Stufe von 1991 bis 2000 und der dritte Abschnitt, der vom 1. April 2000
bis heute dauert. Dabei sind Momente des Zufalls — vor allen Dingen in der frithen
Phase des Rechts der Erneuerbaren Energien — ebenso wie gezielte gesetzgeberi-
sche Entscheidungen —insbesondere in der jiingeren Zeit — zum Tragen gekommen.
Um die Entwicklung zu erkléren, ist es erforderlich, den Blick zuriick in die Zeit
vor 1990 zu richten. Auch wenn sich ein spezifisches Recht der Erneuerbaren En-
ergien erst mit Inkrafttreten des Stromeinspeisungsgesetzes (StrEG)!3 (dazu so-
gleich 2.) entwickelte, so ist dieses nicht im luftleeren Raum oder am griinen Tisch
entstanden. Die an der Entstehung des Gesetzes beteiligten Personen waren viel-
mehr geradezu von den Erfahrungen aus der gesetz- aber nicht rechtlosen Zeit (dazu
sogleich 1.) geprdgt. Sie haben daher auf die vorhandenen Strukturen aufgebaut,
die nicht auf eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung zuriickgingen, sondern
durch die Rechtsprechung entwickelt worden waren, und versucht, deren Schwach-
punkte zu beseitigen. Das entscheidende Strukturelement fiir die mit dem StrEG
beginnende Regulierung war damit aber bereits angelegt. Dieses wurde nicht nur
im StrEG sondern auch im EEG (dazu 3.) in weiteren Schritten verfeinert und um
wesentliche Funktionen ergénzt.

1. Die gesetz- aber nicht rechtlose Zeit bis 1991

Als entfernter Ausgangspunkt fiir das Recht der Erneuerbaren Energien konnen die
Entwicklungen zu Beginn der SOer Jahren des letzten Jahrhunderts angesehen wer-

12 Vgl. auch V. Oschmann, in: W. Danner/C. Theobald, Energierecht, Gesetz fiir den Vorrang
von Strom aus Erneuerbaren Energien, Bd. 1, Einl. Rn. 3 ff.

13 Gesetz iiber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Netz
(Stromeinspeisungsgesetz — StrEG) vom 07.12.1990, BGBI. 1, S.2633, zuletzt geéndert
durch Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrecht vom 24.04.1998, BGBI. 1, S. 730,
734.

131



http://www.nomos-elibrary.de/index.php?doi=10.5771/9783845237343

Thorsten Miiller

den.' In der damaligen durch geschlossene Gebietsmonopole geprigten Elektri-
zititsversorgung!’ bildeten sich auch ohne einen spezifischen Rechtsrahmen zur
Ermoglichung der Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien!® oder gar
der Forderung dieser Energiequellen erste rechtliche Ansitze heraus.!” Dies er-
folgte in einer Zeit, in der die Elektrizitdtsversorgung nicht durch Wettbewerb ge-
kennzeichnet war. Im Gegenteil: Es war gerade die ordnungspolitische Zielsetzung
des Energiewirtschaftsgesetzes aus dem Jahr 1935 die als volkswirtschaftlich
schédlich eingeordneten Auswirkungen von Konkurrenz zu verhindern und dazu
staatlich sanktionierte Monopole in geschlossenen Versorgungsgebieten unter
Ausschluss von Wettbewerb zu schaffen.!® Daher enthielt das EnWG Schutzvor-
schriften zur Absicherung der Gebietsmonopole, etwa die Genehmigungspflicht
nach § 5 EnWG 1935 fiir die Neuaufnahme der Energieversorgung oder eine durch
eine Anzeigepflicht abgesicherte Untersagungsmdglichkeit fiir bestimmte Inves-
titionen in Energicanlagen nach § 4 EnWG 1935.1° Gleichgerichtet enthielt auch
das spéiter erlassene Kartellrecht eine Absicherung dieser Wettbewerbsferne.
§§ 103, 103a des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)?° a. F.
schufen die wohl weitreichendste Wettbewerbsausnahme im gesamten Kartell-

14 Vgl. zur Entwicklung des Energiewirtschaftsrechts allgemein etwa H.-U. Evers, Entste-
hungsgeschichte, Ziele, Konzeption, Grundsitze und Anderungen des Energiewirtschafts-
rechts, in: B. Borner (Hrsg.), Das Energiewirtschaftsgesetz im Wandel von fiinf Jahrzenten,
1987, S. 15 ff.; R. Breuer, Anlagensicherheit und Umweltschutz im Energiesektor, in: Ge-
sellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 915 (922 ff.).

15 Vgl. etwa M. Kuxenko, Liberalisierung und Deregulierung im Energiewirtschaftsrecht, DOV
2001, S. 141 (142); C. Theobald, Grundlagen des deutschen Rechts der Energiewirtschaft,
in: J.-P. Schneider/ders. (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2008, § 1 Rn. 28.

16 Eine singuldre Ausnahme bildet die Anordnung des Bayerischen Staatsministeriums fiir
Wirtschaft Nr. By 2/52 vom 10.03.1952 zur Regelung des Strompreises fiir Kleinwasser-
kraftwerke, Bayerischer Staatsanzeiger Nr. 11 vom 15.03.1952, S. 3 f., geéndert durch Ver-
ordnung vom 7.5.1957, GVBI. S. 97 und durch Verordnung vom 02.02.1963, GVBI. S. 31.

17 Vgl. zu den vielfiltigen Einzelmafinahmen auch die Darstellung in BT-Drs. 11/2684.

18 B.-M. Zinow, Energiewirtschaft, in: G. Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts,
1999, § 34 Rn. 17; J.-P. Schneider, Liberalisierung der Stromwirtschaft durch regulative
Marktorganisation, 1999, S. 76 ff.; D. Kuhnt, Warum geschlossene Versorgungsgebiete in
der leitungsgebundenen Versorgungswirtschaft?, in: B. Borner (Hrsg.), Materialien zu
§§ 103, 103a GWB, 1981, S. 63 (63 f.); W. Hoffimann-Riem/J.-P. Schneider, Wettbewerbs-
und umweltorientierte Re-Regulierung im GroBhandels-Strommarkt, in: dies. (Hrsg.), Um-
weltpolitische Steuerung in einem liberalisierten Strommarkt, 1995, S. 13 (18 ff.); U. Bii-
denbender, Die Kartellaufsicht iiber die Energiewirtschaft, 1995, S. 44 f.; B. J. Seeger, Die
Durchleitung elektrischer Energie nach neuem Recht, 2002, S. 43 f.; C. Allwardt, Européi-
siertes Energierecht in Deutschland, 2006, S. 102 ff.; C. Kahle, Die Elektrizitatsversorgung
zwischen Versorgungssicherheit und Umweltvertraglichkeit, 2009, S. 93.

19 Hierzu R. Steinberg/G. Britz, Der Energieliefer- und -erzeugungsmarkt nach nationalem und
europdischem Recht, 1995, S. 55 ff.; C. Theobald, Rechtliche Steuerung von Wettbewerb
und Umweltvertrdglichkeit in der Elektrizitatswirtschaft, AGR 122 (1997), S.372 (380f.).

20 Urspriinglich vom 27.7.1957, BGBI. 1, S. 1081, in den folgenden Jahren mehrfach gedndert;
vgl. zur Entstehungsgeschichte U. Scholz, Energiewirtschaft, in: G. Wiedemann (Hrsg.),
Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl. 2008, § 34 Rn. 57 ff.; zur energiewirtschaftlichen Dis-
kussion s. a. die Zusammenstellung (kritischer) Beitrdge bei Borner, Materialien (Fn. 18).
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recht.2! Damit waren die Absprachen und Vertréige, die zur Bildung und Festigung
der Gebietsmonopole fiihrten, nur duBerst eingeschriankt einer Kontrolle gegen
Missbrauch zuginglich.??

Aus diesem verbleibenden Rest an Wettbewerb und Missbrauchskontrolle ist
dann wohl unbeabsichtigt der Keim des Rechts der Erneuerbaren Energien ent-
standen. Es bedurfte dazu vieler Jahre, der Hartnickigkeit von einzelnen Betreibern
industrieller Kraft-Warme-Kopplungsanlagen zur Eigenversorgung und von Was-
serkraftanlagen, Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamts,?? Verbindeverein-
barungen?*, einer Erweiterung des § 103 Abs. 5 GWB im Jahre 1980 um einen
eigenen Tatbestand der Behinderung bei der Verwertung von in eigenen Anlagen
erzeugten Energie?® und einer Anerkennung der Kostenweitergabe ab 1990 in § 11
Abs. 3 Bundestarifordnung Elektrizitit (BOEIt)? bis sich ein System aus Ansprii-
chen unabhéngiger Elektrizititserzeuger herausbilden konnte.?” Gestiitzt auf die
Vorschriften der Missbrauchsverfahren nach § 26 Abs. 2 GWB a. F.28 sowie des
Schadensersatzes wegen missbriauchlichen Verhaltens nach § 35 GWB a. F.2° und
getrieben durch die Rechtsprechung3? wurden in zunehmendem MafBe den Anla-

21 Zinow, Energiewirtschaft (Fn. 18), Rn. 1; E. Niederleithinger, Kartellrechtliche Rahmenbe-
dingungen einer Regulierung, in: W. Hoffmann-Riem/J.-P. Schneider (Hrsg.), Umweltpoli-
tische Steuerung in einem liberalisierten Strommarkt, 1995, S. 237 (244); vgl. auch Biiden-
bender, Kartellaufsicht (Fn. 18), S. 292 {f.

22 Vgl. etwa H.-U. Evers, Das Recht der Energieversorgung, 2. Aufl. 1983, S. 203 ff.

23 Vgl. etwa die Berichte des Bundeskartellamtes iiber seine Tatigkeit in den Jahren 1977
und 1978, BT-Drs. 8/1925, S. 86 ff. und BT-Drs. 8/2980, S. 97 f.

24 Verbandevereinbarung zwischen dem Verband der Deutschen Elektrizititswerke (VDEW),
der Vereinigung Industrieller Kraftwirtschaft (VIK) und dem Bundesverband der deutschen
Industrie (BDI): ,,Grundsitze iiber die Intensivierung der stromwirtschaftlichen Zusammen-
arbeit zwischen offentlicher Elektrizititsversorgung und industrieller Kraftwirtschaft* vom
01.08.1979, VIK-Mitteilungen 1979, H. 4, S. 71 ff.; bestitigt durch die ,,Ergénzende Ver-
einbarung vom 01.07.1985%, VIK-Mitteilungen 1985, H. 4, S. 95; modifiziert durch ,,Neue
Erginzung zur stromwirtschaftlichen Zusammenarbeit von 1979 vom 27.06.1988, VIK-
Mitteilungen 1988, H. 4, S. 95 ff.; fortentwickelt durch ,,Weiterentwicklung der Verbande-
vereinbarung iiber die stromwirtschaftlichen Zusammenarbeit 1994 vom 5.7.1994, VIK-
Mitteilungen 1994, H. 5, S. 119 ff.

25 Eingefiigti. R. d. 4. Novelle des GWB vom 26.04.1980, BGBI. I, S. 458; hierzu J.-P. Schnei-
der, Energieumweltrecht: Erneuerbare Energien, Kraft-Wiarme-Kopplung, Energiecinspa-
rung, in: ders./C. Theobald (Hrsg.), Handbuch zum Recht der Energiewirtschaft, 2003, § 18
Rn. 47; Zinow, Energiewirtschaft (Fn. 18), Rn. 62 ff.

26 Vom 18.12.1989, BGBI. 1, S. 2255; hierzu P. Salje, Stromeinspeisungsgesetz, 1999, Einf.
Rn. 29.

27 Zur Entwicklung etwa Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), Einf. Rn. 19 ff.; vgl. auch
den kurzen Uberblick bei J. F. Baur, Okologische Energieversorgung in Deutschland unter
europarechtlichen Rahmenbedingungen, in: G. Kiihne/J. F. Baur/M. Baron/U. Biidenbender
(Hrsg.), Das deutsche Berg- und Energierecht auf dem Weg nach Europa, 2002, S.9 (10f.).

28 Vgl. hierzu M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald, EEG, 2006, Einf. Rn. 8 ff.; ferner auch
Biidenbender, Kartellaufsicht (Fn. 18), S. 230 ff.; H. Falk, Die Vertrage tiber Zusatz- und
Reservestromversorgung sowie Stromeinspeisung zwischen Eigenerzeuger und Gebietsver-
sorgungsunternechmen, 1996, S.701ff.; S. Vykydal, Der kartellrechtliche Kontrahierungs-
zwang, 1996, S. 75 1.

29 B.J. Seeger, Die Durchleitung elektrischer Energie nach neuem Recht, 2002, S. 43 ff., 59 ff.

30 Vgl. OLG Karlsruhe, et 1988, S. 640 ff.
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genbetreibern Anspriiche auf Einspeisung des Stroms aus regenerativen Quellen
und Kraft-Wérmekopplung in das Stromnetz fiir die allgemeine Versorgung zuer-
kannt.3!

Die Verpflichtung zur Abnahme war zwar zwingende, aber eben nicht hinrei-
chende Voraussetzung, die in den eigentlich zur Deckung des eigenen Strombe-
darfs genutzten Anlagen erzeugte liberschiissige Energie anderweitig zu nutzen.
Ohne zusitzliche finanzielle Impulse war jedoch in vielen Féllen die Wirtschaft-
lichkeit des Betriebs fraglich. Ein solcher Zustand war nicht sachgerecht, da der
Wert des einzuspeisenden Stroms ohne Gegenleistung auf den Netzbetreiber tiber-
gegangen wire. Daher trat neben die Abnahme ein Anspruch auf Vergiitung.3
Deren Hohe war jedoch duBerst umstritten,3? es bildete sich mit der Zeit als zu-
nehmend anerkannter Ma@stab heraus, die beim zur Aufnahme Verpflichteten ver-
miedenen Aufwendungen zur Bestimmung der Vergiitungshéhe heranzuziehen.3*
Die Hohe war damit nicht an den wirtschaftlichen Erfordernissen des Anlagenbe-
treibers orientiert. Sie bestimmte sich vielmehr aus den vermiedenen Kosten einer
alternativ erforderlichen Erzeugung oder Beschaffung durch ein bestimmtes Elek-
trizitdtsversorgungsunternechmen. Ein Impuls zur Neuerrichtung von Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien und damit zum Ausbau dieser
Energietrager wurde so nicht gesetzt, da mit dieser Anspruchshéhe regelmifig
nicht die Investitions- und Stromgestehungskosten gedeckt werden konnten. Aus
Sicht der damaligen Bundesregierung war dieser Zustand aber lange Zeit und bis
ins Jahr 1990 hinein nicht zu kritisieren.33

II. Das StrEG als Ausgangspunkt der spezifisch normativen Entwicklung ab 1991

Die Entwicklung dieses zundchst rein kartellrechtlich begriindeten, sowohl Erneu-
erbare Energien als auch Kraft-Wéarme-Kopplung erfassenden Stromeinspeisungs-
rechts wurde durch die Verabschiedung des StrEG iiberholt.3¢ Aufgrund der als

31 Durch den BGH letztlich erst in der nachsten Entwicklungsphase des Rechts der Erneuer-
baren Energien entschieden, vgl. Nw. in Fn. 36; s. a. H. Klinger, Das Stromeinspeisungsge-
setz vom 14.12.1990 — ein ordnungspolitischer Siindenfall, in: FS Bodo Borner, 1992, S. 541
(554 1)); Baur, Energieversorgung (Fn. 27), S. 12 f.

32 Vgl. zur Entwicklung Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), Einf. Rn. 27 ff.

33 Vgl. Steinberg/Britz, Energieliefer- und -erzeugungsmarkt (Fn. 19), S. 118 ff.

34 Vgl. etwa OLG Karlsruhe, et 1988, S. 640 ff.; diesen Mafistab bezeichnet Klinger, Strom-
einspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 550 f., als international tiblichen Standard.

35 Vgl. BT-Drs. 11/6444, S. 1f.; BT-Drs. 11/2684, S.4; E. Bruns/D. Ohlhorst/B. Wenzel/
J. Képpel, Erneuerbare Energien in Deutschland — Eine Biographie des Innovationsgesche-
hens, 2009, S. 98, abrufbar unter http://opus.kobv.de/tuberlin/volltexte/2010/2557/pdf/Er-
neuerbare Energien in Deutschland 2009.pdf (12.10.2010); S. K. Richter, Grenzen der
wirtschaftlichen Forderung regenerativer Stromeinspeisung in Deutschland, 2000, S. 54;
zum Teil a. A. die Regierungsfraktionen, BT-Drs. 11/4084.

36 Vgl. zur Entstehungsgeschichte auch H. Bergmann, Normsetzung im Umweltrecht, ZEW-
Dokumentation Nr. 96-04, S. 10 ff.; erst spater wurden wegweisende Entscheidungen des
BGH getroffen, etwa BGHZ 119, 335 ff.; 133, 177 ff.; 134, 1 ff.
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unbefriedigend eingestuften Situation’” kam es zum Ende der von 1987 bis 1990
dauernden 11. Legislaturperiode zu einer ungewohnlichen Koalition: Der CSU-
Abgeordnete Matthias Engelsberger und der Abgeordnete der Griinen Wolfgang
Daniels entwarfen im Jahr 1990 mit dem StrEG das erste spezifische Gesetz zur
Forderung der Elektrizitidtsgewinnung aus regenerativen Quellen.’® Das Gesetz-
gebungsverfahren endete sowohl im Bundestag®® als auch im Bundesrat, der gegen
die Anrufung des Vermittlungsausschusses stimmte,*? vor 20 Jahren unspektakulér
ohne Aussprache. Zum 1. Januar 1991 trat das StrEG in Kraft.*!

Gemessen an dem Umfang des heutigen Rechts der Erneuerbaren Energien hatte
es den geradezu bescheidenen Umfang von zunédchst fiinf, infolge der Reform 1998
sechs*? Paragrafen. Materiell unterschied es sich — mangels Alternativen und der
begrenzten Mdoglichkeiten zur Entwicklung komplexer Gesetze in kurzen Fristen
—nur begrenzt von der kartellrechtlichen Ausgangslage und behielt damit den eher
zufillig entstandenen Rechtszustand bei.*? Fortgefiihrt wurde zum einen der An-
spruch auf Abnahme des Stroms aus Erneuerbaren Energien. Der Abnahmean-
spruch war im StrEG aber nicht mehr vom Vorliegen eines Missbrauchstatbestan-
des abhingig, sondern allgemein ausgestaltet, § 2 StrEG.** Allerdings bestand der
Anspruch nicht umfassend fiir allen aus Erneuerbaren Energien erzeugten Strom,
sondern nur fiir die in ndher bestimmten Anlagen erzeugte Elektrizitit.*> Auch
Strom aus Kraft-Wirme-Kopplung war nicht von der Neuregelung erfasst.*® Fiir
die aus diesen Quellen stammende Elektrizitdt war ebenso wie fiir die nicht be-
giinstigten Anlagen zur Verstromung regenerativer Energien auch weiterhin das
Kartellrecht der alleinige Weg zur Einspeisung und Vergiitung?’.

37 Zu den Hintergriinden vgl. Bruns/Ohlhorst/Wenzel/Koppel, Erneuerbare Energien (Fn. 35),
S. 98 f.; vgl. auch E. Brandt/J. Reshoft/S. Steiner, EEG-Hk, 2001, Einl. Rn. 1 ff.

38 A. Berchem, Das unterschitzte Gesetz, Die Zeit, 25.09.2006, abrufbar unter http://
www.zeit.de/online/2006/39/EEG/komplettansicht (12.10.2010); zu den Hintergriinden und
der Entstehungsgeschichte vgl. auch Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 541 ff.;
Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), Einf. Rn. 31; M. Schmauser, Das Kraft-Wérme-
Kopplungsgesetz, 2004, S. 32 f.; vgl zu den ergéinzenden Fordermafinahmen des Bundes und
der EU auch Richter, Grenzen (Fn. 35), S. 55 ff.

39 BT-Plenarprotokoll 11/229 vom 05.10.1990, Stenographischer Bericht, S. II, BT-Drs.
11/7816, 11/7978.

40 BR-Plenarprotokoll 622 vom 12.10.1990, S. 564 f.; BR-Drs. 660/90.

41 §5 StrEG.

42 Ergédnzung durch § 4a StrEG.

43 Schneider, Energicumweltrecht (Fn. 25), Rn. 53.

44 Dazu Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), § 2 Rn. 3 ff., 17 {f.; D. Pingel/M. Pohlmann/
W. U. Wehlmann, Stromeinspeisungsgesetz 1998, 1998, S. 48; zu dessen technischen und
rechtlichen Grenzen S. 53 ff.; zur Struktur der Abnahmepflicht s. a. J. Busche, Privatauto-
nomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 495 ff.

45 Zu den Anspruchsvoraussetzungen Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), § 1 Rn. 28 ff.;
vgl. auch U. Scholz/B. Hermann/M. Moraing, Auslegungs- und Subsumtionsprobleme des
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes und des Stromeinspeisungsgesetzes, 1995, S. 40 ff.

46 So aber eine vielfaltig gestellte Forderung, s. z. B. Beschluss des Bundesrates, BR-Drs.
660/90 (B); Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft, BT-
Drs. 11/7978, S. 4; MdB Sperling, BT-Plenarprotokoll 11/224, S. 17752 D.

47 Vgl. Falk, Vertrage (Fn. 28), S. 95.
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Zum anderen war im StrEG auch weiterhin ein Vergiitungsanspruch vorgesehen,
§ 3 StrEG.* Die Berechnung dieser zweiten Anspruchskomponente wurde aller-
dings grundlegend neu gestaltet. Anders als noch unter Anwendung des Kartell-
rechts war nicht mehr die Hohe der vermiedenen Kosten beim aufnehmenden
Elektrizititsversorgungsunternehmen maBgeblich.*® Vielmehr wurde die Vergii-
tungshohe an die allgemeine Strompreisentwicklung gekoppelt. Die Elektrizitats-
versorgungsunternchmen mussten einen bestimmten Prozentsatz des durchschnitt-
lichen Letztverbraucherpreises als Vergiitung zahlen. Durch die Ausgestaltung der
Hohe des Prozentsatzes und damit des Vergilitungsanspruchs wurde die zweite we-
sentliche Neuerung geschaffen. § 3 StrEG unterschied drei Anlagengruppen und
war damit bereits vom Ansatz her technologiedifferenziert ausgestaltet.’? Fiir
Strom aus Wasserkraft, Deponie- und Klargas sowie bestimmte Biomasse betrug
der Prozentsatz 75 Prozent, fiir Elektrizitit aus Wind- und Sonnenenergie betrug
der Prozentsatz 90 Prozent und der Strom aus allen anderen Anlagen wurde mit
65 Prozent des Letztverbraucherpreises vergiitet. Damit wurde der in der Vergan-
genheit regelmiBig besonders umstrittene Punkt der Vergiitungshohe durch den
Gesetzgeber geklart und den Betreibern der begiinstigten Anlagen insoweit eine
hohes MaB an Rechtssicherheit gewahrt. Die Entkopplung von dieser (vermeintli-
chen) energiewirtschaftlichen Eigengesetzlichkeit war eine logische Konsequenz
der neuen umweltrechtlichen Begriindung des Ansatzes.’' MaBstab fiir die Be-
stimmung der Vergiitungshohe war damit nunmehr vielmehr die Erreichung dieser
liber die bloBe Bereitstellung von Energie hinausgehenden Zwecke. Die entspre-
chende Kritik>? verkennt diesen Paradigmenwechsel oder blendet die Zusammen-
hiinge von Stromerzeugung und Klimawandel®3 bzw. Ressourcenschutz aus.>

48 Dazu Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), § 3 Rn. 28 ff.; Pingel/Pohlmann/Wehlmann,
Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 44), S. 49 {f.; 63 ff.

49 Richter, Grenzen (Fn. 35), S. 55.

50 Vgl. die Ubersichten bei Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), § 3 Rn. 31 ff.

51 BT-Drs. 11/7971, S. 4; zur Bedeutung Erneuerbarer Energien fiir die Erfiillung des Umwelt-
staatsprinzips nach Art. 20a Abs. 1| GG vgl. T. Grofs, Die Bedeutung des Umweltstaatsprin-
zips fiir die Nutzung Erneuerbarer Energien, in diesem Band, S. 107 ff.; 4. Behrend, Schutz
der Umwelt (Art. 20a GG) und gesetzgeberische Behandlung der regenerativen Energieer-
zeugung, Krit] 33 (2000), 376 (380 ft.); dies., Stromeinspeisung und Verfassungsrecht, 2001,
S. 94 ff., vgl. F. J. Sdcker/A. Timmermann, Energieumweltschutzrecht, in F. J. Sacker (Hrsg.),
Berliner Kommentar zum Energierecht, 2004, Rn. 36 f.; allg. H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier
(Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20a Rn. 50; A. Epiney, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/
C. Starck (Hrsg.), Bonner Grundgesetz, Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 20a Rn. 30 f., 97 ff.

52 Etwa Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 547 ff.

53 Hierzuvgl. S. Rahmstorf, Fakten zum Klimawandel, in diesem Band, S. 27 ff.; M. Fischedick/
S. Samadi/J. Venjakob, Die Rolle Erneuerbarer Energien fiir den Klimaschutz am Beispiel
Deutschlands, in diesem Band, S. 51 ff.

54 Vgl. etwa die Darstellung zu externen Effekten auf die Bestimmung des Preises fiir Strom
aus Erneuerbaren Energien bei K. Schiller, Der Verbotsbegriff des § 134 BGB am Beispiel
der Mindestvergiitungsregelung, 2005, S. 34 ff.; s. a. die Beitrdge bei H.-J. Ziesing (Hrsg.),
Externe Kosten in der Stromerzeugung, 2004.
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Das StrEG stiel3 jedoch trotz zwei gesetzgeberischer Erweiterungen in den Jah-
ren 199455 und 199836 bereits nach wenigen Jahren an seine Grenzen. Zum einen
drohte im Netzgebiet der PreussenElektra AG das Ende des Anspruchs auf Ab-
nahme und Vergiitung, da dort bereits im Jahr 1999 ein Anteil der Erneuerbaren
Energien sowohl im Bereich des aufnehmenden als auch des vorgelagerten Netz-
betreibers von 5 Prozent erreicht gewesen sein soll.>” Damit wire die Bedingung
der Hirteklausel nach § 4 Abs. 1 Satz 3 StrEG eingetreten,>® so dass in Teilen dieser
Netzregion keine Abnahme- und Vergiitungspflicht mehr bestanden hétten. Zum
anderen fiithrte die durch die 1998 begonnene Liberalisierung der Elektrizitits-
mairkte hervorgerufene Senkung der Letztverbraucherpreise zu einer Verringerung
der Einspeisevergiitungen, so dass die Wirtschaftlichkeit bestehender wie neuer
Projekte gefihrdet war.>®

1II. Das EEG 2000 als Entwicklungssprung im Recht der Erneuerbaren Energien
im Stromsektor

Um diesen Entwicklungen zu begegnen, wurde das StrEG zum 1. April 2000 durch
das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)®? abgeldst, das die vorerst letzte Stufe der
Entwicklung bildet.®! Auch das EEG behielt die aus dem Kartellrecht stammende
Grundstruktur aus Anspruch des Anlagenbetreibers gegen den Netzbetreiber auf
Abnahme und Vergiitung bei. Es entwickelte diesen Mechanismus aber in mehr-
facher Weise erheblich weiter.%2

Als unmittelbare Reaktion auf das drohende Eingreifen des sog. doppelten 5-
Prozent-Deckels nach § 4 StrEG wurde ein bundesweiter Ausgleichsmechanismus

55 Art. 5 Gesetz zur Sicherung des Einsatzes der Steinkohle in der Verstromung und zur An-
derung des Atomgesetzes und des Stromeinspeisungsgesetzes vom 19.07.1994, BGBL. I,
S. 1618.

56 Art. 3 Nr. 2 Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 24.4.1998, BGBL. I,
S.703.; vgl. zu den Hintergriinden Richter, Grenzen (Fn. 35), S. 59 ff.

57 I Biirger/F. Senger, Das neue Gesetz fiir den Vorrang erneuerbarer Energien und seine ver-
fassungs- und europarechtliche Problematik, UPR 2000, S. 215 (216); Schneider, Energie-
umweltrecht (Fn. 25), Rn. 54; M. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG,
2. Aufl. 2008, Einf. Rn. 16; vgl. dagegen noch den Erfahrungsbericht des Bundesministeri-
ums fiir Wirtschaft zum Stromeinspeisungsgesetzes vom 18.10.1995, BT-Drs. 13/2681, S. 4.

58 Vgl. dazu Pingel/Pohlmann/Wehlmann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 44), S. 70 ff.; Salje,
Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), § 4 Rn. 86 ff.

59 Vgl. BT-Drs. 11/2684, S. 23; Biirger/Senger, Gesetz (Fn. 57), S. 216.

60 Gesetz iiber den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz— EEG) vom
29.03.2000, BGBI. 1, S. 305; hierzu M. Raabe/N. Meyer, Das Erneuerbare-Energien-Gesetz,
NIW 2000, S. 1298 ff.; J. Niedersberg, Das Gesetz fiir den Vorrang erneuerbarer Energien
(Erneuerbare-Energien-Gesetz, EEG), NVwZ 2001, S. 21 ff.

61 Zur Entstehungsgeschichte Oschmann, (Fn. 12) Einl. Rn. 3 ff., ders., Zehn Jahre Erneuerbare-
Energien-Gesetz (EEG) — Bilanz und Ausblick, ZNER 2010, S. 117 (117 f.).

62 Daher sieht U. Biidenbender, Die Entwicklung des Energierechts seit In-Kraft-Treten der
Energierechtsreform von 1998, DVBI. 2001, S.952 (957) im EEG eine ,,génzlich neue
Grundlage* der Forderung regenerativer Energiequellen.
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geschaffen, der den Strom aus Erneuerbaren Energien und die dafiir geleisteten
Vergiitungszahlungen bundesweit gleichmiBig verteilte.* Dem Problem der sin-
kenden Vergiitungszahlungen begegnete der Gesetzgeber mit einem Paradigmen-
wechsel. Anders als zuvor wurde die Vergiitungshohe nicht an einem externen
Vergleichsmafstab — seien es die vermiedenen Kosten als Malistab des Kartell-
rechts, seien es die Preise fiir Letztverbraucher unter der Geltung des StrEGs oder
andere Kriterien — ausgerichtet. Vielmehr wurde das Prinzip der kostendeckenden
Vergiitung eingefiihrt.* Danach wird der Vergiitungssatz so bestimmt, dass nicht
nur die Gesamtinvestition in eine optimierte Anlage bei rationaler Betriebsfiihrung
erwirtschaftet, sondern auch eine mit anderen Anlagemdoglichkeiten vergleichbare
Rendite erzielt werden kann.%

Dementsprechend war es erforderlich die im StrEG nur rudimentéir angelegte
Technologiedifferenzierung deutlich zu verfeinern, da die Stromgestehungskosten
je nach Technik stark variieren. Fortan wurde nicht nur zwischen drei Anlagen-
gruppen, sondern zwischen und innerhalb der verschiedenen Formen der Erneu-
erbaren Energien unterschieden, §§ 4 bis 8 EEG 2000, jetzt §§ 23 bis 33 EEG.%°
Kehrseite dieses Bemiihens um Zielgenauigkeit ist der mit der Bildung vielfaltiger
Fallkonstellationen einhergehende Aufwand bei der Abwicklung der Verglitungs-
zahlungen und der Kontrolle.®” Auch die Festlegung von definierten Vergiitungs-
zeitrdumen, die regelmdBig 20 Jahre betragen®® und wihrend derer die Zahlungen
garantiert und gleichbleibend sind, ist ebenfalls eine Konsequenz der Einfithrung
der kostendeckenden Vergiitung.%®

Uber diese unmittelbar den Erfahrungen mit dem StrEG geschuldeten und fiir
die weitere Funktionsfdhigkeit des Rechts zur Férderung der Erneuerbaren Ener-
gien unerldsslichen Anpassungen gab es zwei weitere sehr maf3gebliche Verénde-
rungen. Zum einen wurden die Vergiitungssitze fiir Neuanlagen jéhrlich um einen
bestimmten Prozentsatz gekiirzt, der dann wihrend des regelmifBig zwanzigjéhri-
gen Vergiitungszeitraums gleichbleibenden beansprucht werden konnte, §§ 20, 20a
EEG. Mit dieser Degression sollte eine klare Perspektive fiir das Auslaufen der
Fordernotwendigkeit geschaffen werden.”® Von zentraler Bedeutung — und mitt-
lerweile auch europarechtlich verbindlich vorgegeben”! — ist zum anderen das
ebenfalls 2000 eingefiihrte Vorrangprinzip. Mit diesem wurde der bisherige Ab-
nahmeanspruch qualitativ aufgewertet. Das Vorrangprinzip rdumt den regenerati-

63 Vgl. hierzu C. Brodowski, Der Belastungsausgleich im Erneuerbare-Energien-Gesetz und im
Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz im Rechtsvergleich, 2007, S. 42.

64 Hierzu M. Kahles/J. Lutz/P. Schiitter, Grundlagen der EEG-Vergiitung, in diesem Band,
S. 507 ff.

65 BT-Drs. 14/2341 S. 8.

66 Vgl. die Darstellungen in Kapital V zu den einzelnen Vergiitungssétzen in diesem Band,
S. 505 ff.

67 Vgl. T. Miiller, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG (Fn. 57), § 19 a Rn. 2.

68 §9 Abs. 1 EEG 2000, jetzt § 21 Abs. 2 EEG.

69 Vgl. auch Kahles/Lutz/Schiitter, Grundlagen (Fn. 64), S. 511 f..

70 Vgl. auch schon BT-Drs. 14/2341, S. 7.

71 Art. 16 Abs. 2 lit. b) EE-RL.



http://www.nomos-elibrary.de/index.php?doi=10.5771/9783845237343

Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht

ven Energien die Vorfahrt bei Netzanschluss, Abnahme und Verteilung ein’? und
begriindet damit ein eindeutiges Stufenverhiltnis’> zwischen Erneuerbaren Ener-
gien und allen anderen Elektrizitdtsquellen.

Diese mit dem EEG 2000 geschaffene Grundstruktur ist trotz zwei umfassender
Novellen in den Jahren 200474 und 200975 und mehreren weiteren Anderungsge-
setzen’® im Grunde unverindert beibehalten worden. Im Detail gab es vielfiltige
Modifikationen, die zum Teil formeller Natur — wie die sowohl 2004 als auch 2009
erfolgte grundlegend Neustrukturierung des Gesetzes —, weit iiberwiegend aber
materiellen Inhalts sind. Die Technologiedifferenzierung ist weiter vertieft, die
Rechte und Pflichten sind prézisiert worden. Die rein privatrechtliche Ausrichtung

72 Zu den Einzelheiten vergleiche M. Schulte/J. Kloos, Das Elektrizititsnetz als Bezugspunkt
im EEG — Anschluss, Zugang, Vorrang und Ausbau, in diesem Band, S. 727 (731 {f.); vgl.
auch grundlegend zum Vorrangprinzip M. Méstl, Der Vorrang erneuerbarer Energien — ein
Prinzip des Energiewirtschaftsrechts nimmt Gestalt an, RdE 2003, S. 90 ff.; s. ferner P. Sal-
Jje, Vorrang fiir Erneuerbare Energien, RAE 2000, S. 125 (126 ff.); zur beschrinkten Wirkung
des Vorrangprinzips auf die Elektrizititsversorgung W. Kahl, Neuere hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Umweltrecht, JZ 2008, S. 74 (80 f.); K. F. Gdrditz, Okologische Bin-
nenkonflikte im Klimaschutzrecht, DVBI. 2010, S. 214 (219).

73 Dieses wurde mit der Gleichstellung mit Strom aus Kraft-Warme-Kopplung nach
§ 11 Abs. 1 EEG allerdings wieder partiell zuriickgenommen.

74 Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich vom
21.7.2004, BGBI. 1, S. 1918; hierzu etwa V. Oschmann, Die Novelle des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes, NVwZ 2004, S.910ff.; 7. Miiller, Das novellierte Erneuerbare-Energien-
Gesetz, RdE 2004, S. 237 ff.; J. Reshoft, Zur Novellierung des EEG — was lange wird, wird
endlich (gut), ZNER 2004, S. 240 ff.

75 Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur
Anderung damit zusammenhéngender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBL. I, S. 2074; hier-
zu etwa V. Oschmann, Neues Recht fiir Erneuerbare Energien, NJW 2009, S. 263 (263 ff.);
J. Reshofi/C. Sellmann, Die Novelle des EEG — Neue Wege auf bewihrten Pfaden, et 2009,
H. 1/2,S.139ff., H. 3, S. 84 ff.; M. Altrock/W. Lehnert, Die EEG-Novelle 2009, ZNER 2008,
S. 118 ff.; P. Salje, Die Instrumentalisierung des Zivilrechts fiir umweltpolitische Zielset-
zungen, RAE 2005, S. 60 (65) sieht durch diese Novelle das ,,Instrumentarium in einer be-
eindruckenden Weise perfektioniert™.

76 Art. 164 Siebente Zustandigkeitsanpassungsverordnung vom 29.10.2001, BGBI. I, S. 2785,
Art. 37 Neuntes Euro-Einfiihrungsgesetz vom 10.11.2001, BGBI. I, S. 2992, Art. 7 Mineral-
olsteuer-Anderungsgesetz 2002 vom 23.07.2002, BGBL. 1, S. 2778, Art. 1 und 2 Erstes Gesetz
zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 16.07.2003, BGBI. 1, S. 1459,
Art. 134 Achte Zustéindigkeitsanpassungsverordnung vom 25.11.2003, BGBI. I, S. 2304,
Art. 1 Zweites Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 25.11.2003,
BGBL I, S.3074, Art. 3 Abs. 35 Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts vom 07.07.2005, BGBI. I, S. 1970, Art. 1 Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes vom 07.11.2006, BGBI. 1, S. 2550, Art. 5 Drittes des Gesetzes zur An-
derung des Energieeinsparungsgesetzes vom 28.3.2009, BGBL I, S. 643, Art. 3 Gesetz zur
Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der Landschaftspflege vom 29.07.2009,
BGBI. I, S.2542, Art. 12 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz) vom 22.12.2009, BGBI. I, S. 3950, Art. 1 Gesetz zur Vermei-
dung kurzfristiger Marktengpasse bei fliissiger Biomasse vom 31.07.2010, BGBI. I, S. 1061,
Art. 6 Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie auf dem Gebiet des Umweltrechts
sowie zur Anderung umweltrechtlicher Vorschriften vom 11.8.2010, BGBIL. I, S. 1163,
Art. 1 Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 11.8.2010,
BGBIL I, S.1170, Art.1 Europarechtsanpassungsgesetz Erneuerbare Energien vom
12.4.2010, BGBI. 1, S. 619.
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des EEG wurde schlieBlich durch vereinzelte hoheitliche Uberwachungsaufgaben
erginzt.”’

IV. Die Reaktionen in der Rechtswissenschaft auf StrEG und EEG

Obwohl oder gerade weil die Nutzung Erneuerbarer Energien lange Zeit keine in
der Diskussion tiber die Zukunft der Elektrizitdtsversorgung relevante Grofle war
— beispielshaft sein nur auf die noch 2001 in der Festschrift der Gesellschaft fiir
Umweltrecht geduBerte Auffassung von Riidiger Breuer verwiesen, wonach ,,der
Anteil der erneuerbaren Energien an der Stromerzeugung jedenfalls in Deutsch-
land, aber auch in den meisten anderen Staaten Europas trotz aller Forderbestre-
bungen nur in bescheidenem Mafe erhoht werden® konne” — gab es vielfiltige
Einwinde gegen die Forderung der Erneuerbaren Energien im Allgemeinen und
iiber den gewdhlten Weg im Besonderen. Die Vorbehalte und das Unbehagen
driickten sich in abstrakten Aussagen — etwa dem Verdikt ,,ordnungspolitischer
Siindenfall*,” der Vermutung ,,ideologischer* Handlungen®® oder der Kategori-
sierung als ,,Storenfriede*8! auch in vielfiltigen rechtlichen Einwénden gegen
StrEG und EEG aus. Verfassungsrechtliche Versto3e wurden etwa gegen die Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG.%? die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1
GG, die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG84 und den Gleich-

77 Hierzu Miiller (Fn. 67), § 19a Rn. 2 ff.

78 Breuer, Anlagensicherheit (Fn. 14), S. 918; dhnlich P. Badura, Umweltschutz und Energie-
politik, H.-W. Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, 1998, § 83 Rn. 50.

79 Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 541 ff.

80 U. Mutschler, Stromeinspeisung und ihre Vergiitung, in: J. F. Baur (Hrsg.), Aktuelle Pro-
bleme des Energierechts, 1995, S. 13 (14).

81 E. Sauerbaum, Einspeisevergiitung und Kartellrecht, in: J. F. Baur (Hrsg.), Energierecht und
Energiepolitik heute, 1996, S. 89 (90).

82 Etwa AG Plon, NJW 1997, S. 591 (592); K. Friauf, Das Stromeinspeisungsgesetz als Mittel
einer unzuverldssigen Zwangssubventionierung zu Lasten privater Unternehmen, et 1995,
S. 597 (599); F. Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen des Stromeinspeisungsgesetzes,
et 1995, S.94 (971.); C. Treffer, Zur Verfassungswidrigkeit des Stromeinspeisungsgesetzes,
UPR 1996, S. 128 (129 ff.), allerdings ohne néhere Differenzierung zwischen Art. 12 und 14
GG; C. Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2008,
S. 93 ff.

83 Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S.555f.; Ossenbiihl, Fragen (Fn. 82), S.98;
ders., Zur Verfassungswidrigkeit der Verglitungsregelungen des Stromeinspeisungsgesetzes,
RdE 1997, S.46 (54); Pingel/Pohimann/Wehlmann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 44),
S. 54 ff.; Erk, Vereinbarkeit (Fn. 82), S. 148 ff. bejaht dies mit zunehmendem Anteil fiir Be-
treiber von bestehenden Kraftwerken.

84  Friauf, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 82), S. 599; A. Pohimann, Rechtsprobleme der Strom-
einspeisung nach dem Stromeinspeisungsgesetz, 1996, S. 132 f.
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heitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG® sowie die Finanzverfassung® aber zum Teil auch
aufgrund unbestimmter Rechtsbegriffe gegen das verfassungsrechtliche Bestimmt-
heitserfordernis®” moniert. Andere Stimmen in der Literatur traten diesen Einwén-
den im Einzelfall oder umfassend entgegen. 88

Heftig wurde auch die Frage nach der Vereinbarkeit des StrEG bzw. EEG mit
dem Europarecht diskutiert. Zum einen wurde die Unvereinbarkeit des Finanzie-
rungsansatzes mit dem europdischen Beihilfenrecht kritisiert. Aufgrund der durch
das StrEG?® und spiter durch das EEG veranlassten Vergiitungszahlungen seitens

85 Etwa AG Plon, NJW 1997, S. 591 (592); Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 560;
Ossenbiihl, Fragen (Fn. 82), S.99f.; ders., Verfassungswidrigkeit (Fn. 83), S.54ff.;
H. Kremser, Verfassungsrechtliche Fragen des Stromeinspeisungsgesetzes, AGR 121 (1196),
S. 406 (434 £.); Treffer, Verfassungswidrigkeit (Fn. 82), S. 131 f; kritisch auch J. Karstens,
Das novellierte Stromeinspeisungsgesetz und alternative Moglichkeiten der Forderung re-
generativer Energien, ZUR 1999, S. 188 (190).

86 H.-W. Arndt, Zur finanzverfassungsrechtlichen Zuléssigkeit subventionierender Vergiitun-
gen nach dem Stromeinspeisungsgesetz vom 7. Dezember 1990, RAE 1995, S. 41 ft.; Fri-
auf, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 82), S.598f.; Pohlmann, Rechtsprobleme (Fn. 84),
S. 72 {f.; ders., Der Streit um das Stromeinspeisungsgesetz vor dem Grundgesetz, NJW 1997,
S. 545 (548 f1.); zweifelnd M. Schmidt-Preufs, Europarechtliche und verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen der Energiepolitik, in: R. Hendler/P. Marburger/M. Reinhardt/M.
Schroder (Hrsg.), Energierecht zwischen Umweltschutz und Wettbewerb, 2002, S. 27 (59);
U. Biidenbender, Das Recht der Kraft-Warme-Kopplung und der erneuerbaren Energien, in:
FS Ernst Kutscheidt, 2003, S. 225 (245ft.); J. Fischbach, Wirtschaftsrechtliche Hoch- und
Tiefpreisbindungen, in: finanzreform, Juli/August 2004, Rn. 16 ff., 90 ff., abrufbar unter
http://www.finanzreform.de/index.php?option=com_content&view=arti-
cle&id=26:wirtschaftsrechtliche-hoch-und-tiefpreisbindungen&catid=7:1-jahrgang-4-aus-
gabe-juliaugust-2004&Itemid=23# Toc80808637 (12.10.2010); C. v. Stockhausen, Gesetz-
liche Preisintervention zur Finanzierung offentlicher Aufgaben, 2007, S.230ff, 296 ff.,
423 ff., 819 ff.; Erk, Vereinbarkeit (Fn. 82), S. 56 ff.

87 Treffer, Verfassungswidrigkeit (Fn. 82), S. 132; Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31),
S. 560.; ablehnend Pohlmann, Streit (Fn. 86), S. 550.

88 R. Scholz, Die Vergiitungsregelung des Stromeinspeisungsgesetzes als Mittel verfassungs-
gemifer Wirtschaftslenkung und Umweltpolitik, Windenergie Aktuell, 1995, H. 7, S. 15 f,;
E. M. Hucko, Zum Stromeinspeisungsgesetz, zum Verfassungsrecht als Nothelfer und zur
Rechtskultur der alten Griechen, RAE 1995, S. 141 £.; S. Studenroth, Verfassungswidrigkeit
des Stromeinspeisungsgesetzes?, DVBI. 1995, S. 1216 ff. (1220 ff.); W. Hoffmann-Riem,
Vom Staatsziel Umweltschutz zum Gesellschaftsziel Umweltschutz, DV 28 (1995), S. 425
(439 ft.); ders., Umweltschutz als Gesellschaftsziel — illustriert an Beispielen aus der Ener-
giepolitik, GewArch 1996, S. 1 (3); Kremser, Fragen (Fn. 85), S. 413 ff., 426 ff., 432 {f;
Pohlmann, Rechtsprobleme (Fn. 84), S. 129 {f.; Vgl. etwa C. Theobald, Verfassungsmafig-
keit des Stromeinspeisungsgesetzes, NJW 1997, S. 550 ff.; H.-J. Koch/P. Schiitte, Zur Ver-
fassungsmafigkeit des Stromeinspeisungsgesetzes, ZNER 1998, S. 3 (5 ff.); Salje, Strom-
einspeisungsgesetz (Fn. 26), Einf. Rn. 155; Behrend, Stromeinspeisung (Fn. 51), S. 155 ff.,
201 ff., 247 {f., 272 ff.; Brandt/Reshofi/Steiner, EEG-Hk (Fn. 37), Einl. Rn. 28 ff.; Biiden-
bender, Recht (Fn. 86), S.244; M. Altrock, ,,Subventionierende Preisregelung, 2002,
S. 198 ff.; J. Reshdft, Verfassungs- und Europarechtskonformitit des EEG, 2003, S. 65 ff.,
82 ff., 138 ff., 153 ff.; Altrock/Oschmann (Fn.57), Einf. Rn. 37 ff.; 4. Baer, Abnahmepflichten
und Vergiitungspflichten in der Energiewirtschaft, 2008, S. 318, 342.

89 Auch die Bundesregierung ging zundchst vom Vorliegen des Beihilfetatbestandes aus und
notifizierte das Gesetz noch vor Inkrafttreten bei der EU-Kommission, die keine Bedenken
gegen die Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt hatte, BT-Drs. 11/7816, S. 4, vgl.
Richter, Grenzen (Fn. 35), S. 61; Allwardt, Energierecht (Fn. 18), S.241.
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der Netzbetreiber an die Betreiber der Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Er-
neuerbaren Energien sahen eine Reihe von Autoren die Voraussetzungen des da-
maligen Art. 92 EGV a. F. bzw. Art. 87 EGV (heute Art. 107 AEUV) erfiillt.?
Dagegen unterstrich die Gegenauffassung, dass die Finanzfliisse allein zwischen
Privaten erfolgen und daher das Tatbestandsmerkmal ,,staatlich oder aus staatlichen
Mitteln“ gerade nicht erfiillt sei.®! Ein zweiter gegen die Férderung der Erneuer-
baren Energien in Deutschland erhobener Einwand betraf die Vereinbarkeit mit der
Warenverkehrsfreiheit des damaligen Art. 30 EGV a. F. bzw. Art. 28 EGV (heute
Art. 34 AEUV). Da entsprechend der kartellrechtlichen Vorldufer seit dem In-
krafttreten des StrEG allein Anlagen mit Standort in Deutschland in den Anwen-
dungsbereich der Vergiitungsregelung fallen,”? wurde ein nicht zu rechtfertigender
Eingriff angenommen.?® Diesem Einwand wird die Rechtfertigung aus Umwelt-
schutzgriinden entgegengehalten.?*

90 Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 561 f.; F. Ossenbiihl, Europarechtliche Bei-
hilfenaufsicht und nationales Gesetzgebungsverfahren DOV 1998, S. 811 (812); P. Salje,
Die Vereinbarkeit des Stromeinspeisungsgesetzes mit dem EG-Vertrag, RIW 1998, 186
(187 ft.); Pingel/Pohimann/Wehlmann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 44), S.32ff;
K. Gent, Mindestpreise und Abnahmezwang als Beitrag zum europédischen Umweltschutz?,
1999, S.45ff., 212; ders., Deutsches Stromeinspeisungsgesetz und Europdisches Wettbe-
werbsrecht, et 1999, S. 854 ff.; S.-K. Richter, Die Unvereinbarkeit des Stromeinspeisungs-
gesetzes mit europdischem Beihilferecht, RAE 1999, S. 23 (31); H.-G. Dederer/C. Schnel-
ler, Garantierte Stromeinspeisungs-Vergiitung versus Zertifikats-Handelsmodell, RAE 2000,
S. 214 (218 ff.); Altrock, Preisregelungen (Fn. 88), S. 39 ff.; A. Witthohn, Forderregelungen
fiir erneuerbare Energien im Lichte des europdischen Wirtschaftsrechts, 2005, S. 137 ff.

91 S.-P. Iro, Die Vereinbarkeit des Stromeinspeisungsgesetzes mit dem EG-Vertrag, RAE 1998,
S. 11{f.; H. Piinder, Die Forderung alternativer Energiequellen durch das Stromeinspei-
sungsgesetz auf dem Priifstand des europdischen Gemeinschaftsrechts, NVwZ 1999, S. 1059
(1060 t.); M. Gellermann, Das Stromeinspeisungsgesetz auf dem Priifstand des européischen
Gemeinschaftsrechts, DVBI. 2000, S. 509 (511 ff.); H. Piinder, Die aktuelle Entscheidung —
Européischer Gerichtshof billigt die Férderung von "Oko-Strom", Jura 2001, S. 591 (592 ft.);
Reshdft, Verfassungs- und Europarechtskonformitit (Fn. 88), S. 167 ff.; Baer, Abnahme-
pflichten (Fn. 90), S.57ft.; Allwardt, Energierecht (Fn. 18), S.281ff.; 310 ff.; W. Kahl,
Schwerpunktbereich — Einfithrung in das Umweltenergierecht, JuS 2010, S.599 (601);
A. Pomana, Forderung Erneuerbarer Energien in Deutschland und im Vereinigten Konigs-
reich im Lichte des Europédischen Wirtschaftsrechts, 2011, S. 344 ff.

92 Vgl. § 2 SrEG; § 2 EEG 2000, § 2 EEG 2004, § 2 EEG 2009; vgl. P. Salje, EEG, 5. Aufl.
2009, §2 Rn. 46 ff.; M. Altrock/A. Rostankowski, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG
(Fn. 57), § 2 Rn. 12 ff.

93 Vgl. etwa Salje, Vereinbarkeit (Fn. 90), S. 189 f.; Iro, Vereinbarkeit (Fn. 91), S. 18f.; GA
F. G. Jacobs, Schlussantrage EuGH Rs. PreussenElektra/Schleswag, C-379/98, Slg. 2001,
32099 Rn. 190 ff.; Pingel/Pohimann/Wehlmann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 44), S. 35 ff.;
Baer, Abnahmepflichten (Fn. 90), S. 145 ff.; Erk, Vereinbarkeit (Fn. 82), S. 185 ff.

94 Piinder, Forderung (Fn. 91), S 1061 f.; Gellermann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 91),
S. 515 ff.; Altrock, Preisregelungen (Fn. 88), S. 86 ff.; Reshdft, Verfassungs- und Europa-
rechtskonformitdt (Fn. 88), S.190ff.; Witthohn, Forderregelungen (Fn. 90), S. 183 ff;
G. Britz, Klimaschutzmafinahmen der EU und der Mitgliedstaaten im Spannungsfeld von
Klimaschutz und Binnenmarkt, in: Schulze-Fielitz/Miiller, Klimaschutzrecht (Fn. 4), S. 71
(82 ff.); M. Burgi, Klimaschutz durch KWK-Forderung, 2009, S. 38 ff.; U. Ehrike, Europai-
sches Recht der erneuerbaren Energien, in: W. Frenz/H.-J. Miiggenborg (Hrsg.), EEG, 2010,
Rn. 36; Kahl, Schwerpunktbereich (Fn. 91), S. 601; Pomana, Forderung (Fn. 91), S. 293 ff.
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V. Rezeption der Kritik in der Rechtsprechung

Die vorgetragenen Einwénde haben in der Rechtsprechung weder zum StrEG noch
zum EEG nachhaltigen Widerhall gefunden.?® Die Gesetze und damit das ihnen
zugrundeliegende Design sind letztlich weder europarechtlich noch verfassungs-
rechtlich beanstandet worden. In europarechtlicher Hinsicht war die Entscheidung
des Europdischen Gerichtshofs vom 13. Mérz 2001 in der Rechtssache Preussen-
Elektra®® wegweisend. Auf Vorlage des Landgerichts Kiel®7 hatte der EuGH so-
wohl das Vorliegen einer Beihilfe?® als auch die Verletzung der Vorgaben zur Wa-
renverkehrsfreiheit verneint. Zwar bleibt die dogmatische Herleitung der Entschei-
dung beziiglich der Warenverkehrsfreiheit im Unklaren,” in der Sache aber hat der
EuGH einen relativen Schlusspunkt in der Diskussion gesetzt.!00

Die Entscheidungen haben auch weiterhin Bestand.!?! Weitere Argumente fiir
die Vereinbarkeit des EEG mit dem europdischen Recht ergeben sich auch aus den
jiingeren Anderungen sowohl im europiischen!?? als auch deutschen Rechtsrah-
men. Zum einen ist mit der im Jahr 2009 in Kraft getretenen Erneuerbare-Energien-

95 Vgl. auch die chronologischen Ausfithrungen bis 2000 bei Richter, Grenzen (Fn. 35),
S. 59 ff.

96 Urteil des EuGH vom 13.03.2001, Rs. 379/98 (PreussenElektra), Slg. 2001, I 2099; zur
Einordnung des dahinterstehenden Rechtsstreits zwischen der PreussenElektra AG mit ihrer
Tochter Schleswag AG P. J. Tettinger, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Umweltrecht
(Fn. 14), S. 949 (962).

97 EuZW 1999, S. 29 ft.

98 Vgl. zu den Folgen fiir die Praxis der Kommission 7. M. Rusche, Die beihilferechtliche
Bewertung von Forderregelungen fiir die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien,
ZNER 2007, S. 142 ft.

99 Kritisch S. Heselhaus, Rechtfertigung unmittelbar diskriminierender Eingriffe in die Wa-
renverkehrsfreiheit — Nationaler Umweltschutz in einem unvollkommenen Binnenmarkt,
EuZW 2001, S. 645 (646 ,,argumentativen Gemischtwarenhandel); R. Streinz, Anmerkun-
gen, JuS 2001, S. 596 (597 ,,ungeordnetes Konglomerat von Rechtfertigungsgriinden®); vgl.
ferner Schmidt-Preuf, Rahmenbedingungen (Fn. 86), S. 50 f.; Britz, Klimaschutzmafinah-
men (Fn. 94), S. 88; Burgi, Klimaschutz (Fn. 94), S. 40.

100 Auch die EU-Kommission hat aufgrund der Entscheidung letztlich ihr Untersuchungen zum
EEG eingestellt, vgl. EU-KOM, Presseerkldrung vom 22.05.2002, 1P/02/739. Kritisch da-
gegen im Hinblick auf mogliche Folgen im Hinblick auf die Umgehung des Beihilferechts
S. Kreiner, Luxemburger Stindenfall: Staatlicher Zwang zur Subventionierung von Kon-
kurrenten gemeinschaftlich zulédssig, The European Legal Forum 2000/2001, S. 312 (318).

101 Vgl. nur W. Cremer, Staatlich geforderter Klimaschutz und Gemeinschaftsrecht — Sind das
Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) und das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG) seit
dem 01.07.2007 gemeinschaftsrechtswidrig?, EuZW 2007, S. 591 (596), Burgi, Klima-
schutz (Fn. 94), S. 40 ff.; Biidenbender, Recht (Fn. 86), S. 244; vgl. auch S. Klinski, Zur
Vereinbarkeit des EEG mit dem Elektrizitdtsbinnenmarkt — Neubewertung unter Beriick-
sichtigung der Richtlinien 2004/54/EG und 2001/77/EG, ZNER 2005, S.207 ff.; a. A.
U. Karpenstein/C. Schneller, Die Stromeinspeisungsgesetze im Energiebinnenmarkt, RdE
2005, S. 6 ff.

102 Zur Entwicklung des europdischen Rechtsrahmens M. Knauff, Die Entwicklung eines
europdischen Rechts der Erneuerbaren Energien im Kontext des Europdischen Umwelt-
rechts, in diesem Band, S. 408 ff.
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Richtlinie (EE-RL) der EU'3 eine ausdriickliche Erlaubnis zur Beschrinkung der
Forderinstrumente auf die jeweiligen im eigenen Hoheitsgebiet angesiedelten An-
lagen enthalten, Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL.!%* Zum anderen hat die Umstellung
des bundesweiten Ausgleichsmechanismus fiir die durch das EEG vergiiteten
Strommengen zum 1. Januar 2010'% zu einer vollstindigen Integration dieser En-
ergiemengen in den europdischen Elektrizitdtsmarkt gefiihrt. Dadurch entféllt die
Abschottung des deutschen Strommarktes im Umfang des durch das EEG gefor-
derten Anteils der Erneuerbaren Energien. Gleichzeitig konnen alle europdischen
Versorger sich mit diesen Elektrizitdtsmengen zur Erfiillung ihrer Lieferverpflich-
tungen eindecken. Die europarechtlichen Einwinde haben damit weiter an Gewicht
verloren.

Im Hinblick auf die aufgeworfenen Fragen zur Vereinbarkeit von StrEG und
EEG mit dem Grundgesetz hatte das Bundesverfassungsgericht zunéchst keine
Gelegenheit, sich mit den materiellen Rechtsfragen zu befassen.!% Die ersten Fille
wurden allesamt bereits wegen Unzulédssigkeit der Anliegen abgewiesen. Eine erste
Richtervorlage vom LG Karlsruhe aus dem Jahr 199597 zum StrEG, die einen
Verstol} gegen die Finanzverfassung riigte, hat das Bundesverfassungsgericht man-
gels hinreichender Aufarbeitung und Darlegung des verfassungsrechtlichen Ver-
stoBes als unzulissig abgewiesen.!% Ebenfalls erfolglos endete eine zweite Rich-
tervorlage aus dem Jahre 1996 vom AG Plon. Diese sah eine Verletzung der Be-
rufsfreiheit und des allgemeinen Gleichheitssatzes und Verstdfe gegen die Vor-
gaben der Finanzverfassung als gegeben an.'% Das Bundesverfassungsgericht traf
hierzu aber zunéchst keine Entscheidung, sondern sandte die Akten lediglich mit
einer richterlichen Verfiigung und dem Hinweis auf die ,,vorrangig(en)“ europa-
rechtlichen Fragestellungen zuriick.''9 Nach Intervention seitens des vorlegenden
Amtsgerichts Plon wurde die Vorlage als unzulissig verworfen.!1!

103 Richtlinie 2009/28/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und an-
schliefenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG ABI. EU L 140/16,
hierzu: W. Lehnert/J. Vollprecht, Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-
Richtlinie der EU, ZUR 2009, S. 307 ff.; T. Miiller, Neujustierung des europdischen Um-
weltenergierechts im Bereich Erneuerbarer Energien? — Zur Richtlinie zur Férderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen —, in: W. Cremer/C. Pielow (Hrsg.), Pro-
bleme und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2010, S. 142 ff.

104 Hierzu Miiller, Neujustierung (Fn. 103), S. 161 ff.

105 Hierzu A. Rostankowski/V. Oschmann, Fit fir die Zukunft? — Zur Neuordnung des EEG-
Ausgleichsmechanismus und weiteren Reformansitzen, RAE 2009, S. 361 ff.; 4. Rostan-
kowski, Die Ausgleichsmechanismus-Verordnung und der Ausbau Erneuerbarer Energien,
ZNER 2010, S. 125 ff.

106 Vgl. auch Bergmann, Normsetzung (Fn. 36), S. 26 f.

107 LG Karlsruhe, Beschluss vom 29.09.1995, Az.: 2 O 176/95.

108 BVerfG, Beschluss vom 09.01.2006, NJW 1997, S. 573 f.

109 AG Plon, NJW 1997, S. 591.

110 BVerfG, Richterliche Verfiigung vom 07.08.2000, Az.: 2 BvL 12/96; hierzu J. Thonnies,
ZNER 2000, S. 207.

111 BVerfG, Beschluss vom 17.05.2002, Az. 2 BvL 6/02.
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Auch die ersten gegen das StrEG und das EEG erhobenen Verfassungsbe-
schwerden fithrten nicht zu Sachentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts.
Die erste wurde von einem schleswig-holsteinischen Elektrizitdtsversorgungsun-
ternehmens am 25.09.1996 gegen das StrEG!'!? eingelegt und im Jahr 199813 an-
lasslich der Anderung des StrEG durch das Gesetz zur Neuregelung des Energie-
wirtschaftsrechts!!4 durch eine zweite erginzt. Beide wurden — nachdem sie zwi-
schenzeitlich vom Bundesverfassungsgericht weggelegt worden waren, weil die
Beschwerdefiihrer das Verfahren nicht weiter betrieben hatte!'> — vom Bundes-
verfassungsgericht wegen Unzulédssigkeit aufgrund von Verfristung nach
§ 93 Abs. 3 BVerfGG nicht zur Entscheidung angenommen.!'® Zwei weitere Ver-
fassungsbeschwerden wurden von den Beschwerdefiihrern zuriickgenommen,'!”
ein weiteres Verfahren vom Gericht durch das Weglegen der Akten am 7. August
2000 ohne Entscheidung beendet.!!® Zwei weitere Verfassungsbeschwerden aus
den Jahren 2005!1° und 2007!20 gegen das EEG wurden ebenfalls als unzulissig
verworfen.

Erstmalig zum EEG 2009 hat sich das Bundesverfassungsgericht auch in der
Sache zu Fragen des Verfassungsrechts im Zusammenhang mit der Forderung Er-
neuerbarer Energien gedufBert. Anlésslich der Anderung im Hinblick auf die Zu-
sammenfassung von mehreren Biogasanlagen zur Berechnung der Vergiitungsho-
he!?! und der Vergiitungsfihigkeit von Photovoltaik-Anlagen auf Ackerfld-
chen'?? wurden im Winter 2008 bzw. im Friihjahr 2010 eine Reihe von Verfas-
sungsbeschwerden erhoben,!? die einen Versto gegen den im EEG enthaltenen

112 BVerfG, Az.: 2 BvR 1901/96.

113 BVerfG, Az.: 2 BvR 1200/98.

114 Vom 24.04.1998, BGBI. 1, S. 730.

115 Miindliche Auskunft des BVerfG.

116 BVerfG, Entscheidungen vom 03.01.2002, Az.: 2 BvR 1828/01, 2 BvR 1827/01; wéihrend
die Frage der Rechtswegerschopfung nach § 90 Abs. 2 BVerfGG in der ersten Entscheidung
noch offengelassen wurde, wurde in der zweiten Entscheidung auch dieser Fehler gertigt.

117 BVerfG, Az.:2 BvR 121/97 am 01.04.2000 sowie Az.: 2040/01, die aus der urspriinglichen
Verfassungsbeschwerde Az.: 1783/98 hervorgegangen war, die das BVerfG wegen Nicht-
betreibens ebenfalls am 07.08.2000 weggelegt hatte.

118 BVerfG, Az.: 2 BvR 890/98.

119 BVerfG, Beschluss vom 02.01.2006, Az.: 1 BvR 1026/05.

120 BVerfG, Beschluss vom 16.10.2007, Az.: 1 BvR 2565/07.

121 §66 Abs. 1 EEG 2009 i. V. m. § 19 Abs. | EEG 2009; hierzu und zu der Korrektur dieser
gesetzgeberischen Entscheidung durch Art. 12 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschafts-
wachstums (Wachstumsbeschleunigungsgesetz) vom 22.12.2009, BGBI. 1, S. 3950, P. Sal-
Jje, Die Modifizierung des EEG-Anlagenbegriffs durch das Wachstumsbeschleunigungsge-
setz, CuR 2010, S.4ff; T. Schomerus, Die Privilegierung von Biogasanlagenparks im
Wachstumsbeschleunigungsgesetz, NVwZ 2010, S. 549 ff.; C. Richter, Die Behandlung
mehrerer Biomasseanlagen im EEG 2009, NVwZ 2010, S. 1007 ff.

122 BVerfG, Az.: 1 BvQ 28/10, 1 BvR 2417/10.

123 BVerfG Az. 1 BvR 3076/08, 1 BvR 3076/08, 1 BvR 3299/08, 1 BvR 3369/08, 1 BVR
3370/08, 1 BvR 3371/08, 1 BvR 3372/08, 1 BvR 3403/08, 1 BvR 3407/08, 1 BvR 3422/08,
1 BVR 3436/08, 1 BvR 3468/08, 1 BvR 3469/08, 1 BvR 3483/08, 1 BvR 3484/08, 1 BvR
3530/08; siche auch das in diesem Zusammenhang gefiihrte Verfahren im einstweiligen
Rechtsschutz BVerfG, Beschluss vom 04.03.2009, AZ.: 1 BvQ 17/09.
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Vertrauensschutz!2* und damit einen Fall der unzulidssigen unechten Riickwirkung
riigten. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht nicht explizit zur Frage der Ver-
fassungsmaBigkeit des EEG Stellung genommen. Es hat aber mit der Sachent-
scheidung!? inzident die Frage nach der Vereinbarkeit des EEG mit dem Grund-
gesetz positiv beantwortet. 20

Zuvor hatte auch bereits der Bundesgerichtshof in Grundsatzurteilen sowohl
zum StrEG als auch zum EEG die erhobenen Einwinde verworfen. Bereits in seiner
Entscheidung vom 22. Oktober 1996 hatte der BGH sowohl die Vereinbarkeit von
Abnahme- und Vergiitungspflicht mit der Berufsfreiheit, als auch der Eigentums-
freiheit sowie dem allgemeinen Gleichheitssatz und der Judikatur zu Sonderabga-
ben mit ausfithrlicher Begriindung bejaht.!?’ Diese Entscheidung hat er dann auch
fiir das EEG mit seinen Urteilen vom 11. Juni 2003 fortgeschrieben!?® und dabei
auch die positiven Auswirkungen des neu eingefiigten bundesweiten Ausgleichs-
mechanismus auf die verfassungsrechtliche Bewertung des Gesetzes im Hinblick
auf den Gleichheitssatz gewiirdigt.!?® Damit hat es sich der weit {iberwiegenden
Anzahl der deutschen Zivilgerichte angeschlossen, die in der schier uniibersicht-
lichen Judikatur zu den verschiedenen im Zusammenhang mit der Anwendung des
StrEG und EEG aufgeworfenen Rechtsfragen ebenfalls keine verfassungsrechtli-
chen Einwénde formuliert haben.

Festzuhalten bleibt damit, dass das EEG mit seinen priagenden Strukturmerk-
malen den europa- und verfassungsrechtlichen Priifungen Stand gehalten hat. Diese
Entscheidungen fiihren selbstverstindlich aber nicht dazu, dass in der Zukunft kei-
ne neuen verfassungs- oder europarechtlich Fragen mehr zu kldren sein kdnn-
ten.!30 Veréinderungen am EEG — die aus vielfiltigen Griinden in der Vergangenheit

124 Zum Vertrauensschutz Kahles/Lutz/Schiitter, Grundlagen (Fn. 6), S. 512 ff.; vgl. auch schon
S. Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage?,
2005.

125 Dabei hat das Bundesverfassungsgericht selbst die aufgeworfene Frage nach dem Vertrau-
ensschutz offengelassen, da es mit dem Verweis auf eine besonders umstrittene Rechtslage
bereits das Entstehen eines schutzwiirdigen Vertrauens im speziellen Fall verneint hat, vgl.
hierzu auch 7. Schomerus, Kein Vertrauensschutz fiir Betreiber gro3er Biogasanlagen? Zur
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Anlagensplitting, BVerfG, Beschluss
vom 18.2.2009 — 1 BVR 3076/08, EurUP 2011, S. 246 ff.; S. Klinski, EEG-Vergiitung: Ver-
trauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage? Erdrterung unter Beriicksichti-
gung der Entscheidung des BVerfG zum sog. Anlagensplitting 2009, 2009, http://
www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/klinski_eeg vergue-
tung.pdf (12.10.2010).

126 BVerfGE 122, 374, Rn. 69 ff.; hierauf verweisen unmittelbar oder mittelbar auch die Be-
schliisse vom 3.4.2009, Az.: 1 BvR 3076/08, 1 BvR 3299/08, 1 BvR 3369/08, 1 BvR
3370/08, 1 BvR 3371/08, 1 BvR 3372/08, 1 BVvR 3403/08, 1 BvR 3407/08, 1 BvR 3422/08,
1 BvR 3436/08, 1 BvR 3468/08, 1 BVR 3469/08, 1 BvR 3483/08, 1 BvR 3484/08; Beschluss
vom 16.4.2009, AZ.: 1 BVvR 3530/08; BVerfG, Beschluss vom 23.9.2010, Az.: 1 BvQ 28/10;
Beschluss vom 25.11.2010, Az.: 1 BvR 2417/10.

127 BGHZ 134, 1 (13 ft).

128 BGH, ZNER 2003, S. 234 ff.

129 BGH, ZNER 2003, S. 234 (238).

130 Vgl. etwa zu Beihilferecht V. Behlau, Die Forderung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren
Energien auf dem Priifstand des européischen Beihilfenrechts, in diesem Band, S. 336 ff.
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vorgenommen worden sind und auch in der Zukunft erfolgen werden (miissen) —
kénnen bezogen auf die neue Detailregelung anders zu bewerten sein.!3! Sie kon-
nen aber auch die Grundlagen des Gesetzes so weit verdndern, dass sie die bisherige
Einordung empfindlich verschieben.!3? Verinderungen am EEG sind daher vorab
sorgfiltig auf die Auswirkungen auf die verfassungs- und europarechtliche Ein-
ordnung zu untersuchen.

C. Juristischer Quellcode und rechtliches Programm des EEG

Die soeben beschriebe Entwicklung des Rechts der Erneuerbaren Energien von
einem dem Kartellrecht entnommenem Anspruch hin zu einem gleichermaf3en ein-
fachen wie komplexen Gesetz wie dem EEG haben einen ganz bestimmten Quell-
code entstehen lassen, der das rechtliche Programm des EEG steuert. Was macht
diesen Quellcode so besonders und im Vergleich zu anderen umwelt- und umwelt-
energierechtlichen Steuerungsansitzen so erfolgreich? Es gibt eine Vielzahl an
Griinden, drei scheinen besonders wichtig und sollen daher naher vorgestellt wer-
den: Zum einen hat das EEG ein sehr hohes Mal3 an Investitionssicherheit ge-
schaffen (dazu sogleich I..). Zum anderen hat es durch sein Design auch eine weit-
reichende Entwicklung innovativer Technologien ermdglicht (dazu II..). Am Be-
deutendsten und die Besonderheit des Gesetzes am intensivsten pragend ist jedoch
die Auswahl der Akteure, die das EEG trifft und der sich der Beitrag abschlieend
zuwendet (dazu IIL..).

Vorweggeschickt sei noch, dass das StrEG und das EEG sicherlich nicht alleine
urséchlich fiir die bisherige Entwicklung sind. Zum einen gibt es vielfiltige auler-
rechtliche Faktoren, etwa die sich verbreitenden Erkenntnisse zum Klimawan-
del'33 oder der Zusammenbruch des Neuen Marktes und die anschlieBende Nied-
rigzinsphase. Dadurch wurden nicht nur die Finanzierungsbedingungen im Bereich
der Erneuerbaren Energien durch die Banken verbessert, sondern die Suche nach
sicheren und attraktiven Kapitalanlagemdglichkeiten hat einen zusétzlichen Fi-

131 Vgl. etwa zu den verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die Besondere Aus-
gleichsregelung 4. Bowing, in: Sécker, Berliner Kommentar (Fn. 50), EEG, § 16 Rn. 41 f;
T. Miiller, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG (Fn. 57), § 16 Rn. 12 ff.; a. A. H. Posser/
S. Altenschmidt, in: Frenz/Miiggenborg, EEG (Fn. 94), Vor §§ 40 bis 44 Rn. 23 ff.

132 Sie konnen aber auch zu einer weiteren europa- und verfassungsrechtlichen Absicherung
fithren, wie dies etwa im Zuge der EE-RL oder der Anderung des Wilzungsmechanismus
zu verzeichnen war, vgl. oben B.V.

133 Vgl. etwa die Antrdge zur Einsetzung einer mit dieser Thematik befassten Enquete-Kom-
mission (BT-Drs. 11/533,11/787 und 11/971) und die Arbeit der daraufhin im Oktober 1987
eingesetzten Enquete-Kommission ,,Vorsorge und Schutz der Erdatmosphire” (BT-
Drs. 11/3246, 11/7220 und 11/8030); hierzu M. Reese, Die Handlungsempfehlungen der
Enquéte-Kommission ,,Schutz der Erdatmosphére” zur Reduzierung der Treibhausgas-
emissionen, in: H.-J. Koch/J. Caspar (Hrsg.), Klimaschutz im Recht, 1997, S. 95 ff.
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nanzfluss in den Ausbau der Erneuerbaren Energien ermdglicht.'3* Zum anderen
setzt auch der Rechtsrahmen weitere Impulse. StrEG und EEG sind Teil eines In-
strumentenverbundes, der weitere, diese beiden Hauptforderinstrumente flankie-
rende und damit in ihrer Wirkung verstirkende MaBnahmen enthélt.!33 Besonders
hervorzuheben ist hier die 1997 erfolgte AuBlenbereichsprivilegierung der Wind-
energie nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, 3¢ die einer kommunalen Verhinderungs-
strategie durch Negativplanung friihzeitig einen Hebel vorgeschoben hat.!37 Aber
auch giinstige Finanzierungsbedingungen durch die staatseigene KfW'38 und ak-
zeptanzfordernde MaBnahmen,'?° beispielsweise die Aufteilung von Gewerbe-
steuerertragen zwischen den Gemeinden, in denen die Windenergieanlagen errich-
tet sind, und denjenigen, in denen deren Betreiber ihren Sitz haben,!40 tragen ihren
Teil zum Ausbau der Erneuerbaren Energien bei.

1. Die Schaffung eines hohen Mafles an Investitionssicherheit

Ganz maligeblich fiir den Erfolg des EEG ist das hohe Maf} an Investitionssicher-
heit, das durch das Zusammenspiel der einzelnen Elemente des Quellcodes erzeugt
wird. Die Sicherheit entsteht aus dem Zusammenwirken von Vergiitungssitzen,
Verglitungszeitraum, Vergiitungsgarantie und Vorrangprinzip. Die gesetzlich fest-
gelegten Mindestvergiitungssétze sind fiir den regelmafBig 20 Jahre dauernden Ver-
giitungszeitraum nominell gleichbleibend. Trotz der aufgrund der Inflation einher-
gehenden realen Absenkung sind sie dabei so kalkuliert, dass sie entsprechend dem

134 Zur Finanzierung vgl. auch J. Béttcher, Projektfinanzierung von Erneuerbare-Energien-
Vorhaben, 2009; M. Gerhard/T. Riischen/A. Sandhével (Hrsg.), Finanzierung Erneuerbarer
Energien, 2011.

135 Zum Zusammenwirken der unterschiedlichen Instrumente bei der Férderung Erneuerbarer
Energien 7. Miiller, Der Rechtsrahmen zur Forderung und Nutzung Erneuerbarer Energien,
insbesondere Erneuerbare-Energien-Gesetz und Erneuerbare-Energien-Wiarmegesetz, in:
W. Kock/K. Fassbender (Hrsg.), Klimaschutz durch Erneuerbare Energien, 2010, S. 15
(28 1f.); zum Instrumentenverbund M. Rodi, Das EEG im Instrumentenverbund des Ener-
gieumweltrechts, in diesem Band, S. 371 ff.

136 Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuchs vom 30.07.1996, BGBL. I, S.1189, dazu
M. Krautzberger, Neuregelung der baurechtlichen Zulédssigkeit von Windenergieanlagen
zum 01.01.1997, NVwZ 1996, S. 847 ff.

137 Hierzu G. Wustlich, Das Recht der Windenergie im Wandel, ZUR 2007, S. 16 (17f.);
P. Fest, Die Errichtung von Windenergieanlagen in Deutschland und seiner Ausschlief3li-
chen Wirtschaftszone, 2010, S. 114 ff.; A. Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und
Betrieb von Windkraftanlagen, 2010, S. 471; S. Ramtke, Die Rechtsprobleme des Ausbaus
der Windenergienutzung in Deutschland, 2010, S. 45 f.

138 Vgl www.kfw.de.

139 Zur Bedeutung der Akzeptanz fiir den Ausbau der Erneuerbaren Energien vgl. J. Zoellner/
P. Schweizer-Ries/I. Rau, Akzeptanz fiir Erneuerbare Energien, in diesem Band, S. 91 ff.

140 Vgl. §28i. V. m. § 29 Abs. I Nr.2 Gewerbesteuergesetz (GewStG) in der Fassung vom
15.10.2002, BGBL 1, S.4167, gedndert durch Art.4 Gesetz vom 19.12.2008, BGBI. I,
S.2794; dazu J. Siebert/F. Kindel, Gewerbesteueraufteilung bei Windkraftanlagen-Betrei-
bermodellen, FR 2009, S. 613 f.

148



http://www.nomos-elibrary.de/index.php?doi=10.5771/9783845237343

Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht

Prinzip der kostendeckenden Vergiitung innerhalb des Anspruchszeitraums die
Amortisation und eine angemessene Rendite erlauben.!4! Dabei sind die Vergii-
tungssitze garantiert und kdnnen nicht fiir bereits errichtete Anlagen vom Gesetz-
geber beliebig verandert werden, so dass ein weitgehender Vertrauenstatbestand
geschaffen wird, der nachteilige Verdnderung verhindert.'#> Das Vorrangprinzip
sichert die Wirksamkeit dieser Vergiitungsstruktur ab. Indem die Netzbetreiber den
Strom aus Erneuerbaren Energien im Rahmen des technisch Moglichen immer ab-
nehmen und notfalls dazu die Einspeisung konventioneller Einspeisung unterbin-
den miissen,'*3 wird sichergestellt, dass der Anspruch auf die Einspeisevergiitung
auch tatsichlich in Anspruch genommen werden kann. 44

Diese Investitionssicherheit wirkt auch gegeniiber den Banken, die das erfor-
derliche Fremdkapital zur Verfiigung stellen. Auch diese stehen vor einer sehr gut
kalkulierbaren Situation, denn das unternehmerische Risiko der Anlagenbetreiber
beschrinkt sich auf meteorologische Faktoren, Fragen der technischen Verfiigbar-
keit und soweit erforderlich der Entwicklung der Brennstoffkosten. Hinsichtlich
der Aspekte des Absatzes des erzeugten Stroms und des mindestens zu erzielenden
Preises herrscht dagegen von Anfang an Klarheit. Banken gewidhren daher sehr
gerne und zu vergleichsweise gilinstigen Konditionen Kredite fiir die Errichtung
von EEG-Anlagen,!® weil sie aufgrund des reduzierten Risikos keine hohen Auf-
schldage einkalkulieren miissen. Die giinstigen Finanzierungsbedingungen fiihren
wiederum dazu, dass die Anlagenbetreiber geringere Kosten haben und daher mit
relativ niedrigen Vergiitungssitzen auskommen konnen, um ihre Investitionskos-
ten zu amortisieren. Die hohe Investitionssicherheit ist daher ein ganz wichtiger
Schliissel, fiir die Effizienz dieses Instruments zum Ausbau der Erneuerbaren En-
ergien. 40

141 So schon BT-Drs. 14/2341 S. 8.

142 Zum Vertrauensschutz vgl. oben die Nachw. in Fn. 124 f.

143 F. Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg, EEG (Fn. 94), § 2 Rn. 10 ff.; M. Altrock/A. Rostankow-
ski, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG (Fn. 57), § 2 Rn. 15 ff.; vgl. auch schon Mdéstl,
Vorrang (Fn. 72), S. 90 ff. Zu den sich aus dem Ausbau der Erneuerbaren Energien erge-
benen Anforderungen Y.-M. Saint-Drenan/N. Gerhardt/M. Sterner, Anforderungen an den
zukiinftigen konventionellen Kraftwerkspark zur Integration eines hohen Anteils Erneuer-
baren Energien, in diesem Band, S. 877 ff.

144 Soweit nach § 11 EEG das Recht zur Reduzierung der Einspeiseleistung besteht wird der
drohende Vergiitungsausfall iiber den Entschiadigungsanspruch in § 12 Abs. 1 EEG kom-
pensiert.

145 Vgl. beispielsweise nur die gilinstigen Bedingungen der kfw, abrufbar unter http:/
www.kfw.de/kfw/de/Inlandsfoerderung/Programmuebersicht/Erneuerbare Energien_-
_Standard/index.jsp (12.10.2010).

146 Dies ist auch einer der Griinde, warum Einspeiseregelungen wie das EEG im Rahmen ver-
gleichender Analysen regelmiflig besonders positiv abschneiden. Vgl. dazu auch M. Rag-
witz/A. Held, Einspeiseregelungen als effizienter Weg zum Ausbau der Erneuerbaren En-
ergien — Die Erfahrungen aus und fiir Europa, in diesem Band, S. 321 ff.; vgl. auch Poma-
na, Forderung (Fn. 91), S. 264 ff.
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11. Innovative Technologieférderung

Einer der Zwecke des EEG ist gemal § 1 Abs. 1 EEG, ,,die Weiterentwicklung von
Technologien zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien zu fordern®.
Dabei ist die Technologieentwicklung kein Selbstzweck, sondern dient in erster
Linie!*” dem Klimaschutz, indem verbesserte Konzepte fiir die Anwendung in der
Zukunft entstehen konnen.!48 Der Blick zuriick macht sehr deutlich, dass dies auch
in beachtlichem Maf3 gelungen ist. Die durchschnittliche Leistung neuer Wind-
energieanlagen ist beispielsweise von 1990 bis 2009 von rund 165 Kilowatt auf
etwas liber 2000 Kilowatt gestiegen,'4” die Systemkosten je Kilowatt Leistung ei-
ner Photovoltaikanlage konnten aufgrund technischer Verbesserungen von umge-
rechnet rund 14.000 Euro im Jahr 1990 bis zum letzten Quartal 2009 auf einen
Durchschnittspreis von 3.135 Euro gesenkt werden.!>? Die so induzierte Techno-
logieentwicklung wire vermutlich allein durch eine Forschungsférderung nicht
moglich gewesen. Viele Anforderungen an Anlagen ergeben sich erst aus der Pra-
xisanwendung, so dass eine Markteinfithrung in der Breite trotz der mit der Un-
kenntnis liber die zukiinftigen Abldufe immer verbundenen gesetzgeberischen
Schwierigkeiten sinnvoll erscheint.

Wie wird eine solche Entwicklung ermdglicht? Auch hier kann nicht ein ein-
zelnes Element des Quellcodes identifiziert werden, das allein urséchlich wire,
vielmehr wird auch der Gesetzeszweck der Technologieentwicklung!3! erst durch
das Zusammenspiel verschiedener Faktoren erreicht. Einen ersten Anreiz entfaltet
bereits der Vergiitungsmechanismus selbst, da Anspriiche nur bei tatséchlich er-
zeugter und eingespeister Elektrizitit entstehen. Das EEG hat damit einen system-
immanenten Anreiz, moglichst viel Strom zu erzeugen und Anlagen technisch
moglichst effizient auszulegen bzw. den Brennstoffeinsatz zu optimieren.

147 Daneben tritt zusétzlich der nicht unwesentliche Gesichtspunkt der spezifischen Kostenre-
duktion, mit dem das Ziel verfolgt wird, die Erzeugungskosten der Erneuerbaren Energien
sukzessive so weit zu senken, dass schon diese —und damit ohne Beriicksichtigung weiterer
volkswirtschaftlicher Vorteile der Energienutzung der Erneuerbaren Energien (vgl. dazu
auch O. Edenhofer/B. Knopf/G. Luderer, Die Gretchenfrage des Klimaschutzes: ,,Nun sag,
wie hast Du’s mit dem Eigentum?“, in diesem Band, S. 34 ff.) — mit denen konventioneller
Kraftwerke wettbewerbsfahig sind.

148 Miiller, Rechtsrahmen (Fn. 135), S. 19 f.; vgl. allg. zum Energiewirtschaftsrecht P. Schu-
macher, Innovationsregulierung im Recht der netzgebundenen Elektrizitatswirtschaft,
2009; vgl. zu den Ergebnissen aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht K. Schumacher, In-
novative energy technologies in energy-economy models Assessing economic, energy and
environmental impacts of climate policy and technological change in Germany, Diss. 2007,
Kap. 5.5, abrufbar unter http://edoc.hu-berlin.de/dissertationen/schumacher-kat-
ja-2007-07-18/HTML/front.html (12.10.2010).

149 http://www.unendlich-viel-energie.de/uploads/media/Leistungsentwicklung-Wind.pdf
(12.10.2010).

150 B. Janzing, Innovationsentwicklung der Erneuerbaren Energien, Renews Spezial 37/Juli
2010, S. 8.

151 Dazu T. Miiller, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG (Fn. 57), § 1 Rn. 23 f.
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In die gleiche Richtung wirkt die sog. Degression. Indem jedes Jahr fiir die dann
neu in Betrieb gehenden Anlagen der Vergiitungssatz sinkt,'32 verringern sich die
Erlose, wenn es nicht im Gegenzug gelingt, durch Verbesserungen an den Anlagen
einen hoheren Stromertrag zu erzielen. Die Hersteller der Anlagen sind diesem
stindigen Fortentwicklungsdruck ausgesetzt. Fallen sie im Wettbewerb zuriick,
schmélert dies die Chancen, ihre Anlagen zu verkaufen. Vergiitungssatz und De-
gression zwingen folglich dazu, fortlaufend besser zu werden und dafiir in techni-
sche Innovationen zu investieren.

Ein dritter Aspekt ist die technologiespezifische Ausgestaltung der Vergiitungs-
sdtze, die es erlaubt, durch gezielte Steuerung einzelne Technologien entsprechend
der spezifischen Gegebenheiten zu fordern, beispielsweise durch bestimmte Ver-
giitungsaufschlige fiir den Einsatz bestimmter Technologien oder Verfahren. Da-
gegen fithren fiir alle Technologien gleich ausgestalte Verglitungsanreize oder In-
strumente dazu, dass Anlagen mit geringeren Grenzkosten Mitnahmeeffekte er-
zielen, wohingegen Anlagen mit héheren Grenzkosten nicht realisiert werden.
Zwar stellt eine differenzierte Ausgestaltung hohe Anforderungen an den Gesetz-
geber. Er muss mit zahlreichen Unbekannten kalkulieren und ohne genaue Kennt-
nis der zukiinftigen Gegebenheiten und Folgen seines Tuns die einzelnen Bausteine
des Regelwerks parametrieren. Die dazu erforderlichen Entscheidungen in Kennt-
nis des Nicht-Wissens der genauen Auswirkungen sind aber allein kein durch-
schlagendes Argument gegen ein solches Vorgehen.!33 Vielmehr muss der Ge-
setzgeber sorgfaltig zwischen den Vor- und Nachteilen einer differenzierten und
zukunftsorientierten Ausgestaltung einerseits und den Risiken moglicher Fehl-
steuerungen abwégen. Und er muss im Falle solcher nicht gewiinschten Entwick-
lungen korrigierend eingreifen. Aufgrund der mit dem EEG-Erfahrungsbericht
vorgesehenen regelmiBigen Uberpriifung der Wirkungen des EEG im Sinne einer
retrospektiven Gesetzesfolgenabschétzung!5* hat der Gesetzgeber auch die erfor-
derlichen Vorkehrungen geschaffen, um reagieren zu koénnen. Zusitzlich kann er
— wie etwa die Anderungsgesetze der letzten Jahre zeigen — bei akuten Problemen
auch zwischen den Evaluierungsschritten aktiv werden.

152 §20 EEG, vgl. dazu Ekardt (Fn. 143), § 20 Rn. 1 ff.; P. Salje, EEG, 5. Aufl. 2009, § 20
Rn. 1 ff.

153 Zu Handeln bei fehlender Kenntnis der Konsequenzen /. Spiecker genannt Dohmann, Staat-
liche Entscheidungen unter Unsicherheit, in: M. Bungenberg/S. Danz/H. Heinrich/O. Hiine-
morder/C. Schmidt/R. Schroeder/A. Sickert/F. Unkroth (Hrsg.), Recht und Okonomik,
2004, S. 61 ff.; vgl. auch 4. Scherzberg, Rechtswissenschaften, in: C. Engel/J. Halfmann/
M. Schulte (Hrsg.), Wissen — Nichtwissen — Unsicheres Wissen, 2002, S. 113 (121 ff.).

154 Vgl. dazu C. Béhret/G. Konzendorf, Handbuch der Gesetzesfolgenabschiatzung (GFA),
2001, S. 255 ff.
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1II. Die Vermeidung von Ausweichstrategien durch die Aktivierung neuer Akteure

MaBgeblich fiir den Erfolg des EEG diirfte jedoch in Kombination mit den beiden
erstgenannten Elementen ein dritter Gesichtspunkt sein, der die positiven Wirkun-
gen von Investitionssicherheit und Technologieentwicklung wesentlich verstarkt
und ihnen so zum Durchbruch in der Breite verhilft. Das EEG setzt einen Anreiz
zu dem vom Gesetzgeber gewiinschten Verhalten. Es ist daher ein indirekter Steue-
rungsansatz und arbeitet nicht mit Zwang. Insoweit hat das EEG Gemeinsamkeiten
mit einer Reihe weiterer umwelt(energie)rechtlicher Instrumente. Der zu diesen
héufig abweichende Erfolg lésst sich aber erst durch eine Besonderheit des EEG
erkldren,!>5 die ihrerseits in der Entstehungsgeschichte des Gesetzes begriindet
liegt. Der Anreiz richtet sich in erster Linie nicht an die bereits im Bereich der
Elektrizitatserzeugung titigen Akteure. Vielmehr wendet sich das EEG in Folge
seiner historischen Entwicklung in erster Linie an aulenstehende Dritte, die bisher
nicht in den klimarelevanten Verursachungszusammenhang der Stromversorgung
involviert sein miissen.

Nach dem fiir das Umweltrecht prigenden Verursacherprinzip!3 hitte es nahe-
gelegen, die Betreiber fossiler Kraftwerke, deren Kohlendioxidemissionen unter
Klimaschutzgesichtspunkten der Ursprung des menschgemachten Klimawandels
sind, oder die Vertriebe als Lieferanten eines nicht den Umweltgesichtspunkten
gerecht werdenden Produkts oder aber die Verbraucher, die eben dieses Produkt
nachfragen, in die Pflicht zu nehmen und ihnen aufgrund ihrer Ursdchlichkeit fiir
den Klimawandel konkrete Klimaschutzpflichten aufzuerlegen. Mittelbar kommt
es auch zu diesem Ergebnis. Durch neue Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energien verringert sich die Absatzchance fiir die sonstigen Kraft-
werksbetreiber, miissen die Vertriebe die EEG-Umlage an die Ubertragungsnetz-
betreiber zahlen und werden letztlich die Stromverbraucher fiir die Kosten des
Ausbaus der neuen Energieversorgung in Anspruch genommen. Dies geschieht
jedoch nur mittelbar infolge der Investitionen der vom EEG adressierten Anlagen-
betreiber. Entsprechend seiner kartellrechtlichen Pragung — also urspriinglich aus
Wettbewerbsgesichtspunkten — versetzt das EEG jedermann in die Lage, Strom aus
regenerativen Quellen, der dem Ziel des Klimaschutzes dient und dieses Anliegen
aktiv fordert, zu erzeugen und in das Elektrizitétssystem zu integrieren. Das EEG
aktiviert auf diese Weise Dritte zur Durchsetzung seiner Gesetzeszwecke. Sein
Regelungsprogramm setzt dabei in erster Linie nicht auf Verpflichtungen, sondern
bietet mit der angebotenen Investitionssicherheit Anreize. Dabei setzt es darauf,
dass das Eigeninteresse dieser neuen Akteure so stark ist, dass letztlich der inten-
dierte Ausbau erreicht wird. Auf diese Weise — und die Erfahrung spricht fiir den

155 Dies tibersieht Oschmann, Zehn Jahre (Fn. 61), S. 117, der den Erfolg des EEG allein darauf
zurlickfiihrt, dass dieses einen positiven Anreiz setzt.

156 Dazu M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 4 Rn. 41 ff., R. Schmidt/W. Kahl, Um-
weltrecht, 8. Aufl. 2010, § 1 Rn. 23 f.; W. Erbguth/S. Schlacke, Umweltrecht, 3. Aufl. 2010,
§3 Rn. 11ff.
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Erfolg des Konzepts — werden die Mdglichkeiten minimiert, sich dem gesetzge-
berischen Anliegen zu entzichen, und das EEG schaltet somit priaventiv ein mog-
liches Vollzugsproblem aus. Es umgeht ein moglicherweise fehlendes Interesse der
bisherigen Akteure, den gesetzlichen Vorgaben zur Verdnderung Folge zu leisten.
Indem das EEG von Anfang an andere Personen als die Verursacher der energie-
bedingten Treibhausgasemissionen, deren Interesse an einer grundlegenden Ver-
anderung ihrer Geschiftsgrundlage gering sein diirfte, anspricht, minimiert es die
Moglichkeiten, sich dem gesetzgeberischen Anliegen zu entziehen.

Das EEG ist ein 6konomisches Instrument'>” der indirekten Verhaltenssteue-
rung, da sein zentraler Mechanismus der durch den Vergiitungsanspruch erzeugte
finanzielle Anreiz ist. Aber auch das EEG braucht letztlich einen ,,Vollzug®, denn
den Anspriichen der Anlagenbetreiber korrespondieren entsprechende Pflichten
der Netzbetreiber und Stromversorger. So sind die Netzbetreiber verpflichtet, An-
lagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien an ihr Netz anzu-
schlieBen, § 5 EEG, und dafiir unter Umstidnden sogar in den Netzausbau zu in-
vestieren, § 9 EEG. Sie miissen den Strom abnehmen und vergiiten, §§ 8, 16 ff.
EEG. Die Ubertragungsnetzbetreiber miissen den Strom ,,einsammeln® und an der
Strombdrse verkaufen, §§ 36 Abs. 1,37 Abs. 1 Satz 1. EEGi. V.m. § 1, 2 Ausgl-
MechV.!%8 Die Stromvertriebe miissen die EEG-Umlage an die Ubertragungsnetz-
betreiber zahlen, § 37 EEG i. V. m. § 1, 3 AusglMechV. Der Gesetzgeber hat sich
— letztlich historisch gesehen eher zufillig — gegen einen originér staatlichen Voll-
zug dieser notwendigen Elemente entschieden.’®® Er nutzt stattdessen auch fiir
diese Aufgabe das Eigeninteresse der Anlagenbetreiber an einem Erfolg ihrer In-
vestitionen. Da der Verglitungsanspruch nur realisiert werden kann, wenn der
Strom eingespeist und abgenommen wird, sind die Anlagenbetreiber darauf be-
dacht, diese Voraussetzungen zu verwirklichen. Sie sind somit zugleich in eigener
Sache als auch im Interesse des Allgemeinwohls tétig, da der Gesetzgeber ihnen
die Um- und Durchsetzung des Regelungsprogramms iibertragen hat. Uber die
Moglichkeiten des zivilgerichtlichen Rechtschutzes bietet er ihnen aber eine staat-
liche Unterstiitzung fiir den Fall an, dass es Widerstdnde gegen die im EEG auf-
erlegten Pflichten gibt.

Damit ist das EEG eine sehr interessante Variante im Hinblick auf die bereits
seit Jahrzenten anhaltende Diskussion iiber die Leistungsfdhigkeit des (Ord-

157 A.A. G. Hermes, Instrumentenmix im Energieumweltrecht, in: FS fiir Eckard Rehbinder,
2007, S.570 (580t.).

158 Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus vom
17.07.2009, BGBLI. 1, S. 2101.

159 Zu den sukzessiv eingefiigten behordlichen Uberwachungsaufgaben im Bereich des EEG
Miiller, (Fn. 67), § 19a Rn. 2 ff.
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nungs-)Rechts und tiber die daraus resultierenden moglichen Vollzugsproble-
me.10 Zwar hat eine weit verbreitete Ansicht die sogenannten 6konomischen In-
strumente als Losung dieses Problems erkannt.!! Es bestehen jedoch Zweifel, ob
eine solche indirekte Verhaltenssteuerung per se wirkungsvoller ist. Dies wird
schnell deutlich, wenn man die 6konomischen Instrumente genauer analysiert und
feststellt, dass zur Etablierung der gewiinschten 6konomischen Effekte regelmafig
weitreichende Verpflichtungen notwendig sind. Ein Beispiel ist der Emissions-
handel, der haufig als der Prototyp 6konomischer Instrumente zum Klimaschutz
angefiihrt wird.'®? Den zum Klimaschutz verpflichteten Unternehmen wird zwar
keine Vorgabe iiber das Wie der Zielerfiillung gemacht, siec konnen sogar iiber den
Handel mit Berechtigungen auf eine unzdhlige Zahl an Moglichkeiten zuriickgrei-
fen. Neben vielfaltigen anderen Problemen iibersehen die Befiirworter dieses Mo-
dells aber leicht, dass das Ob des Klimaschutzes — und damit die Basis des Handels
—nur dann funktioniert, wenn die Voraussetzungen durch ordnungsrechtliche Vor-
gaben durchgesetzt werden. Es wird staatlicherseits ein Budget festgelegt, dieses
durch staatliche Entscheidung auf die Anlagen der vom Emissionshandel erfassten
Unternehmen verteilt, die einer Vielzahl ordnungsrechtlich sanktionierter Pflichten
zur Schaffung von Vorkehrungen und Berichtspflichten unterfallen. Ohne einen
wirkungsvollen Vollzug auf dieser Ebene kann auch der 6konomische Anreiz nicht
sachgerecht funktionieren.!'®3

160 A. Vofkuhle, Neue Verwaltungswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/
A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006, § 1 Rn. 10; vgl. auch
E. Rehbinder, Grundfragen des Umweltrechts, ZRP 1970, S. 250 ff. (254 f.); Rat von Sach-
verstandigen fiir Umweltfragen, Umweltgutachten 1974, S. 179 {ff.; G. Winter, Das Voll-
zugsdefizit im Wasserrecht, 1975; R. Mayntz/H.-U. Derlien/E. Bohne/B. Hesse/J. Hucke/
A. Miiller, Vollzugsprobleme in der Umweltpolitik, 1978, S. 31 ff., 54 ff.; G. Liibbe-Wolff,
Modernisierung des Umweltordnungsrechts, 1996; H.-J. Koch, Anlageniiberwachung im
Umweltrecht, 1988, S. 124 ff., 199 ff.; A. Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999,
S. 68 ff.; E. Gawel, in: ders./G. Liibbe-Wolff (Hrsg.), Effizientes Umweltordnungsrecht,
2000. S. 9 ft.

161 Vgl. C. Franzius, Die Herausbildung der Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung im
Umweltrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2000; Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 156),
§ 5Rn. 171 ff.; G. Wustlich, Okonomisierung im Umweltrecht, ZUR 2009, S. 515 (517 ff.);
Erwiderung dazu von H. Ginzky/J. Rechenberg, Die Okonomisierung im Umweltrecht —
von der dunklen Seite der Macht!, ZUR 2010, S. 252 ff.; vgl. auch U. Klocke, Klimaschutz
durch 6konomische Instrumente, 1995.

162 Zum Verhiltnis des Emissionshandels zum EEG siche C. Kemfert/J. Dieckmann, Das Zu-
sammenwirken verschiedener Klimaschutzinstrumente: Férderung Erneuerbarer Energien
und Emissionshandel, in diesem Band, S. 432 ff.; zu den Vorziigen 6konomischer Instru-
mente im Bereich der Klimapolitik aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht P. Bader, Eu-
ropdische Treibhauspolitik mit handelbaren Emissionsrechten, 2000, S. 37 f.

163 Vgl. S. Magen, Rechtliche und 6konomische Rationalitdt im Emissionshandelsrecht, in:
E. V. Towfigh/K. U. Schmolke/N. Petersen/S. Lutz-Bachmann/A.-K. Lange/H. Grefrath
(Hrsg.), Recht und Markt, 2009, S. 9 (13 ff.); s. a. allgemein zum Verhéltnis von Ordnungs-
recht und Emissionshandel B. Hansjiirgens, in: Gawel/Liibbe-Wolff, Umweltordnungsrecht
(Fn. 160),S. 251 ff.
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StrEG und EEG stellen sich damit auch als eine gliickliche Fiigung des Schick-
sals, als Musik des Zufalls'®* dar. Wiirde man heute eine Expertenkommission
fithrender Umweltwissenschaftler mit dem Auftrag einberufen, ein Forderinstru-
ment fiir den Ausbau der Erneuerbaren Energien auszuarbeiten, wiirde man ohne
die kartellrechtlichen Wurzeln und historischen Vorbilder vermutlich zu einem
anderen Ergebnis kommen. Insbesondere nach dem das Umweltrecht pragende
Verursacherprinzip wére es wahrscheinlich, dass ein anderer Weg unter direkter
Adressierung der etablierten Energiewirtschaft eingeschlagen werden wiirde.

D. Die Bedeutung des Quellcodes fiir die Weiterentwicklung des EEG

Auch wenn man das EEG gemessen an den Zielen des Gesetzgebers als sehr er-
folgreich einstufen kann, ist das Gesetz nicht nur verbesserungsféhig, sondern im
Hinblick auf grundlegende Verdnderungen in unserer Elektrizitdtsversorgung auch
verbesserungsbediirftig. Anderungsnotwendigkeit bestehen — unter Einbeziehung
der europdischen!®> sowie globalen!®® Perspektive — im Energierecht allge-
mein!¢7 und im Recht der Erneuerbaren Energien im Besonderen.'%® Der von der
Bundesregierung angestrebte Anteil von 80 Prozent Erneuerbarer Energien in
40 Jahren — dies gilt fiir eine technisch und 6konomisch als mogliche angesehene
Vollversorgung selbstverstidndlich noch starker — kann nicht durch ein bloes Wei-
ter so erreicht werden. Vielmehr bedarf es vielfiltiger Anderungen, um den erfor-
derlichen Transformationsprozess zu einem Erfolg zu fiihren. Als Schlagworte
seien nur der notwendige Netzaus- und -umbau, die Verlagerung aller erforderli-
chen Systemdienstleistungen auf die Erneuerbare Energien,'®® die Schaffung von
Speicherstrukturen!”® und die stirkere Konvergenz sowie Interaktionen der heute

164 Vgl. zu den zufilligen Ergebnissen im Recht am Beispiel der Wettbewerbsbehorden
E. Frenzel, Vom Verbund zum Netzwerk. Die Musik des Zufalls als Erkenntnisquelle, in:
S. Boyen/F. Biihring/C. Franzius/T. Herbst/M. Kotter/A. Kreutz/K. v. Lewinski/F. Meinel/
J. Nolte/S. Schonrock (Hrsg.), Netzwerke, 2007, S. 247 ff.

165 Vgl. hierzu auch C. Calliess/C. Hey, Erneuerbare Energien in der Européischen Union und
das EEG: Eine Européisierung ,,von unten*?, in diesem Band, S. 223 ff.; Knauff, Entwick-
lung (Fn. 102).

166 Vgl. zu Moglichkeiten der Forderung einer globalen Nutzung J. Blasch/B. Soete/R. Schu-
bert, Der Budgetansatz des WBGU als Anreiz- und Finanzierungsmechanismus fiir die
globale Diffusion Erneuerbarer Energien, in diesem Band, S. 74 ff.

167 Siehe dazu etwa U. Leprich, Das EEG als Nukleus einer neuen Energiewirtschaftsordnung,
in diesem Band, S. 815 ff.

168 M. Faulstich/A. Leipprand/C. Hey, Wege zu einer vollstindig erneuerbaren Stromversor-
gung: die Sicht des SRU, in diesem Band, S. 194 ff.

169 Vgl. dazu auch K. Burges/J. Bomer, Systemdienstleistungen durch Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus Erneuerbaren Energien, in diesem Band, S. 759 ff.

170 Vgl. dazu auch F. Sailer, Das Recht der Energiespeicherung am Beispiel von Elektrizitit,
in diesem Band, S. 777 ff.
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weitgehend getrennten Energiebereiche Strom, Wiarme und Kraftstoffe zu nen-
nen.!”! Bevor Konsequenzen fiir die Weiterentwicklung des Rechtsrahmens fiir den
Ausbau der Erneuerbaren Energien abgeleitet werden konnen (dazu 2.), soll in
einem ersten Schritt herausgearbeitet werden, an welchen Stellen das EEG viel-
leicht bereits heute an seine Grenzen st6ft und wo sich solche in der Zukunft er-
geben konnten (dazu 1.).

1. Vergegenwdrtigung der Grenzen des Mechanismus

Der dem EEG zugrundeliegende Mechanismus ist trotz der Erfolge vermutlich
nicht unbegrenzt leistungsfahig. Dies ldsst sich etwa aus der als unbefriedigend
empfundenen Entwicklung in einzelnen Bereichen ableiten. Die Entwicklung der
Windenergienutzung auf dem Meer — der sogenannte Wind-Offshore-Technik —
bleibt seit Jahren hinter den Planungen zuriick,'7> was besonders misslich ist, spielt
diese Technologie doch in den Energieszenarien der Bundesregierung immer eine
besonders bedeutende Rolle.!'”® Auch die Nutzung der Geothermie ist hinter den
Erwartungen zuriickgeblieben.!7* SchlieBlich zeigen sich bei der dkologisch sehr
sinnvollen Nutzung der bei der Stromerzeugung entstechenden Abwérme — Stich-
wort: Kraft-Wiarme-Kopplung — Schwierigkeiten, diese einer sinnvollen Verwen-
dung zuzufiihren.!”> Fiir all diese Bereiche gibt es spezifische Griinde, warum die
bisherige Entwicklung so verlaufen ist. Es spielen technische Fragen ebenso wie
Risiken und damit finanzierungstechnische Gesichtspunkte eine grof3e Rolle.

Die zu beobachtenden Entwicklungen machen aber auch deutlich, dass die Ak-
tivierung von AuBenstehenden durch das EEG kein Allheilmittel fiir die Uberwin-
dung aller Hemmnisse und Schwierigkeiten ist. Soweit Probleme und Hemmnisse
ihren Ursprung auerhalb des fehlenden Interesses der bisherigen Akteure haben,

171 Vgl. etwa Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen, 100% erneuerbare Stromversorgung
bis 2050: klimavertraglich, sicher, bezahlbar, 2010.

172 Vgl. etwa die Ziele der ersten Strategie der Bundesregierung zur Windenergienutzung auf
See aus dem Jahr 2002, S. 7, abrufbar unter http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/
allgemein/application/pdf/windenergie strategie br 020100.pdf (12.10.2010); vgl. hierzu
auch M. Schiitt/S. Sobotta, Blockaden in der Offshore-Windenergie: Losungsansétze durch
Vergilitungsregelungen und Potentiale der Netzanbindung nach § 17 Abs. 2a EnWG, in die-
sem Band, S. 622 ff.; Fest, Windenergieanlagen (Fn. 137), S. 354 ff.

173 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie/Bundesministerium fiir Umwelt,
Naturschutz und Reaktorsicherheit, Energiekonzept fiir eine umweltschonende, zuverlas-
sige und bezahlbare Energieversorgung vom 28. September 2010, S. 8.

174 Vgl. H. Weyer/C. Oppelt, Geothermie: Notwendigkeit einer spezifischen Forderpolitik, in
diesem Band, S. 660 ff.; Bruns/Ohlhorst/Wenzel/Kdppel, Erneuerbare Energien (Fn. 35),
S.298f.

175 Vgl. etwa Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz/Bun-
desministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, Nationaler Biomasseakti-
onsplan fiir Deutschland, Anhang, 2009,abrufbar unter http://www.bmelv.de/SharedDocs/
Downloads/Landwirtschaft/Bioenergie-NachwachsendeRohstoffe/Biomasseaktionsplan-
National-Anhang.pdf? _blob=publicationFile (12.10.2010), S. 24.
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verliert dieses Element des EEG einen entscheidenden Steuerungsvorteil. Hier
miissen daher anders wirkende Ansitze im EEG oder flankierende Maflnahmen
auBlerhalb dieses Gesetzes — angefangen bei der Forschungsforderung, iiber die
Gestaltung des rechtlichen Rahmens bis hin zur Erleichterung der Finanzierung —
hinzutreten.

Ein weiterer Problembereich ist der notwendige Netzaus- und -umbau.!7¢ Dieser
wird aber im EEG instrumentell von vornherein anders adressiert als die Erzeugung
des Stroms aus Erneuerbaren Energien. Der fiir den Ausbau der Erneuerbaren En-
ergien erforderliche Netzausbau wird zum Teil tiber den allgemeinen energierecht-
lichen Rahmen, zum Teil iiber das EEG regulatorisch angegangen.!”’ Die Rege-
lungen im EEG selbst sind entsprechend dem kartellrechtlichen Vorldufer nicht
durch einen speziellen Mechanismus geprégt. Es werden zwar zusitzliche Aus-
baupflichten normiert, die zur Verwirklichung des gewiinschten Ausbaus und da-
mit zur Absicherung des Quellcodes erforderlich sind. Anders als beim Ausbau der
Erzeugungskapazititen erfolgt jedoch keine Aktivierung AufBenstehender. Viel-
mehr werden hier lediglich die bisherigen Netzbetreiber in die Pflicht genommen,
denen auflerdem auch kein an den Bediirfnissen des Ausbaus der Erneuerbaren
Energien sachgerechter Rechtsrahmen im Hinblick auf Planung und Genehmi-
gung!”® sowie die Kostenweitergabe im Kontext der Anreizregulierung zur Ver-
fiigung steht.!” Alternativen, etwa die Moglichkeit eines Netzausbaus einschlieB3-
lich einer entsprechenden Kostenweitergabe durch die Anlagenbetreiber oder ginz-
lich anderer Netzkonzepte, etwa einer Unterscheidung zwischen den bestehenden
Versorgungsnetzstrukturen und spezifischer Netze fiir die Einspeisung, sind im
EEG nicht angelegt. Zwar konnen die Anlagenbetreiber in bestimmten Grenzen
versuchen, auch den Netzausbau gerichtlich durchzusetzen. In seiner Wirksamkeit
bleibt dieser Ansatz aber hinter dem Grundmechanismus des EEG zuriick.

176 Vgl. zu den tbergreifenden Beschleunigungsgesichtspunkten G. W. Sauer/C. Schneller
(Hrsg.), Beschleunigung von Planungsverfahren fiir Freileitungen, 2006; C. Schneller, Be-
schleunigter Ausbau des Stromtransportnetzes, DVBI. 2007, S. 529 ff.; siche zum Anliegen
einer umweltvertrdglichen Netzinfrastruktur F. Sosemann, Umweltvertragliche Energie-
netze, 2009.

177 Zum Netz als Regelungsbereich vgl. auch Schulte/Kloos, Elektrizitatsnetz (Fn. 72),
S. 727 ff.

178 Vgl. zu Empfehlungen aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht F. Hoffler, Engpassmanage-
ment und Anreize zum Netzausbau im leitungsgebundenen Energiesektor, 2009, S. 64 {f.,
68 ff.

179 Zum Rahmen der Anreizregulierung F. J. Sicker, Der Umbau der Ubertragungsnetze unter
dem Regime der Anreizregulierung, in diesem Band, S. 744 {f.; J. Miiller-Kirchenbauer,
Die Anreizregulierung im Uberblick, in: Schneider/Theobald, Recht (Fn. 15), § 17; R. Ru-
ge Kritische Wiirdigung ausgewihlter Aspekte der Anreizregulierung, ebd., § 18; J. Mein-
zenbach, Die Anreizregulierung als Instrument zur Regulierung von Netznutzungsentgelten
im neuen EnWG, 2008, S. 65 ff.; Verdnderungsvorschlige bei G. Frey et. al., Optimie-
rungsstrategien Aktiver Netzbetreiber beim weiteren Ausbau erneuerbarer Energien zur
Stromerzeugung (Optan), abrufbar unter http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/
allgemein/application/pdf/optan_end.pdf (12.10.2010), S. 225 {f.
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II. Fortentwicklung des EEG bei Beibehaltung der Strukturelemente

Um die zukiinftigen technischen und 6konomischen Herausforderungen beim Aus-
bau der Erneuerbaren Energien zu meistern, bedarf es einer Weiterentwicklung der
Rolle der Erneuerbaren Energien im Elektrizitatswirtschaftssystem und dazu auch
einer Fortentwicklung des EEG. Wenn auch weiterhin politisch ein dynamischer
Ausbau gewlinscht und gleichzeitig eine Reduzierung der Effizienz der Férderung
nicht intendiert ist, sollten die maBgeblichen Strukturelemente — Aktivierung viel-
faltiger neuer Akteure durch kostendeckende, garantierte Vergiitung, Vorrang,
Technologiedifferenzierung und Degression — beibehalten und in ihrer Wirksam-
keit nicht beeintrachtigt werden. Unzweifelhaft muss die Elektrizititserzeugung
aus Erneuerbaren Energien mit zunehmendem Anteil dieser Energiequellen ver-
andert werden, wozu eine partielle Ergdnzung oder Neuausrichtung der Anreize
notwendig ist. Dabei ist jedoch genau darauf zu achten, welchem Akteur welche
Rolle zugedacht werden soll und dass dies nicht zu einer Uberforderung einzelner
Beteiligter fiihrt. Die beschriebenen Grenzen der Leistungsfahigkeit des EEG-Me-
chanismus offenbaren die Gefahr, dass ein zu starker Wandel des Gesetzes, den
entscheidenden Vorteil des Anreizes nimmt.

Beispielhaft konnen die Herausforderungen anhand der Marktpramie dargestellt
werden, einem Thema, das seit nunmehr vier Jahren in der breiteren politischen
Diskussion zum EEG présent und duferst umstritten ist. Nach dem Vorbild der
spanischen Forderung der Erneuerbaren Energien!®? wird im wahrsten Sinne des
Wortes darum gerungen, ob und wenn ja wie optional neben die Festpreisvergilitung
im EEG ein Anreiz zur direkten Vermarktung des Stroms aus Erneuerbaren Ener-
gien gesetzt werden soll und muss [jetzt §§ 33aff. EEG 2012].'%! Die Argumen-
tationslage ist zunehmend uniibersichtlich, denn folgt man den Befiirwortern dieses
Ansatzes, scheint es die Losung fiir fast alle Probleme zu sein, hort man die Gegner,
gewinnt man den Eindruck, diese Optionsregelung ware der Anfang vom Ende des
EEG. Worum geht es? Ganz vereinfachend gesprochen im Kern darum, die Preis-
signale des Elektrizititsmarktes zu nutzen, um die Betreiber der Anlagen der Er-
neuerbaren Energien zu einem Verhalten zu bewegen, das sich in ein Gesamtgefiige
einpasst.!82 Withrend dies bei denjenigen Erneuerbaren Energien, die steuerbar sind
und daher unmittelbar auf diese Signale reagieren kdnnen, sofort einleuchtet, be-

180 Dazu F. Pause, Was konnen wir voneinander lernen? — Zur Rolle der rechtsvergleichenden
Forschung zum Recht der Erneuerbaren Energien am Beispiel Deutschlands und Spaniens
—, in diesem Band, S. 272 ff.

181 Vorstellung der Marktpramie bei F. Sensfufs/M. Ragwitz, Entwicklung eines Fordersystems
fir die Vermarktung von erneuerbarer Stromerzeugung, [IEWT 2009.

182 Sensfuf3/Ragwitz, Entwicklung (Fn. 181), S. 11 ff.

158



http://www.nomos-elibrary.de/index.php?doi=10.5771/9783845237343

Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht

stehen doch in mehrfacher Hinsicht Bedenken hinsichtlich der Signalwirkung auf
die fluktuierenden Energien Wind und Sonne.!$3

Eine wichtige Herausforderung ist die Riickkopplung der Stromerzeugung aus
diesen Quellen, die zu Grenzkosten von Null Euro produziert werden kdnnen, auf
die Preisbildung an den derzeitigen Strommaérkten. Vereinfacht ausgedriickt, fiih-
ren viel Wind und Sonne zu einer Anndhrung des Marktpreises an die Nullli-
nie,'34 so dass perspektivisch die Gefahr besteht, dass eine zur Unterstiitzung der
Direktvermarktung zu zahlende Marktpramie aufgrund des zusitzlichen Aufwan-
des des Anlagenbetreibers hoher ausfallen muss, als der Vergiitungssatz bei der
Einspeisung. Dies ist nur dann effizient, wenn diese Zusatzkosten in der Summe
geringer sind als die alternativ aufzuwendenden Mittel, die eine zentrale System-
integration der fluktuierenden Energien erfordern wiirde.!83

Zum zweiten wird grundsétzlich bezweifelt, dass es sinnvoll sein kann, die fluk-
tuierenden Energietrager nach Marktsignalen zu steuern und dass dadurch ein Nut-
zen fiir das Elektrizitéitssystem als Ganzes erzielt wird.!8¢ Denn eine unmittelbare
Reaktion der Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Wind und Sonne
— mit Abstrichen gilt dies auch fiir Laufwasserkraftwerke — auf Marktsignale ist
entweder gar nicht oder jedenfalls nur in sehr engen Grenzen — zu denken ist hier
besonders an die klimapolitisch nicht zwangsldufig sinnvolle Drosselung oder Ab-
schaltung von Anlagen — moglich. Die mit der Férderung der Direktvermarktung
einhergehende Hoffhung auf relevante Veranderungen kann damit nicht in einer
unmittelbaren Reaktion im Rahmen der Erzeugung begriindet sein, sondern ledig-
lich auf einer Sekundérebene in KompensationsmaBinahme bei der Einspeisung
oder Interaktion mit anderen Akteuren realisiert werden. Den Betreibern von
Windenergie- und Photovoltaik-Anlagen bieten sich mittelbar die Moglichkeiten
entweder Erzeugung und Einspeisung durch Speicherung des Stroms zeitlich zu
entkoppeln oder mit Hilfe einer zeitlichen Verlagerung des Stromverbrauchs eine
zusitzliche Nachfrage in Niedrigpreisphasen zu generieren. Beiden Moglichkeiten
ist gemeinsam, dass sich zum einen die Frage aufdrangt, ob eine Optimierung von
Speichern und Lastverlagerungen sinnvollerweise allein durch das EEG adressiert
werden sollte oder es nicht einer {ibergeordneten Regelungsebene bedarf.

183 r2b energy consulting/CONSENTEC, Forderung der Direktvermarktung und der bedarfs-
gerechten Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien, 2010, abrufbar unter http://
www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/foerderung-direktvermark-
tung-und-einspeisung-von-strom,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf
(12.10.2010), S. 2, 39 ff.

184 Vgl. S. Bode, Effekte des EEG auf die Energiepreise, in diesem Band, S. 858 ff.; F. Sensfuf3/
M. Ragwitz/M. Genoese, The merit-order effect: A detailed analysis of the price effect of
renewable electricity generation on spot market prices in Germany, in: Energy Policy, 36
(8), pp. 3086 ff.

185 Vgl. U. Leprich/E. Hauser/J. Strese, Marktregeln fiir flexiblen Lastenausgleich, Ener-
gie & Management, 15.8.2009, S. 28 f.

186 Als alternativen Ansatz wird daher héufig eine gezielte Forderung sogenannter Kombik-
raftwerke gesehen, vgl. zu diesem Ansatz P. Hochloff/R. Mackensen/F. Schiégl/K. Rohrig,
Virtuelle Kraftwerke und Regenerative Kombikraftwerke, in diesem Band, S. 841 ff.
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Thorsten Miiller

Mit der Einfiihrung der Marktpramie blieben auf den ersten Blick die zentralen
Strukturmerkmale — Aktivierung vielfdltiger neuer Akteure durch kostendeckende,
garantierte Vergiitung, Vorrang, Technologiedifferenzierung und Degression — er-
halten. Auf den zweiten Blick muss dieses Zwischenergebnis aber korrigiert wer-
den. Der neue Anreiz bevorzugt aufgrund seines Designs grof3e Strukturen, da der
Aufwand fiir eine direkte Vermarktung des Stroms unabhéngig von den Strom-
mengen ist. Dadurch kénnen fiir Betreiber viele Anlagen deutliche Renditevorteile
bis hin zu Mitnahmeeffekten gegeniiber den Betreibern einzelner oder weniger
Anlagen entstechen. Zum anderen wird die Technologiedifferenzierung ge-
schwicht. Diese bleibt zwar vordergriindig durch eine unterschiedliche Ausgestal-
tung der Hohe der Marktpréamie fiir Wind, Sonne, Biomasse, Wasser und Geother-
mie erhalten. Sie adressiert aber nur noch einheitlich und insoweit undifferenziert
die Reaktionsmdglichkeiten der Anlagenbetreiber jedenfalls der fluktuierenden
Energien. Da diese nicht direkt auf die Marktpreise reagieren konnen, miissen sie
andere Maflnahmen ergreifen, wenn ein positiver Effekt im Elektrizitdtsmarkt er-
zielt werden soll. Hier unterscheidet die Marktprdmie aber nicht weiter danach,
welche Option genutzt wird. Werden elektrische Speicher und wenn ja welche Art
eingesetzt? Kommen alternativ Maflnahmen des Lastmanagements auf Verbrau-
cherseite zum Einsatz? Beschrinken sich die Reaktionen auf andere Schritte? Alle
Alternativen sind mit unterschiedlichem Aufwand und daher Kosten verbunden.
Deren Beriicksichtigung als einheitlicher Betrag innerhalb der Marktpramie steht
daher im Widerspruch mit dem Anspruch auf Technologiedifferenzierung und
letztlich dem Prinzip der kostendeckenden Vergiitung. Es dringt sich auch daher
die Frage auf, welche Losungen der Gesetzgeber nutzen mdchte und ob es nicht
sachgerechter wire, diese durch direkte Anreize, etwa zur Investition in Speicher,
zu verwirklichen.

Fiir die Entscheidung fiir oder gegen die Einfiihrung der Marktprimie ein-
schlieBlich der Ausgestaltung der einzelnen Komponenten miissen auch aus recht-
licher Sicht letztlich die Auswirkungen der Verédnderungen am EEG auf die Ge-
samteffizienz des Steuerungsansatzes ausschlaggebend sein. Die Effizienz ist Mal3-
stab filir den Grad der Eingriffe in die Grundrechte der vom EEG Verpflichteten.
Eine deutliche Schwichung der Effizienz wiirde die Folgefrage nach der Erfor-
derlichkeit und damit der VerhéltnisméBigkeit einer solchen Regelung aufwerfen.
Es scheint, als ob hier eine Weiterentwicklung des Ansatzes der Technologiedif-
ferenzierung angezeigt ist, der nicht nur eine unterschiedliche Ausgestaltung der
Vergiitungssitze, sondern auch verschiedenartige Anforderungen an fluktuierende
und steuerbare Erneuerbare Energien beinhaltet.

E. Fazit und Ausblick

Das Recht der Erneuerbaren Energien zur Stromerzeugung hat sich dynamisch
entwickelt und ist ein gutes Beispiel fiir Innovation im und durch Recht. Das EEG
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Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht

hat mit seinem Mechanismus ein wirksames Instrument entwickelt, 6konomische
Eigeninteressen wirksam fiir die Verfolgung von Allgemeinwohlbelangen zu mo-
bilisieren. Der Mechanismus ist mit Modifikationen in der Lage, auch weiterge-
hende Ausbauziele im Strombereich zu realisieren.

Um auf die eingangs gestellte Frage zuriickzukommen, ob aus den Erfahrungen
zum EEG Riickschliisse fiir andere Regelungsbereiche gezogen werden konnen,
ist diese vorsichtig mit ja zu beantworten. Die Aktivierung zunichst nicht invol-
vierter Dritter kann grundsétzlich ein wirksamer Ansatz sein, auch in anderen Le-
benssachverhalten Hemmnisse zu iiberwinden. Eine Blaupause ist das EEG aller-
dings nicht zwangsliufig. Es bedarf vielmehr stets einer einzelfallbezogenen Uber-
priifung im Hinblick auf die Ubertragbarkeit und gegebenenfalls einer erforderli-
chen Anpassung des Mechanismus.
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