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Vorwort

Liebe Leserinnen und Leser,

fast 20 % unserer Stromproduktion in Deutschland erzeugen wir in Kraftwarmekopplung.
2019 waren das fast 113 Mrd. kWh, erzeugt mit einer installierten Leistung von deutlich
mehr als 20.000 MW KWK-Anlagen. Gleichzeitig wurden 2020 in Deutschland ca. 6
Mrd. KWh aus Sonne und Wind abgeregelt, auch um die Warmeversorgung aus KWK-
Anlagen abzusichern. Und hier setzen nun beide Studien an: Welche rechtlichen
Rahmenbedingungen mussen geandert werden, um eine Flexibilisierung der KWK-
Anlagen zu erreichen? Und sind die dafur erforderlichen Warmespeicher wirtschaftlich
zumutbar? Noch nicht untersucht wurden dabei die Moglichkeiten, die Warmespeicher
fur den zusatzlichen Einsatz von Power-to-Heat-Anlagen bieten. Aber schon jetzt ist
klar, dass sich Warmespeicher fur 1-2 Tage Warmeversorgung gut rechnen und einen
erheblichen Anteil des bisher abgeregelten Okostroms nutzbar machen kénnen. So
lassen sich schnell und effektiv groBe CO2-Mengen einsparen! Gleichzeitig wird so

die Akzeptanz fur Erneuerbare erhoht, weil stehende Windkraftanlagen den falschen
Eindruck vermitteln, der weitere Ausbau sei eigentlich nicht erforderlich.

Wir hoffen, dass beide Studien die Energiewende in Deutschland voranbringen. Unser
Dank gilt der Stiftung Umweltenergierecht, deren Studie wir aus den &ffentlichen
Foérdermitteln des europaischen Fonds fur Regionale Entwicklung (EFRE) in MV
finanzieren konnten, und dem Fraunhofer-Institut IEE, die die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen untersuchten, und die wir mit eingesammelten Spenden ganz
unterschiedlicher Unterstutzer ermoglichen konnten!

Mit erneuerbaren GruBen aus dem Reallabor
der Energiewende Mecklenburg-Vorpommern

Johann-Georg Jaeger

/,4 // S~
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EinfUhrung und Hintergrund des Auftrags

Netzengpasse und die dadurch bedingte
Abregelung von Erneuerbare-Energien-An-
lagen stellen — derzeit besonders in den
norddeutschen Bundeslandern mit hohen
Anteilen volatiler Stromerzeugung aus
Windenergie — eine der gro3en Herausfor-
derung der Energiewende dar. Der Gesetz-
geber hat hierauf bereits mit rechtlichen
Instrumenten reagiert, die aber noch nicht
ausreichen. Das in § 13 Abs. 6a EnWG gere-
gelte Instrument der zuschaltbaren Lasten
Nutzen statt Abregeln (NSA)" zur Koppe-
lung von KWK-Anlagen und Power-to-Heat
Anlagen, das die Flexibilisierung von KWK-
Anlagen erreichen sollte, ist etwa weitge-
hend ungenutzt geblieben. Ob der im Rah-
men des Osterpakets neu eingeflugte § 13
Abs. 6b ENWG eine weitergehende Aktivie-
rung zuschaltbarer Lasten anreizen wird,
bleibt abzuwarten.

Wenn KWK-Anlagen kunftig flexibel betrie-
ben werden sollen, um Netzengpasse zu re-
duzieren und damit eine Erhéhung des An-
teils von erneuerbaren Energien an der
Stromerzeugung zu erreichen, bedarf es
daher weiterer rechtlicher Instrumente.
Dies ist v. a. vor dem Hintergrund der geo-
politischen Entwicklungen, der deutlich an-
gehobenen Ausbauziele fur die Stromer-
Zeugung aus erneuerbaren Energien sowie
dem damit einhergehenden Ausbau von
Wind- und Solarenergie auch in den sud-
deutschen Bundeslandern erforderlich.

Seitens des Auftraggebers wurde hierfur
ein Modell vorgeschlagen, mit dem KWK-
Anlagenbetreiber, die ein Warmenetz mit
der erzeugten Warme betreiben, gesetzlich
verpflichtet werden, einen zusatzlichen
Warmespeicher zuzubauen und damit aus-
reichend Speicherkapazitat fur die Warme-
versorgung zur VerfUgung haben, um diese
fUr einen bestimmten Zeitraum - bei
gleichzeitiger Reduzierung der KWK-Erzeu-
gung — aufrecht erhalten zu kénnen.

Thermische Energiespeicher dienen der
zeitlichen Speicherung von Warme oder
Kalte auf unterschiedlichsten Tempera-

turniveaus. Im Bereich der Kraft-Warme-

' AGFW-Regelwerk: E_FW_313_A_2015-11, S. 3.

Kopplung erméglichen Warmespeicher die
flexible Umschaltung von warmegefuhrtem
auf stromgefuhrten Betrieb, da Warmebe-
darf und Warmeerzeugung zeitlich entkop-
pelt werden kénnen'. Adressaten der Ver-
pflichtung sollen v. a. gréBBere, zentrale
KWK-Erzeugungseinheiten mit einer
elektrischen KWK-Leistung von mehr als
500 kW sein.

Ziel des Modells ware es, die Abregelung
von Strom aus erneuerbaren Energien zu
vermeiden. Gleichzeitig soll erreicht wer-
den, dass die Stromerzeugung in den KWK-
Anlagen durch die Warmepuffermaoglich-
keit in Zeiten mit niedrigerem Stromange-
bot und deshalb héheren Erlésen fur die
Stromerzeugung verlagert wird. Die KWK-
Anlagen sollen durch den Warmespeicher
die dazu notige Flexibilitat vorhalten kén-
nen.

Eine gesetzliche Pflicht wird als erforderlich
angesehen, da die bereits vorhandenen Re-
gelungen von Zuschlagszahlungen fur den
Neubau von Warmespeichern in §§ 22 ff.
KWKG nicht zu der gewunschten Reduk-
tion des konventionellen Erzeugungsso-
ckels gefuhrt haben. Lediglich rund 9 Pro-
zent der als unflexibel geltenden Anlagen
planen in den nachsten Jahren in Flexibili-
sierung zu investieren?

Das vorgeschlagene Modell wurde vom
Fraunhofer-Institut fur Energiewirtschaft
und Energiesystemtechnik (IEE) in einer
gesonderten Studie energiewirtschaftlich
analysiert und daraus die wesentlichen Pa-
rameter fUr eine gesetzliche Regelung ent-
wickelt (siehe dazu auch unter B))

Gegenstand der rechtlichen Untersuchun-
gen dieses Gutachtens ist, welche energie-
wirtschaftsrechtlichen Méglichkeiten und
zugleich verfassungsrechtlichen Restriktio-
nen bestehen, um KWK-Anlagenbetreiber,
die ein Warmenetz mit der erzeugten
Warme betreiben, gesetzlich zu verpflich-
ten, einen zusatzlichen Warmespeicher zu-
zubauen.

2 Bezogen auf die Netto-Nennleistung der befragten
Anlagen, BNetzA, Bericht Mindesterzeugung 2021, S. 9.
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Auf Basis dieser Untersuchungen wurde ein
Formulierungsvorschlag fur eine gesetzli-
che Verpflichtung entwickelt und vorange-
stellt (A.). Unter C. wird untersucht, wie die
Integration des neuen rechtlichen Instru-
ments in das geltende Energiewirtschafts-
gesetz erfolgen kann und welche ergan-
zenden Folgeanderungen erforderlich wa-
ren. Im Folgenden (D.) werden die energie-
wirtschaftsrechtlichen Hintergrunde fur die
wesentlichen Regelungsinhalte der gesetz-
lichen Verpflichtung erlautert. Unter E. er-
folgt schlieB3lich die verfassungsrechtliche
Prufung des Gesetzesvorschlags.

Rechtsstand ist der 31.07.2022.

Auftraggeber dieses Gutachtens ist der
Landesverband Erneuerbare Energien
Mecklenburg-Vorpommern e. V. im Rah-
men des &6ffentlich geférderten For-
schungsvorhabens ,Klimaschutz durch
Warmewende und Sektorenkopplung®
(Forderkennzeichen KKA-18-0002).
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A. Formulierungsvorschlag fur eine gesetzliche

Verpflichtung

§ X Warmespeicherpflicht

(1) Die Betreiber von KWK-Anlagen, die Nutz-
warme im Sinne des § 2 Nummer 26 des
Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes in ein Fern-
warmenetz auskoppeln und im vergangenen
Kalenderjahr trotz eines negativen Day-
Ahead-Bdrsenstrompreises in das Netz der 6f-
fentlichen Versorgung eingespeist haben,
sind verpflichtet, in ihrem Fernwarmesystem
einen Warmespeicher nach Mal3gabe von Ab-
satz 2 innerhalb von [Zeitspanne xy] zu errich-
ten.

(2) Die Pflicht nach Absatz 1 ist erfullt, soweit
der Warmespeicher eine Kapazitat von min-
destens 0,3 Kubikmetern Wasseraquivalent je
Kilowatt der installierten elektrischen KWK-
Leistung der KWK-Anlage aufweist.

(3) Die Pflicht nach Absatz 1 gilt nicht, soweit
1. die Stromeinspeisung in das Netz
der offentlichen Versorgung fur die Er-
bringung von Systemdienstleistungen
vorgesehen war,

2. die elektrische Leistung der KWK-
Anlagen 500 kW nicht Uberschreitet
oder

3. der Betrieb der KWK-Anlage an
demselben Standort in weniger als 5
Jahren aufgegeben oder die KWK-Er-
zeugung auf Basis von fossilen Ener-
gietragern zugunsten einer KWK-Er-
zeugung auf Basis von erneuerbaren
Energien an demselben Standort ab-
geldst wird; dies hat der Betreiber der
KWK-Anlage beim Bundesamt fur
Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle dar-
zulegen und nachzuweisen.

(4) Auf Antrag des Betreibers der KWK-An-
lage und nach Genehmigung durch das Bun-
desamt fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
kann von Absatz 2 befreit werden, soweit die
Anforderungen nur unter unverhaltnismaf3i-
gem Aufwand zu erfullen sind. Der Aufwand
ist insbesondere dann unverhaltnismafig, so-
weit

1. es aufgrund der raumlichen Verhalt-

nisse unmaoglich ist, den

Kapazitatsanforderungen nach Absatz
2 hachzukommen,

2. bereits ein Warmespeicher vorhan-
den ist, der die Kapazitatsanforderung
nach Absatz 2 geringfUgig unter-
schreitet und der wirtschaftliche Auf-
wand zur Einhaltung der Anforderun-
gen nach Absatz 2 im groben Missver-
haltnis zum Nutzen des zusatzlichen
Warmespeichers steht.

(5) Speisen mehrere KWK-Anlagen in das-
selbe Fernwarmenetz ein, so kbnnen deren
Betreiber die Pflicht nach Absatz 1 gemein-
sam erflllen. Machen sie hiervon Gebrauch,
gelten mehrere KWK-Anlagen unabhangig
von den Eigentumsverhaltnissen und aus-
schlieBBlich zum Zweck der Ermittlung der in-
stallierten elektrischen KWK-Leistung im
Sinne des Absatzes 2 als eine Anlage.

(6) Die Eigentumer der KWK-Anlagen sowie
die Eigentumer und Betreiber des Fernwar-
menetzes werden, sofern sie nicht zugleich
Betreiber der KWK-Anlagen sind, bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen nach Absatz 1 ver-
pflichtet

1. die Errichtung des Warmespeichers

durch den Betreiber der KWK-Anlage

zu dulden und

2. alle notwendigen Mitwirkungshand-

lungen durchzufuhren.

(7) Die Pflicht zur Errichtung eines Warme-
speichers lasst die Forderungsmaoglichkeit
nach § 22 Kraft-Warme-Kopplungsgesetz un-
beruhrt.
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B. Randbedingungen fur die
rechtswissenschaftliche Untersuchung

Es werden folgende technische und ener-
giewirtschaftliche Annahmen getroffen, die
fur die juristische Betrachtung und Ausge-
staltung einer gesetzlichen Warmespei-
cherpflicht notwendig sind, selbst jedoch
aulBerhalb juristischer Beurteilungsmog-
lichkeiten liegen:

» KWK-Anlagen mit Prozesswarmeaus-
kopplung unterscheiden sich von KWK-
Anlagen mit Fernwarmeauskopplung in
ihren technischen Anforderungen an die
Warmebereitstellung.

» Die Relevanz von KWK-Anlagen mit Pro-
zesswarmeauskopplung ist fur den kon-
ventionellen Erzeugungssockel geringer
als KWK-Anlagen mit Fernwarmeaus-
kopplung.

» Saisonale Speicher weisen eine Lade-
und Entladeleistung auf, die eine so
schnelle Warmebereitstellung garantie-
ren, dass KWK-Anlagen fur Redis-
patchmafnahmen ihre Stromproduktion
einstellen und am Day-Ahead-Markt auf
negative Preise reagieren konnen.

» KWK-Anlagen, die sich preisunelastisch
am Day-Ahead-Markt verhalten, melden
im Rahmen des Redispatchverfahrens
haufiger Nichtbeanspruchbarkeitszeiten
an.

Die rechtswissenschaftliche Untersuchung
stUtzt sich daruber hinaus auf die energie-
wirtschaftliche Analyse einer Studie des
Fraunhofer-Institut fur Energiewirtschaft
und Energiesystemtechnik (IEE) zur Flexibi-
lisierung von Kraft-Warme-Kopplungsanla-
gen’. Die dort getroffenen Annahmen fin-
den daher auch Eingang in die rechtliche
Betrachtung. Die Ergebnisse zur Abschat-
zung der Amortisationszeit* wirken sich un-
mittelbar auf die Festsetzungen des For-
mulierungsvorschlags zum Befreiungstat-
bestand in Absatz 3 Nr. 3 aus, deshalb sind

3 Yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022.

die hierfur getroffenen vereinfachenden
Annahmen besonders hervorzuheben:

» Alle verpflichteten KWK-Anlagenbetrei-
ber haben die Méglichkeit, von der War-
mespeicherférderung in den §§ 22 ff.
KWKG zu profitieren®.

» Alle Warmespeicher werden gleicherma-
Ben gefordert®.

AusfUhrungen, wie das Recht geandert
werden musste, um die Férderung den An-
nahmen entsprechend auszugestalten, fin-
den sich in Kapitel D.VII.

4 Ebd., Folie 16 ff.
5Vgl. ebd,, Folie 4.
® Ebd.
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C. Integration einer

Warmespeicherverpflichtung ins Energierecht

Fur die Integration einer Warmespeicher-
pflicht bedarf es neben der Auseinander-
setzung mit deren Verortung im Energie-
recht (I. ) einiger erganzender Anpassun-
gen des geltenden Rechts (Il. Unter Ill. er-
folgt die Begrindung, warum es einer War-
mespeicherverpflichtung bedarf.

l. Verortung einer
Warmespeicherpflicht im
Energiewirtschaftsgesetz

Es wird die Integration einer Warmespei-
cherpflicht in das Energiewirtschaftsgesetz
(EnWG)” vorgeschlagen.

Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers adressiert in Absatz 1 die
Betreiber von KWK-Anlagen, die Nutz-
warme im Sinne des § 2 Nummer 26 des
Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes in ein
Fernwarmenetz auskoppeln und im ver-
gangenen Kalenderjahr trotz eines negati-
ven Day-Ahead-Bdrsenstrompreises in das
Netz der &ffentlichen Versorgung einge-
speist haben.

Das Energiewirtschaftsgesetz verfolgt den
Zweck, die Allgemeinheit mit zunehmend
aus erneuerbaren Energien erzeugter
Elektrizitat zu versorgen (Vgl. §1 Abs. 1
EnWGQG). Um diesen Zweck zu erreichen, sta-
tuiert das Energiewirtschaftsgesetz insbe-
sondere das Ziel, dass Erzeugungsanlagen
flexibel in dem Umfang eingesetzt werden,
der erforderlich ist, um die Sicherheit und
Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversor-
gungssystems zu gewahrleisten

(81 Abs. 4 Nr. 3 EnWG).

Ein Warmespeicher ermaoglicht es, die
KWK-Anlagen flexibel von

7 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. |
S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes
vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1325) geandert worden ist.

8 Vgl. AGFW-Regelwerk Arbeitsblatt AGFW FW 313,
2015, https://www.agfw.de/technik-sicherheit/erzeu-
gung-sektorkopplung-speicher/waermespeicher/spei-
cherverluste, S. 3.

warmegefuhrtem auf stromgefuhrten Be-
trieb umzuschalten® KWK-Anlagenbetrei-
ber werden somit in die Lage versetzt, ihre
Stromproduktion in einem grofBeren Mal3e
zu flexibilisieren®.

Mit einer Warmespeicherpflicht wird daher
KWK-Anlagenbetreibern

e mit unflexiblen KWK-Anlagen eine
an den Preissignalen des Strom-
markts orientierte Betriebsweise er-
leichtert und

e deren Inanspruchnahme im Redis-
patchverfahren vereinfacht.

Da es mit § 13 Abs. 6a EnNWG bereits ein Fle-
xibilisierungsinstrument fur KWK-Anlagen
im Energiewirtschaftsgesetz gibt, bietet es
sich zudem an, eine Warmespeicherver-
pflichtung im selben Gesetz zu verorten.

Das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz
(KWKQ) in der weitgehend noch bis Jahres-
ende geltenden Fassung dient hingegen
aktuell noch der Erhéhung der Nettostrom-
erzeugung aus KWK-Anlagen (Vgl. § 1 Abs. 1
KWKG). Die hier vorgeschlagene Regelung
hat das Gegenteilige im Sinn. Selbst wenn
gerade ein hoher Bedarf an Warme vor-
liegt, sollen KWK-Anlagenbetreiber ihre
Stromproduktion zugunsten von Strom aus
EE-Anlagen einstellen konnen. Der Anteil
an konventioneller Elektrizitatserzeugung
soll mit der Warmespeicherpflicht reduziert
werden. Dies deckt sich mit dem Zweck
und den Zielen des Energiewirtschaftsge-
setzes.

Kunftig ist gleichwohl eine Regelung im
Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes 2023
vorstellbar. Das Kraft-Warme-Kopplungsge-
setz erhalt zum 1.1.2023 mit Art. 1 Abs. 1
KWKG 2023 eine vollstandige Wesensande-
rung. De lege ferenda unterstutzt das Kraft-
Warme-Kopplungsgesetz die

° Ebd.

0 Kraft-Warme-Kopplungsgesetz vom 21. Dezember
2015 (BGBI. | S. 2498), das zuletzt durch Artikel 17 des
Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. |1 S. 1237) geandert
worden ist.
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Transformation zu einer nachhaltigen und
treibhausgasneutralen Energieversorgung,
die vollstandig auf erneuerbaren Energien
beruht". DarUber hinaus werden die forder-
fahigen Vollbenutzungsstunden in

§ 8 Abs. 4 KWKG 2023 abgesenkt, um laut
Gesetzesbegrundung eine flexible und vor
allem systemdienliche Fahrweise der Anla-
gen anzureizen® In diese Richtung geht
auch eine Warmespeicherpflicht, weshalb
eine Verortung einer solchen alternativ
auch im Kraft-Warme-Kopplungsgesetz
2023 erfolgen kdnnte.

Il. Notwendige Anpassungen des
Energiewirtschaftsgesetzes

Eine Integration einer Warmespeicherver-
pflichtung erfordert weitere Anpassungen
des Energiewirtschaftsgesetzes. Es bedarf
Erganzungen der Begriffsbestimmungen,
der BuBgeldvorschriften und der Uber-
gangsregelungen.

1. Begriffsbestimmung ,,Warmespeicher*

Es wird vorgeschlagen, in § 3 des Energie-
wirtschaftsgesetzes eine Begriffsbestim-
mung mit folgendem Wortlaut aufzuneh-
men:

.Im Sinne dieses Gesetzes bedeutet

Warmespeicher
alle technischen Vorrichtungen zur zeitlich
befristeten Speicherung von Wdarme.“

Diese weit gefasste Begriffsbestimmung
des Warmespeichers soll dem Anlagenbe-
treiber eine maéglichst grof3e Freiheit in der
Wahl seines Warmespeichers ermaoglichen.
Erfasst werden von der Begriffsbestim-
mung also alle technischen Vorrichtungen
zur zeitlich befristeten Speicherung von
Warme, unabhangig von der Dauer der
Speicherung, des Temperaturniveaus der
Warmespeicherung, des Speichermediums
oder der Bauform des Warmespeichers.

" BR-Drs. 315/22, S.124.

2 BR-Drs. 162/22, S. 306, unverandert Ubernommen in
BR-Drs. 315/22, S.124.

3 Entwurf Férderrichtlinie BEW, Stand 18.08.2021,
https://www.agfw.de/fileadmin/AGFW_News_Mediada-
teien/Energiewende_Politik/20210818_BEW-RL_Ent-
wurf2.pdf, 7.2.3.8, S.19.

Ein Verweis auf die bereits in § 2 Nr. 33
KWKG existierende Legaldefinition des
Warmespeichers ist hingegen nicht sinn-
voll, da die Definition im KWKG die Art der
Warmeproduktion einschrankt. Die Be-
griffsbestimmung im Kraft-Warme-Kopp-
lungsgesetz definiert den Warmespeicher
als eine technische Vorrichtung zur zeitlich
befristeten Speicherung von Nutzwarme
einschlieBlich aller technischen Vorrichtun-
gen zur Be- und Entladung des Warme-
speichers. Nutzwarme ist gemaf

§ 2 Nr. 26 KWKG die aus einem KWK-Pro-
zess ausgekoppelte Warme. Der Wortlaut
des § 3 Nr. 33 KWKG sieht also lediglich die
Speicherung von in einer KWK-Anlage pro-
duzierter Warme vor, jedoch keine Speiche-
rung von z. B. in einer Power-to-Heat An-
lage produzierten Warme.

Auch eine Ubernahme der im Entwurf der
Bundesforderung fur effiziente Warme-
netze unter Ziff. 7.2.3.8. angelegten Defini-
tion®™ ist nicht moglich. Férderfahig sind
hiernach alle Vorrichtungen zur tempora-
ren Speicherung von Warme, die dazu die-
nen, Schwankungen von Warmebereitstel-
lung und Warmebedarf auszugleichen, ins-
besondere Vorrichtungen, die eine saiso-
nale Speicherung der im Warmenetz zu
nutzenden Warmemengen erreichen'™.
Eine solche Begriffsbestimmung scheidet
fur die Zwecke des unter A. vorgestellten
Formulierungsvorschlags aus. Der Zweck
des Warmespeichers im Sinne des Formu-
lierungsvorschlags besteht nicht darin, die
Schwankungen in der Warmebereitstel-
lung oder des Warmebedarfs auszuglei-
chen, sondern die stromsystemdienliche
Fahrweise der KWK-Anlage zu ermaogli-
chen.

2. BuBgeldvorschriften

Fur die Durchsetzung der Warmespeicher-
pflicht ist eine BuBgeldvorschrift ein wichti-
ger Baustein®™. Es bedarf daher einer Ergan-
zung des Katalogs der BuRgeldvorschriften
in § 95 ENWG. Es wird die Aufnahme eines

“ Ebd.

>Vvgl. zur Durchsetzung von Verpflichtungen des
EnWG: BT-Drs. 15/3917, S. 73.


https://www.agfw.de/fileadmin/AGFW_News_Mediadateien/Energiewende_Politik/20210818_BEW-RL_Entwurf2.pdf
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Tatbestandes in den Absatz 1 vorgeschla-
gen:

,Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich
oder fahrldassig {(...)

entgegen § X Absatz 1 das Fernwdrmesys-
tem nicht, nicht rechtzeitig mit einem War-
mespeicher oder mit einem Warmespei-
cher zu geringer Kapazitat ausstattet.”

Die BuRRgeldbemessungen in Absatz 2 sind
um den vorgeschlagenen Tatbestand zu er-
ganzen. Bei einem Versto3 gegen die War-
mespeicherpflicht wird der Kernbereich
des Energiewirtschaftsgesetzes nicht be-
rihrt. Dieser Umstand ist bei der Findung
des BuBBgeldrahmens zu berlcksichtigen’™.

3. Ubergangsregelung

Es wird vorschlagen, in § 118 EnWG eine
Ubergangsregelung dahingehend mit auf-
zunehmen, dass die Warmespeicherpflicht
erst mit Ablauf des auf das Inkrafttreten fol-
genden Kalenderjahres angewandt wird.
Hierdurch soll es den KWK-Anlagenbetrei-
bern ermoéglicht werden, sich auf die Erful-
lung der neuen gesetzlichen Verpflichtung
einzustellen.

16 v/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 74.

7 BAFA, Zulassung von Warme- und Kaltespeichern
nach dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG),
31.12.2021, https://www.bafa.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Energie/kwk_statistik_zulassun-
gen_waerme_kaeltespeicher.pdf;jsessio-
nid=01CO0A4835E1FO16ED7D236942B67A0F1.1_cid381?__
blob=publicationFile&v=21.

'8 Die Zuschlagssumme von 150 Millionen Euro je Ka-
lenderjahr darf Uberschritten werden, wenn unter Be-
rUcksichtigung der nach § 26a Ab. 2 S. 1 Nr. 2 KWKG ge-
meldeten Prognosedaten die Einhaltung der Gesamt-
fordersumme von 1,8 Milliarden Euro (§ 29 Abs. 1 KWKG)
gewahrleistet wird (§ 29 Abs 2 KWKG), vgl. Klper/Gold-
berg in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 5. Aufl. 2021, § 29 Rn. 6.

¥ Ab 1.1.2023: § 27 Abs. 2 S. 1 KWKG 2023.

20 BAFA, Zulassung von Warme- und Kaltespeichern
nach dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG),
31.12.2021,

lll. Verpflichtung anstatt neuer
Anreize

Vorab ist darzulegen, warum es einer ver-
pflichtenden Ausgestaltung zur Errichtung
von Warmspeichern bedarf.

Eine Verpflichtung der Betreiber von sich
unflexibel verhaltenden KWK-Anlagen zur
Errichtung eines Warmespeichers ist der
Schaffung eines bloRen Anreizes vorzuzie-
hen.

Es gibt bereits eine Férderung von Warme-
speichern (8§ 22 ff. KWKG), nichtsdestotrotz
ging zuletzt der Ausbau im Jahr 2020 zu-
rack'. Die Summe der Zuschlagszahlun-
gen, die — mit einer Ausnahme'® - 150 Millio-
nen Euro je Kalenderjahr nicht Uberschrei-
ten darf (§ 29 Abs. 2 S. 1 KWKG™), wurde im
Jahr 2020 mit 7,476 Millionen Euro?® bei
weitem nicht ausgereizt. Die geplante Bun-
desforderung fur effiziente Warmenetze
sieht ebenfalls eine Foérderung fur Warme-
speicher vor?. Es ist jedoch nach wie vor
ungewiss, wann die Bundesforderung fur
effiziente Warmenetze startet und wie die
Forderung genau ausgestaltet wird?.

DarUber hinaus ist das Instrument in

§13 Abs. 6a ENWG, das im Rahmen einer
vertraglichen Vereinbarung die Regelung
einer KWK-Anlage zusammen mit einer
Power-to-Heat-Anlage durch den Ubertra-
gungsnetzbetreiber ermoglichen? und da-
mit die Abregelung von erneuerbaren
Energien im Ubertragungsnetz verhindern
sollte?*, weitgehend wirkungslos geblie-
ben?®. Diese Regelung durfte nun mit der

https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ener-
gie/kwk_statistik_zulassungen_waerme_kaeltespei-
cher.pdf;jsessio-
Nid=01COA4835E1FOI6ED7D236942B67A0F1.1_cid3817__
blob=publicationFile&v=21.

2 Entwurf Férderrichtlinie BEW, Stand 18.08.2021,
https://www.agfw.de/fileadmin/AGFW_News_Mediada-
teien/Energiewende_Politik/20210818_BEW-RL_Ent-
wurf2.pdf, 7.2.3.8, S.19.

22 Am 18.08.2022 wurde die Richtlinie fur die Bundesfor-
derung fur effiziente Warmenetze im Bundesanzeiger
verdffentlicht, https:// www.bundesanzei-
ger.de/pub/de/amtliche-veroeffentlichung?3. Fur das
Gutachten konnte dies nicht mehr berucksichtigt wer-
den.

2 Vgl. Assmann, in BeckOK EnWG, 2. Ed.1.3.2022,§ 13
RN. 122.

24 v/gl. BT-Drs. 18/8832, S. 335.

2 Vvgl. Assmann, in BeckOK EnWG, 2.Ed. 1.3.2022,§ 13
RN. 123.
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Einfuhrung des Redispatch 2.0 ohnehin
Uberholt sein, da nach derzeitiger Rechts-
lage ein Vertragsschluss fur den Ubertra-
gungsnetzbetreiber nicht erforderlich ist,
um die KWK-Anlage abregeln zu kénnen?.

Der neue, kostenorientierte Ansatz des Re-
dispatch 2.0 in § 13 Abs. 1S. 2 EnWG, der
nicht zwischen den Erzeugungstechnolo-
gien unterscheidet, ist - unabhangig von
der Privilegierung von KWK-Anlagen in §13
Abs. 1Tb Nr. 2 EnNWG - ein weiterer Anreiz, in
die Flexibilitat von KWK-Anlagen zu inves-
tieren, zumal die Frage einer ausreichen-
den Warmeversorgung einer Abregelung
der KWK-Anlage nicht mehr generell ent-
gegengehalten werden kann?.

Die rechtliche Einschatzung basiert jedoch
auf der Annahme, dass KWK-Anlagen, die
sich preisunelastisch am Day-Ahead-Markt
verhalten, im Rahmen des Redispatchver-
fahrens haufiger Nichtbeanspruchbarkeits-
zeiten® anmelden.

Ferner sind KWK-Anlagen, die trotz eines
negativen Day-Ahead-Bdrsenstrompreises
am Netz bleiben und ihre Leistungserbrin-
gung fortsetzen, fur den konventionellen
Erzeugungssockel verantwortlich?®. Der
konventionelle Erzeugungssockel ist neben
der Mindesteinspeisung (netztechnisch

% Ebd., RN. 124.
27 BT-Drs. 19/7375, S 57.

26 Zum Anmeldevorgang einer Nichtbeanspruchbar-
keit: BNetzA, Beschluss Az. BK6-20-061, 23.03.2021,
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskam-
mern/1_GZ/BK6-GZ/2020/BK6-20-061/BK6-20-061_be-
schluss_vom_23.03.21.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
S.2,25f.

22 BNetzA, Bericht Uber die Mindesterzeugung 2021,
08.10.2021, https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unterneh-
men_Institutionen/Versorgungssicherheit/Erzeu-
gungskapazitaeten/Mindesterzeugung/BerichtMin-
desterzeugung_2021.html, S. 5 und S. 16.

%0 Ebd, S.18.
' Ebd, S.5.
%2 Ebd., S. 117.

33 AGFW-Regelwerk Arbeitsblatt AGFW FW 313, 2015,
https://www.agfw.de/technik-sicherheit/erzeugung-

sektorkopplung-speicher/waermespeicher/speicher-
verluste, S. 3.

34 Christidis, Thermische Speicher zur Optimierung des
Betriebs von Heizkraftwerken in der Fernwarmeversor-
gung, 2019, S. 4.

35 yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 24; Vgl. BNetzA, Bericht Uber die Mindesterzeu-
gung 2021, 08.10.2021,

erforderliches Minimum) nach § 13 Abs. 3
S.2 EnWG Teil der preisunelastischen Er-
zeugungsleistung®°. Das Ziel einer nahezu
treibhausgasneutralen Stromversorgung
bis 2035 wird nur erreicht, wenn dieser An-
teil an konventioneller Erzeugung reduziert
wird?,

Die Hauptursache fur dieses preisunelasti-
sche Verhalten von KWK-Anlagen ist die
Auskopplung von Fernwarme oder Prozess-
dampf®2. Mit einem Warmespeicher kann
die Warmeerzeugung vom Warmebedarf
zeitlich entkoppelt werden3:. Dies ermog-
licht eine Fahrweise der KWK-Anlagen, die
sich mehr an den BedUrfnissen des Strom-
markts und nicht am Warmebedarf orien-
tiert®s. Der flexible Betrieb von KWK-Anla-
gen mit Warmespeichern kann also zur Re-
duzierung der Abregelung von EE-Anlagen
beitragen®.

Im Jahr 2020 wurden 6,1 TWh Strom aus er-
neuerbaren Energien abgeregelt®. Insge-
samt betrug der Anteil an erneuerbaren
Energien im Jahr 2020 an der Bruttostrom-
erzeugung 45,2 Prozent®”; in absoluten
Zahlen ausgedruckt sind das 251,1 TWh=®,
Hatte die Abregelung von Strom aus erneu-
erbaren Energien durch die Flexibilisierung
von KWK-Anlagen um 16 Prozent®

https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unterneh-
men_Institutionen/Versorgungssicherheit/Erzeu-
gungskapazitaeten/Mindesterzeugung/BerichtMin-
desterzeugung_2021.html, S. 73, Christidis, Thermische
Speicher zur Optimierung des Betriebs von Heizkraft-
werken in der Fernwarmeversorgung, 2019, S. 4.

3¢ Siehe die Statista.com-Ubersicht ,Entwicklung der
Ausfallarbeit durch Abregelung der EE-Stromeinspei-
sung in Deutschland in den Jahren 2010 bis 2020,
01.04.2022, https://de.statista.com/statistik/daten/stu-
die/617949/umfrage/einspeisemanagement-in-
deutschland/.

7 Umweltbundesamt, Erneuerbare Energien in
Deutschland, Daten zur Entwicklung im Jahr 2021,
2022, https://www.umweltbundesamt.de/publikatio-
nen/erneuerbare-energien-in-deutschland-0 S. 7.

8 Ebd.

3 Yu/Schmidt/Lamvers kommen zu dem Ergebnis,
dass in ihrem untersuchten Gebiet im Jahr 2030, eine
Reduzierung der Abregelung von EE-Anlagen um ca.
15-16 % durch den flexiblen Betreib von KWK-Anlagen
erreicht werden kann: Yu/Schmidt/Lamvers, Flexibili-
sierung von Kraft-Warme-Kopplungsanlagen (Flex-
KWK), Ergebnisse der energiewirtschaftlichen Analyse,
Hrsg. LEE MV, 2022, Folie 24; zu dem Ergebnis, dass der
Zubau von Warmespeichern die Abregelung von er-
neuerbaren Energien in Deutschland reduzieren kann,
kommt auch Béttger, wenn auch zu einem geringeren


https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_GZ/BK6-GZ/2020/BK6-20-061/BK6-20-061_beschluss_vom_23.03.21.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_GZ/BK6-GZ/2020/BK6-20-061/BK6-20-061_beschluss_vom_23.03.21.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_GZ/BK6-GZ/2020/BK6-20-061/BK6-20-061_beschluss_vom_23.03.21.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Versorgungssicherheit/Erzeugungskapazitaeten/Mindesterzeugung/BerichtMindesterzeugung_2021.html
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https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Versorgungssicherheit/Erzeugungskapazitaeten/Mindesterzeugung/BerichtMindesterzeugung_2021.html
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https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/erneuerbare-energien-in-deutschland-0
https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/erneuerbare-energien-in-deutschland-0
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vermieden werden kdnnen, ware der Anteil
der erneuerbaren Energien an der Brut-
tostromerzeugung im Jahr 2020 um 0,2
Prozent“® hoher ausgefallen.

Angesichts des ambitionierten Ziels, den
Anteil des aus erneuerbaren Energien er-
zeugten Stroms am Bruttostromverbrauch
auf mindestens 80 Prozent im Jahr 2030 zu
steigern (vgl. § 1 Abs. 2 EEG 20234, sind
diese 0,2 Prozent mehr an erneuerbaren
Energien in der Bruttostromerzeugung
nicht verzichtbar. Dies gilt insbesondere
unter dem Gesichtspunkt der jungsten Be-
durfnisse den Einsatz importierter, fossiler
Energietrager weitmaoglichst zu reduzieren.
Uberdies wachst der Bedarf an Flexibilitat
an der Strombdrse mit zunehmender Zahl
dezentraler erneuerbarer Erzeugungsanla-
gen, da die unvermeidbaren Prognoseun-
genauigkeiten der EE-Anlagen ausgegli-
chen werden mussen+2,

Ferner spricht flUr eine gesetzliche Pflicht,
dass nur 9 Prozent der Anlagen, die im Be-
trachtungszeitraum des BNetzA-Berichts
zur Mindesterzeugung 2021 trotz negativer
Day-Ahead-Bdrsenreise eingespeist haben,
in den nachsten Jahren planen, in ihre Fle-
xibilisierung zu investieren4.

Daraus kann geschlossen werden, dass die
Anreize allein nicht zu der gewUlnschten
Wirkung fuhren. Eine Verpflichtung ist da-
her gegenlUber Anreizmaf3nahmen vor-
zugswurdig.

Anteil, siehe Bottger, Energiewirtschaftliche Auswir-
kungen der Power-to-Heat-Technologie in der Fern-
warmeversorgung bei Vermarktung am Day-Ahead-
Spotmarkt und am Regelleistungsmarkt, 2017, S. 135.

40 Berechnung:
(((251,1 TWh+0,166,1 TWh)*45,2)/2511TWh)-45,2 = 0,2.
“ Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI.

| S.1066), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
20. Juli 2022 (BGBI. | S.1353) geandert worden ist.

%2 Dahlmann, Neue Erléspotenziale fur flexible Indust-
rieunternehmen an der Strombérse, ew 6/2022, S. 12
(13), vgl. zum steigenden Bedarf an Warmespeichern:
Sterner/Eckert/Gerhardt/Henning/Palzer in Stad-
ler/Sterner, Energiespeicher — Bedarf, Technologien, In-
tegration, 2. Aufl. 2017, S. 152 ff. und S. 166, vgl. zum
stromsystemdienlichen Verhalten: Umweltbundesamt,
Status quo der Kraft-Warme-Kopplung in Deutschland,

November 2020, https://www.umweltbundes-
amt.de/sites/default/files/medien/1410/publikatio-
nen/hgp_statusquo_kraft-waermekopplung_fi-
nal_bf.pdf, S. 14.

43 BNetzA, Bericht Uber die Mindesterzeugung 2021,
08.10.2021, https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unterneh-
men_Institutionen/Versorgungssicherheit/Erzeu-
gungskapazitaeten/Mindesterzeugung/BerichtMin-
desterzeugung_2021.html, S. 9; vgl. hierzu: Germeshau-
sen/von Graevenitz, Achtnicht kornmen in der ZEW-
Studie ,Does the stick make the carrot more attrac-
tive? State mandates and uptake of renewable heating
technologies” zu dem Ergebnis, dass Ordnungsrecht
zu einer starkeren Nutzung staatlicher Forderpro-
gramme fuhrt, Regional Science and Urban Economics
92,2022, 103753.
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D. Ausgestaltung der Warmespeicherpflicht

Der Formulierungsvorschlag fur eine ge-
setzliche Verpflichtung zur Errichtung ei-
nes Warmespeichers wurde auf Basis des
vorgeschlagenen Modells des Auftragge-
bers erstellt. Im Folgenden werden die we-
sentlichen Regelungen erlautert.

I. Adressierte Betreiber

Essenziell fur eine verpflichtende Regelung
ist zunachst, welche Akteure diese adres-
siert.

Gemafl Absatz 1 des Formulierungsvor-
schlags sind Betreiber von KWK-Anlagen,

e die Nutzwarme im Sinne des § 2
Nummer 26 des Kraft-Warme-Kopp-
lungsgesetzes in ein Fernwarmenetz
auskoppeln und

e im vergangenen Kalenderjahr trotz
eines negativen Day-Ahead-Bdrsens-
trompreises in das Netz der o6ffentli-
chen Versorgung eingespeist haben,

verpflichtet, in ihrem Fernwarmesystem ei-
nen Warmespeicher nach Mal3gabe von
Absatz 2 innerhalb einer bestimmten Zeit-
spanne zu errichten.

Die beiden Voraussetzungen mussen zur
Auslésung der Warmspeicherpflicht kumu-
lativ vorliegen.

Adressiert sind sowohl die Betreiber von
Bestandsanlagen als auch von Neuanlagen,
da letztere bei der Errichtung bereits wis-
sen, dass sie bei preisunelastischem Verhal-
ten am Day-Ahead-Markt verpflichtet wer-
den, einen Warmespeicher zu errichten.
Diese Ausgestaltung eroffnet den Anlagen-
betreibern bei der Errichtung von Neuanla-
gen die Méglichkeit, eine andere Form der
Flexibilisierung zu wahlen, wenn kein War-
mespeicher gebaut werden soll.

44 \Vgl. Topp m. w. N, in: Theobald/Kihling, Energie-
recht, 114. EL 2022, 76. Fernwarmerecht Rn. 13.

% Ebd.
%6 Ebd.

1. KWK-Anlagen mit
Fernwarmeauskopplung

Als erste Voraussetzung werden nur die Be-
treiber von KWK-Anlagen verpflichtet, die
Nutzwarme im Sinne des Kraft-Warme-
kopplungsgesetzes in ein Fernwarmenetz
auskoppeln. Der vielfach verwendete Be-
griff der Nahwarme(netze) wird hier nicht
erganzend verwendet, da aus rechtlicher
Perspektive unter dem Begriff des Fern-
warmenetzes auch Nahwarmenetze zu
subsumieren sind“*. Es gibt sowohl tech-
nisch als auch rechtlich keinen Grund, zwi-
schen Fern- und Nahwarme zu differenzie-
ren“. Der Transport von Warme erfolgt
Uber Leitungen und es sind keine abwei-
chenden Rechtsfolgen an die Entfernung
der Warmelieferung geknUpft“e.

KWK-Anlagen, die Prozesswarme fur die In-
dustrie auskoppeln, werden von der Norm
nicht erfasst. Zunachst ist Gegenstand des
Gutachtens die Untersuchung von KWK-
Anlagen mit Fernwarmeauskopplung. Dar-
Uber hinaus erfolgt die rechtliche Betrach-
tung innerhalb des Gutachtens unter der
Annahme, dass sich KWK-Anlagen mit Pro-
zesswarmeauskopplung fur die Industrie
von KWK-Anlagen mit Fernwarmeauskopp-
lung in ihren technischen Anforderungen
an die Warmebereitstellung unterscheiden.
Es wird zudem angenommen, dass die Re-
levanz von KWK-Anlagen mit Prozesswar-
meauskopplung fur den konventionellen
Erzeugungssockel geringer ist, da bei in-
dustriellen Anlagen die Eigenstromversor-
gung den Regelfall darstellt’. Vor dem Hin-
tergrund dieser getroffenen Annahmen ist
die Einschrankung der Verpflichtung hin-
sichtlich ihres Adressatenkreises auf KWK-
Anlagen, die Nutzwarme im Sinne des § 2
Nummer 26 KWKG in ein Fernwarmenetz
auskoppeln, erfolgt.

47 vgl. Umweltbundesamt, Status quo der Kraft-
Warme-Kopplung in Deutschland, November 2020,
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/fi-
les/medien/1410/publikationen/hgp_statusquo_kraft-
waermekopplung_final_bf.pdf, S.13.
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2. KWK-Anlagen mit preisunelastischem
Verhalten

Die zweite, den Anwendungsbereich ein-
schrankende Voraussetzung fur die Auslo-
sung der Warmespeicherverpflichtung ist
an das Verhalten der Anlagenbetreiber ge-
knUpft. Die Verpflichtung zur Warmespei-
chererrichtung gilt ausschlieBlich fur Be-
treiber von KWK-Anlagen, die trotz negati-
ver Day-Ahead-Bdrsenstrompreise im ver-
gangenen Kalenderjahr in das Netz der 6f-
fentlichen Versorgung eingespeist haben.
Bereits eine einmalige Einspeisung wah-
rend einer solchen Marktsituation lost da-
bei die Verpflichtung nach Absatz 1 aus.

Die Warmespeicherverpflichtung wird je-
doch nicht ausgeldst, wenn der Grund des
preisunelastischen Einspeiseverhaltens der
KWK-Anlagen in der Erbringung von Sys-
temdienstleistungen liegt (Absatz 3 Nr. 1
des Formulierungsvorschlags). Unter Sys-
temdienstleistungen im Sinne des Formu-
lierungsvorschlags werden die Regel-, Kurz-
schluss- und Blindleistung sowie die Mo-
mentanreserve verstanden“®. Der hierdurch
erzeugte Strom stellt die konventionelle
Mindesterzeugung dar und wird von den
Netzbetreibern explizit angefordert und
kontrahiert®,

Il. Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers

Die Verpflichtung betrifft lediglich die Er-
richtung des Warmespeichers und nicht
dessen Betrieb. Es ist davon auszugehen,
dass ein vorhandener Warmespeicher vom
Betreiber aufgrund der hohen Investitions-
kosten auch genutzt wird, da alles andere
unwirtschaftlich ware®°,

48 \Vgl. BNetzA, Bericht Uber die Mindesterzeugung
2021, 08.10.2021, https://www.bundesnetzagen-
tur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Ener-
gie/Unternehmen_Institutionen/Versorgungssicher-
heit/Erzeugungskapazitaeten/Mindesterzeugung/Be-
richtMindesterzeugung_2021.html, S. 16.

n

lll. Anforderungen an den
Warmespeicher

Die Anforderungen an den Warmespeicher
ergeben sich zum einen aus dem Begriff
des Warmespeichers selbst und zum ande-
ren aus den im Formulierungsvorschlag
statuierten Kapazitatsanforderungen.

1. Begriffsbestimmung ,,Warmespeicher*

Warmespeicher im Sinne des Formulie-
rungsvorschlags sind alle technischen Vor-
richtungen zur zeitlich befristeten Speiche-
rung von Warme (siehe C. II. 1.).

2. Detaillierungsgrad der Verpflichtung
in technischer Hinsicht

Der Warmespeicher muss gemaf Absatz 2
des Formulierungsvorschlags eine Kapazi-
tat von mindestens 0,3 Kubikmetern Was-
seraquivalent je Kilowatt der installierten
elektrischen KWK-Leistung der KWK-An-
lage aufweisen. Ein Wasseraquivalent ist
gemaf § 2 Nr. 34 KWKG die Warmekapazi-
tat eines Speichermediums, die der eines
Kubikmeters Wasser im flUssigen Zustand
bei Normaldruck entspricht. Diese Anforde-
rung entspricht den Voraussetzungen des
Warmespeicherzuschlags nach § 22 Abs. 4
Alt. 2 KWKG und soll damit einen Gleichlauf
zwischen der gesetzlichen Verpflichtung
und der Férdermoglichkeit erzielen. Eine
Spezifizierung des Wasseraquivalents ist im
Ubrigen erforderlich, um die Nutzung von
Hochdruck in Warmespeicher besser abbil-
den zu kénnen®. Die Mindestkapazitat
knUpft am Speichervolumen gemessen in
Kubikmetern an. Wird der Speicherinhalt
komprimiert, soll sich die Erfullungsleis-
tung am Nutzen der gespeicherten Warme
orientieren.

Die vorgeschlagene Norm verzichtet auf
weitergehende Anforderungen an den
Warmespeicher. Dies soll dem verpflichte-
ten Betreiber die Freiheit belassen, sich fur

“ Ebd, S.6.

50 vgl. zur Wirtschaftlichkeit: Yu/Schmidt/Lamvers, Fle-
xibilisierung von Kraft-Warme-Kopplungsanlagen
(FlexKWK), Ergebnisse der energiewirtschaftlichen
Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022, Folie 23 ff.

S'vgl. BR-Drs. 845/11, S. 29.
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einen saisonalen oder Kurzzeit-Warmespei-
cher zu entscheiden.

IV. Bagatellgrenze

Ferner erscheint es sachgerecht, eine un-
tere Grenze fur die Verpflichtung zur Er-
richtung eines Warmespeichers festzule-
gen.

Die Bagatellgrenze liegt nach dem Vor-
schlag in Absatz 3 Nr. 2 bei einer elektri-
schen Leistung von mehr als 500 kW. Alle
KWK-Anlagen, die weniger elektrische Leis-
tung aufweisen, sind von der Verpflichtung
nach Absatz 1 ausgenommen. Diese Grenze
geht auf bereits bestehende Regelungen
(8§13 Abs. 6a ST ENWG und § 5 Abs. 1 Nr. 2
KWKQG) zuruck, in denen der Gesetzgeber
eine Systemrelevanz fUr eine Leistungs-
schwelle von 500 kW angenommen hat®2
Bei kleineren Anlagen steht der Aufwand
einer Errichtung eines Warmespeichers zu-
dem in keinem angemessenen Verhaltnis
zum Nutzen des Warmespeichers hinsicht-
lich der Vermeidung der Abregelung von
EE-Anlagen.

V. Ausnahmeregelung fur KWK-
Anlagen mit einer Laufzeit von
weniger als funf Jahren

Von der Pflicht nach Absatz 1sind gemaf
Absatz 3 Nr. 3 Betreiber von KWK-Anlagen
ausgenommen, soweit der Betrieb der
KWK-Anlage an demselben Standort in we-
niger als funf Jahren aufgegeben oder die
KWK-Erzeugung auf Basis von fossilen
Energietragern zugunsten einer KWK-Er-
zeugung auf Basis von erneuerbaren Ener-
gien an demselben Standort abgeldst wird.
Dies hat der Betreiber der KWK-Anlage
dem Bundesamt fur Wirtschaft und Aus-
fuhrkontrolle (BAFA) darzulegen und nach-
zuweisen.

Die Regelung hat den Hintergrund, dass
ein Warmespeicher sich in einem Zeitraum

52vgl. dazu auch Kdnig, in: Sacker, Berliner Kommentar
zum Energierecht, 4. Auflage 2019, EnNWG §13 Rn. 135.

53 Yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 16 und Folie 19.

von unter funf Jahren nicht amortisieren
kann> und der Betreiber sonst unverhalt-
nismafig belastet wurde

VI. Anlagenverklammerung

Da oftmals mehr als eine KWK-Anlage in
ein Fernwarmenetz einspeist, bedarf es ei-
ner Regelung, wie in diesen Fallen die Ver-
pflichtung erfullt werden kann.

In Absatz 5 wird den Betreibern die Még-
lichkeit einer gemeinsamen Pflichterful-
lung fur den Fall gegeben, dass mehrere
KWK-Anlagen, die in den Anwendungsbe-
reich der Pflicht fallen, in dasselbe Fernwar-
menetz einspeisen. Machen sie hiervon Ge-
brauch, gelten mehrere KWK-Anlagen un-
abhangig von den Eigentumsverhaltnissen
und ausschlieBlich zum Zweck der Ermitt-
lung der installierten elektrischen KWK-
Leistung im Sinne des Absatzes 2 als eine
Anlage, soweit sie Nutzwarme in dasselbe
Fernwarmenetz einspeisen. Dies soll den
Anforderungen der Praxis dahingehend ge-
recht werden, dass innerhalb eines Netzes
ein Warmespeicher, der von mehreren ge-
nutzt> wird, betriebswirtschaftlich sinnvol-
ler als mehrere kleinere Warmespeicher
sein kann.

VIIl. Sonderfall der
Personenverschiedenheit

Die Warmespeicherpflicht adressiert in Ab-
satz 1 die KWK-Anlagenbetreiber. Es kann
allerdings auch die Konstellation auftreten,
dass zwischen einem KWK-Anlagenbetrei-
ber und einem KWK-AnlageneigentUmer
Personenverschiedenheit besteht, ebenso
ist Personenverschiedenheit zwischen
Fernwarmenetzeigentimer und -betreiber
moglich. Fur solche Falle verpflichtet Ab-
satz 6 des Formulierungsvorschlags zur
Duldung der Errichtung des Warmespei-
chers (Nr. 1) und zu Mitwirkungshandlun-
gen, die fur die Errichtung des Warmespei-
chers notwendig sind (Nr. 2). Diese

54 vgl. hierzu Held, Warmespeicherzugang fur mehrere
Nutzer? Der Warmespeicherzugangsvertrag unter Be-
rucksichtigung forderrechtlicher Anforderungen, Ver-
sorgungswirtsaft 04/2012, S. 93-95.
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Verpflichtungen sind in den Formulie-
rungsvorschlag aufgenommen worden, um
die Erfullung der Warmespeicherpflicht fur
nach Absatz 1 verpflichtete KWK-Anlagen-
betreiber unabhangig von anderen Betei-
ligten maoglich zu machen. Andernfalls
konnten beispielsweise der Fernwarme-
netzeigentlimer bzw. -betreiber den An-
schluss des Warmespeichers an das Netz
verweigern. Dies hatte zur Folge, dass der
KWK-Anlagenbetreiber seiner Verpflich-
tung nach Absatz 1 aus Grunden, auf die er
keinen Einfluss hat, nicht nachkommen
konnte. Da eine solche Konstellation im
verfassungsrechtlichen Sinn eine nur selten
zulassige Berufswahlregelung darstellt, be-
darf es der Einbeziehung der personenver-
schiedenen AnlageneigentUmer bzw. Netz-
eigentUmer/-betreiber in Absatz 6. Die ver-
fassungsrechtliche Problematik wird in Ka-
pitel E. Il. 3. d) bb)(3)(b) naher dargestellt.

VIIl. Warmespeicherpflicht im
Kontext der KWKG-Foérderung

Absatz 7 der vorgeschlagenen Regelung
ordnet an, dass die Pflicht zur Errichtung
eines Warmespeichers die Fordermoglich-
keit nach § 22 Kraft-Warme-Kopplungsge-
setz unberuhrt lasst.

Die rechtliche Prufung innerhalb des Gut-
achtens erfolgt unter der Annahme, dass
alle verpflichteten KWK-Anlagenbetreiber
dem Grunde nach die Méglichkeit haben,
von der Warmespeicherférderung in den
§§ 22 ff. KWKG zu profitieren. Es muUsste bei
einer Implementierung der vorgeschlage-
nen Warmespeicherpflicht ggf. der Deckel
von 150 Millionen Euro je Kalenderjahr

(§ 29 Abs. 2 S.1 KWKG) angehoben bzw.
Uber dessen Abschaffung nachgedacht
werden. Einer Erhédhung der zur Verfugung
gestellten Fordermittel bzw. der

%5 Ab 1.1.2023: § 27 Abs. 2 S. 1 KWKG 2023.

¢ Fricke, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 5. Aufl. 2021, § 23 Rn. 8.

57 Kritik an der Zuschlagsbegrenzung in § 23 Abs.1S. 4
KWKG: Fricke, in: Sacker, Berliner Kommentar zum
Energierecht, 5. Aufl. 2021, § 23 Rn. 6.

%8 BT-Drs.18/6419, S. 49.
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Abschaffung des Gesamtdeckels stehen
keine beihilferechtlichen Bedenken entge-
gen®s,

DarUber hinaus erfolgt die rechtliche Ana-
lyse innerhalb des Gutachtens unter der
Bedingung, dass alle Warmespeicher
gleichermalen geférdert werden. Die De-
ckelung nach § 23 Abs. 1S. 4 KWKG, die den
Zuschlag je Projekt auf zehn Millionen Euro
begrenzt, wird somit fur die Betrachtung
auBer Acht gelassen. Andernfalls waren
KWK-Anlagen mit einer groBeren installier-
ten elektrischen Leistung, die verpflichtet
sind, Warmespeicher mit einer grof3eren
Kapazitat zu errichten (vgl. Absatz 2 des
Vorschlags) gegenlber KWK-Anlagen mit
einer kleineren installierten elektrischen
Leistung benachteiligt®, da die absoluten
Investitionskosten von der KapazitatsgroRRe
des Speichers abhangig sind. Die Grenze in
Hohe von zehn Millionen Euro wurde im
Kraft-Warmekopplungsgesetz 2016 — im
Unterschied zu den vorherigen funf Millio-
nen Euro - mit der Begrindung gezogen,
dass dies eine Unterdimensionierung von
Speichervorhaben entgegen wirken soll®,
Diese Begrundung steht im Widerspruch
dazu, dass gerade grofRere Projekte gegen-
Uber kleineren benachteiligt werden. Die
projektbezogene Obergrenze ist wohl eher
im Zusammenhang mit dem Gesamtdeckel
in § 29 Abs. 2 KWKG zu betrachten®. Es
sollte vermieden werden, dass mit einzel-
nen GroRBprojekten die Gesamtforder-
summe von 150 Millionen Euro aufge-
braucht wird®. Eine Aufhebung des De-
ckels, die flankierend zur Warmespeicher-
pflicht vorgeschlagen wurde, wurde dieses
Problem beheben - wenn auch um den
Preis eines voraussichtlich hdheren Finan-
zierungsaufwands.

Auf die beihilferechtliche Beurteilung der
KWK-Férderung hat die vorgeschlagene
Warmespeicherpflicht keinen Einfluss, da
ihr Ursprung im rein nationalen Recht
liegt®.

9 Fricke, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 5. Aufl. 2021, § 23 Rn. 8 mit Verweis zum Rege-
lungsvorbild § 7 a KWKG, BT-Drs. 16/8305, S. 20.

0 Ebd.

8 vgl. grundlegend hierzu Klug/Kahles/Kamm/Hal-
big/Mdiller, Rechtliche Méglichkeiten fur ein Nebenei-
nander von ,Férdern und Fordern®, 511.2021, https://stif-
tung-umweltenergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2021/11/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStu-
dien_23_Foerdern-und-Fordern.pdf, S. 57.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2021/11/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_23_Foerdern-und-Fordern.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2021/11/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_23_Foerdern-und-Fordern.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2021/11/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_23_Foerdern-und-Fordern.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2021/11/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_23_Foerdern-und-Fordern.pdf
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E. Verpflichtung zur Warmespeicherung ist
mit Verfassungsrecht vereinbar

Die Verpflichtung zur Warmespeicherung
soll als neue Vorschrift im Energiewirt-
schaftsgesetz in Form von einfachem Bun-
desrecht eingefugt werden. Als solches
muss sie mithdherrangigem Verfassungs-
recht vereinbar sein.

I. Warmespeicherpflicht und
Verfassungsrecht

Fur die Frage, ob eine Verpflichtung zur
Warmespeicherung rechtlich zulassig ist,
kommt es vor allem darauf an, ob diese ge-
gen hoherrangiges Verfassungsrecht ver-
stoRt. Neben der Frage, ob das Grundge-
setz (GG)%? dem Bund Uberhaupt die Zu-
standigkeit fUr diesen Regelungsbereich
zuweist, ist hier vor allem zu untersuchen,
ob die Verpflichtung Grundrechte der ver-
pflichteten KWK-Anlagenbetreiber verletzt,
indem sie ihnen die Errichtung eines War-
mespeichers vorschreibt, bzw. der Grund-
stUckseigentUmer, indem sie diese zur Dul-
dung der Speichererrichtung verpflichtet.

Das Grundgesetz enthalt unterschiedliche
Grundrechte. Zu prufen sind davon immer
nur diejenigen, die fur den konkret be-
troffenen Sachverhalt einschlagig sind. In
Betracht kommt hier eine Verletzung der
Berufsfreiheit und der Eigentumsgarantie,
die im Grundgesetz in Art. 12 Abs. 1 und
Art. 14 Abs. 1 normiert sind. Wie andere Frei-
heitsrechte — die einen Abwehranspruch
des BuUrgers gegenuber dem Staat enthal-
ten — werden diese beiden Grundrechte in
drei Stufen gepruft: Im Rahmen des
Schutzbereichs wird ermittelt, ob die ent-
sprechenden Personen (hier die Normad-
ressaten: KWK-Anlagen sowie zur Duldung
verpflichtete Eigentumer) Uberhaupt durch
das Grundrecht geschutzt werden. Ist dies
der Fall, wird auf einer zweiten Stufe ge-
pruft, ob der staatliche Akt (hier die War-
mespeicherpflicht) in die Rechte der Be-
troffenen eingreift. Auf der dritten Stufe,

82 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland in
der im Bundesgesetzblatt Teil Ill, Gliederungsnummer
100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt

der Rechtfertigung, wird schlie3lich ermit-
telt, ob der Eingriff im Verhaltnis zu ande-
ren von der Rechtsordnung geschutzten
Gutern gerechtfertigt werden kann. Zu die-
sem Zweck wird gefragt, ob der Rechtsakt -
die Warmespeicherpflicht — einem legiti-
men Zweck dient, geeignet ist, zur Errei-
chung dieses Zwecks beizutragen, ob kein
milderes Mittel ebenso erfolgreich ware
und ob die MalBnahme angemessen ist. Im
Rahmen dieser Angemessenheitsprifung
wird umfassend abgewogen, ob die Inte-
ressen der Betroffenen oder andere Schutz-
guter schwerer wiegen.

Ferner wird gepruft, ob die Verpflichtung
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
verstd3t, da diese bestimmte KWK-Anlagen
mit einer Pflicht belegt, andere (KWK-)An-
lagen aber nicht. Hier erfolgt die Prifung
dergestalt, dass zunachst auf einer ersten
Stufe festgestellt wird, ob Uberhaupt eine
Ungleichbehandlung zweier Sachverhalte
vorliegt und auf einer zweiten Stufe ge-
pruft, ob diese Differenzierung durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt ist.

SchlieBlich wird noch darauf eingegangen,
ob die Pflicht zur Errichtung des Speichers
Vertrauensschutzgarantien beruhrt.

Il. Vereinbarkeit mit
verfassungsrechtlichen Vorgaben

Die Verpflichtung zur Warmespeicherung
entspricht verfassungsrechtlichen Vorga-
ben, wenn zum einen der Bundesgesetzge-
ber dafur die notwendige Gesetzgebungs-
kompetenz hat (dazu unter 1.). Zum ande-
ren darf die Verpflichtung die KWK-Anla-
genbetreiber bzw. GrundstlUckseigentUmer
nicht in ihren Grundrechten verletzen (zu
den einzelnen Grundrechten unter 2.-5.).

durch Artikel 1 des Gesetzes vom 28. Juni 2022 (BGBI. |
S. 968) geandert worden ist.
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1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Der Bundesgesetzgeber kann sich bei Er-
lass einer gesetzlichen Regelung zur Ver-
pflichtung zur Warmespeicherung unprob-
lematisch auf den Kompetenztitel des

Art. 74 Abs. 1Nr. 11 GG, das Recht der Wirt-
schaft inklusive des Rechts der Energiewirt-
schaft, stUtzen. Sofern der Bund von die-
sem — im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung angesiedelten - Titel Gebrauch
macht, sind Gesetzesvorhaben der Lander
insoweit gesperrt, Art. 72 Abs. 1 GG, wobei
davon auszugehen ist, dass der Bund hier
zur Wahrung gleichwertiger Lebensverhalt-
nisse sowie der Rechts- und Wirtschaftsein-
heit gesetzgeberisch tatig werden darf,

Art. 72 Abs. 2 GG,

Die Energiewirtschaft umfasst ,die Energie-
gewinnung und -verteilung aller Energien
und Energietrager, einschlieBlich der Ener-
giepreise und -leitungen, der Sicherung der
Energieversorgung und der Energieeinspa-
rung“®s. Die Warmespeicherpflicht ist als
Unteraspekt der Energiegewinnung einzu-
ordnen, da sie eine flexiblere Strom- und
Warmeausspeisung ermoglicht und letzt-
lich eine zeitliche Verschiebung der
Warme- und Stromgewinnung ermoglicht.
Damit fugt sich die Warmespeicherpflicht
kompetenzrechtlich in das Energiewirt-
schaftsgesetz ein, das ebenfalls auf den
Kompetenztitel des Art. 74 Nr. 11 GG ge-
stUtzt ist®.

2. Eingriff in die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt

Die Verpflichtung des Betreibers der KWK-
Anlage zur Errichtung eines Warmespei-
chers darf zunachst nicht gegen die Berufs-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG verstofB3en.

8 Wittreck, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl.
2015, Art. 72 Rn. 14.

& Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fur die Bun-
desrepublik Deutschland, 16. Aufl. 2020, Art. 74 Rn. 25.

8 Schmidt-Preuf, in: Sacker, Berliner Kommentar zum
Energierecht, 4. Aufl. 2019, Band 1, Kap. 1, Abschn. C,
Rn. 6.

% Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 12
Rn. 37 m. w. N.

57 AEUV (Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union), Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in
Kraft getretenen Vertrages von Lissabon
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a) Schutzbereich teilweise eroffnet

Der Schutzbereich der Berufsfreiheit ist nur
eroffnet, wenn die Normadressaten zu ei-
ner durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten
Gruppe gehdren (personlicher Schutzbe-
reich) und einer geschutzten Tatigkeit
nachgehen (sachlicher Schutzbereich).

aa) Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich ist eréffnet,
wenn die Adressaten der Warmespeicher-
pflicht unter den Schutz des Art. 12

Abs. 1 GG fallen.

(1) Schutzbereich fir juristische
Personen eroffnet

Neben naturlichen Personen ist Art. 12 Abs.
1GG Uber Art. 19 Abs. 3 GG auf inlandische
juristische Personen des Privatrechts an-
wendbar, wenn eine bestimmte Erwerbsta-
tigkeit ,ihnrem Wesen und ihrer Art nach®in
gleicher Weise von einer juristischen, wie
von einer naturlichen Person ausgeubt
werden kann®. Damit ist der persoénliche
Schutzbereich fur KWK-Anlagenbetreiber
grundsatzlich erdffnet, soweit es sich bei
ihnen um inlandische juristische Personen
handelt. Inlandischen juristischen Personen
gleichgestellt sind im Hinblick auf Art. 18
und 26 Abs. 2 Vertrag Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union (AEUV®) juristische
Personen, die im EU-Ausland sitzen bezie-
hungsweise von EU-Auslandern beherrscht
werden®, Nicht auf Art. 12 GG kénnen sich
hingegen sonstige auslandische juristische
Personen berufen, sollten sie von einer
Pflicht zur Errichtung eines Warmespei-
chers betroffen sein®.

(Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABI. EG

Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47), zuletzt geandert durch die
Akte Uber die Bedingungen des Beitritts der Republik
Kroatien und die Anpassungen des Vertrags Uber die
Europaische Union, des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union und des Vertrags zur Grun-
dung der Europaischen Atomgemeinschaft (ABI. EU L
12/21 vom 24.4.2012) m. W. v. 1.7.2013.

%8 vgl. dazu m. w. N. Manssen in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 12
Rn. 272.

% Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fur die Bun-
desrepublik Deutschland, 16. Aufl. 2020, Art. 12 Rn. 13a.
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(2) Differenzierung nach Eigen-
tumsverhaltnissen

KWK-Anlagen kdnnen sich in privater, aber
auch (ganz oder teilweise) in 6ffentlicher
Hand befinden. Die Eigentumssituation hat
Auswirkungen auf die Grundrechtsfahigkeit
der betroffenen Grundrechtstrager.

(a) Kein Schutz fur die 6ffentliche
Hand

Eine Ausnahme zum oben genannten
Grundsatz der Grundrechtsfahigkeit inlan-
discher juristischer Personen bilden nach
h. M. solche juristischen Personen, die von
der offentlichen Hand getragen werden.
Dies sind Unternehmen in Privatrechts-
form, die sich vollstandig in der Hand einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
befinden — also etwa in kommunaler Tra-
gerschaft.

Denn nach standiger Rechtsprechung des
BVerfG’° und nach Teilen der Literatur”
kdnnen sich juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts nicht auf Art. 12 Abs. 1 GG
berufen. Zum einen sei eine Erstreckung
des Art. 19 Abs. 3 GG auf juristische Perso-
nen der &6ffentlichen Hand vom Schutz-
zweck her nicht erforderlich. Denn das
Wertesystem der Grundrechte diene vor al-
lem dem Schutz der Freiheitssphare des
Einzelnen gegen Eingriffe der staatlichen
Gewalt. Dies sei bei der Auslegung von Art.
19 Abs. 3 GG zu berlUcksichtigen. Von daher
sei eine Einbeziehung der juristischen Per-
sonen in den Schutzbereich der Grund-
rechte nur gerechtfertigt, wenn ihre Bil-
dung und Betatigung Ausdruck der freien
Entfaltung der naturlichen Personen sind,
besonders wenn der ,Durchgriff* auf die
hinter den juristischen Personen stehenden
Menschen dies als sinnvoll oder erforderlich
erscheinen lasst”2. Zum anderen wird das
systematische Argument ins Feld gefluhrt,
dass sich der Staat nicht mittels der ihm
zukommenden Formenwahlfreiheit durch
die Wahl einer privatrechtlichen

70 BVerfGE 21, 362 (368ff.); 23, 353 (372); 25, 198 (205); 26,
228 (244); 35, 263 (271); 39, 302 (312ff.); 45, 63 (78f.); 68,
193 (207 ff.); 75,192 (196).

7 Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
7. Auflage 2018, Art. 19 Rn. 276ff,; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland, 16. Aufl. 2020, Art. 12 Rn. 13; Mann, in:
Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 40.

72 BVerfGE 21, 362 (369).

Organisationsform den Grundrechtsschutz
erschlieBen kénnen soll”. Von daher kann
nach Auffassung des BVerfG der Schutzbe-
reich des Art. 12 Abs. 1 GG fur kommunale
Trager nicht eroffnet sein, da die wirtschaft-
liche Betatigung der &ffentlichen Hand ge-
rade keine AusUbung ihrer Freiheitsrechte
darstellt.

Dieser generelle Ausschluss von Art. 12 GG
wird allerdings nach einer in der Literatur
vertretenen Ansicht abgelehnt. Demnach
sei Art. 12 GG anwendbar, wenn bei privat-
wirtschaftlich organisierten Unternehmen
der o6ffentlichen Hand eine ,funktionelle Ta-
tigkeitsidentitat” mit Privaten besteht, etwa
im Bereich der Daseinsvorsorge. Hier sei es
nicht gerechtfertigt, Unternehmen in 6f-
fentlicher Tragerschaft das Recht auf wett-
bewerbliche Chancengleichheit aus Art. 12
Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG zu versagen’4.

Im Ergebnis Uberzeugt die Anwendung von
Art. 12 Abs. 1 GG auch auf privatwirtschaftli-
che Unternehmen der 6ffentlichen Hand
jedoch nicht, da diese nach der Systematik
der Grundrechte keine eigenen Freiheits-
rechte geltend machen kénnen. Allein der
Schutz der wettbewerblichen Chancen-
gleichheit gegenuber Privaten kann eine
Durchbrechung dieses Grundsatzes nicht
rechtfertigen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass der per-
sénliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
fur Unternehmen in offentlicher Trager-
schaft, also etwa Stadtwerke in kommuna-
ler Hand, von vorneherein nicht eroffnet ist.
Dies gilt auch fur kommunale Gebietskor-
perschaften’. Diese kdbnnen sich daher bei
Auferlegung einer Verpflichtung zum Be-
trieb eines Warmespeichers nicht auf die
Berufsfreiheit berufen.

(b) Schutzbereich fur gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen eroff-
net

Schwieriger zu beurteilen ist die Frage der
Anwendbarkeit von Art. 12 GG auf

73 Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
7. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 276.

74 Frenz, Die Grundrechtsberechtigung juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts bei grundrechtssichern-
der Tatigkeit, in: VerwArch. 85,1994, S. 22 ff,; Scholz, in:
Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 95. EL
2021, Art. 12 Rn. 108.

7> Wendlt, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 14
Rn. 17.
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gemischtwirtschaftliche Unternehmen, an
denen also die o6ffentliche Hand und Pri-
vate gemeinsam beteiligt sind. Wahrend
sich ein von Privaten getragenes Unterneh-
men Uber Art. 19 Abs. 3 GG auf seine Grund-
rechte berufen kann, ist ihnm dies bei Tra-
gerschaft der offentlichen Hand nach h. M.
versagt (s. o.).

In Bezug auf diese Konstellation vertraten
das BVerfG und BVerwG zunachst die Auf-
fassung, es komme darauf an, ob die Tatig-
keit des Unternehmens der ,\Wahrneh-
mung gesetzlich zugewiesener und gere-
gelter Aufgaben der Daseinsvorsorge*
diene’®. In diesem Fall sei die Grundrechts-
fahigkeit zu bejahen. Angesichts der
schwierigen Eingrenzbarkeit des Begriffs
~Aufgaben der Daseinsvorsorge” wurde die-
ser Begrindungsansatz jedoch aufgege-
ben. Nunmehr stellt das BVerfG fur die
Grundrechtsfahigkeit gemischtwirtschaftli-
cher Unternehmen darauf ab, ob diese von
der &ffentlichen Hand beherrscht werden?.
Die Grundrechtsfahigkeit entfallt demnach,
wenn mehr als die Halfte der Anteile im Ei-
gentum der 6ffentlichen Hand stehens.

In der Literatur wird eine solche Differen-
zierung nach Anteilsverhaltnissen teilweise
abgelehnt. Dies wird mit dem notwendigen
Schutz der privaten Anteilseigner an ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmen be-
grundet, die insofern nicht schlechter ge-
stellt werden sollen, als wenn sie an rein
privatwirtschaftlichen Unternehmen parti-
zipieren wlrden”. Private Teilhaber seien
so unfreiwillig an den Status des Unterneh-
mens als Grundrechtsverpflichteter statt
Grundrechtsberechtigter gebunden,
wodurch ihre grundrechtliche Freiheit be-
droht sei®. Auf der anderen Seite bleibt
festzustellen, dass sich Private zumindest
freiwillig an der staatlichen Aufgabenerful-
lung beteiligen. Sie ordnen sich dem staat-
lichen Direktionsrecht und den grund-
rechtlichen Bindungen des Staates mithin
um ékonomischer oder sonstiger Vorteile

76 . BVerfG, NJW 1990, 1783; BVerwGE 114, 160 (189); 118,
352 (359); BVerwG, NVwZ 2004, 742f.

77 BVerfGE 56, 54 (79f1).; 128, 226 (245ff.) - Fraport;
BVerfG, NJW 1990, 1783 - HEW; NVwZ 2009, 1282; NJW
2016, 3153 (3154) — Watzmanntherme.

78 BVerfGE 128, 226 (246f.)

79 Scholz, in: DUrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kom-
mentar, 95. EL 2021, Art. 12 Rn. 115.
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willen unter und nehmen im Gegenzug ei-
nen fehlenden Grundrechtsschutz in Kauf®.

Im Ergebnis kann der Streit hier jedoch da-
hinstehen. Auch wenn man eine differen-
zierende Betrachtungsweise entsprechend
der Auffassung des BVerfG vorzieht, kon-
nen gemischtwirtschaftliche Unternehmen
schwerlich ganz vom personlichen Schutz-
bereich des Art. 12 Abs. 1 GG ausgenommen
werden. Denn das BVerfG lasst unter ande-
rem offen, ob neben den Gesellschaftsan-
teilen in &ffentlicher Hand auch andere Kri-
terien — etwa gesetzliche, satzungsrechtli-
che oder individualvertragliche Einfluss-
moglichkeiten — heranzuziehen sind®. Inso-
fern ist die Eroéffnung des personlichen
Schutzbereichs bei gemischtwirtschaftli-
chen Unternehmen nicht pauschal festzu-
stellen. Zudem kdénnte — der Ansicht des
BVerfG folgend — ein zunachst von der 6f-
fentlichen Hand dominiertes Unternehmen
bei einer Anderung der Anteilsstruktur neu
in den Schutzbereich fallen, wenn nun pri-
vate Anteilseigner die Mehrheit bilden.

Bei einer Prufung, ob eine Verpflichtung
zur Errichtung von Warmespeichern von
der Berufsfreiheit gedeckt ist, sind also -
unabhangig von der individuellen Struktur
—auch gemischtwirtschaftliche Unterneh-
men in den personlichen Schutzbereich
einzubeziehen.

(3) Zwischenergebnis

Sofern es sich um naturliche Personen be-
ziehungsweise inlandische juristische Per-
sonen handelt, ist der personliche Schutz-
bereich des Art. 12 Abs. 1 GG zumindest fur
privatwirtschaftliche Unternehmen eroff-
net. Im Falle gemischtwirtschaftlicher Un-
ternehmen ist eine Eroffnung des Schutz-
bereichs zumindest nicht pauschal auszu-
schlieBen. Lediglich fur Unternehmen, die
sich ausschlieBlich im Eigentum der o6ffent-
lichen Hand befinden, ist Art. 12 Abs. 1 GG
mangels Eréffnung des Schutzbereichs
nicht einschlagig.

80 H6fling, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. T Rn. 109.

8 BVerfGE 128, 226, 247; Huber, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 19
Rn. 291.

82 Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
7. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 286.
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bb) Sachlicher Schutzbereich eréffnet

Art. 12 Abs. 1 GG schutzt sachlich die Berufs-
freiheit. Der Begriff des Berufs wird in der
Rechtsprechung als eine auf Dauer ange-
legte Tatigkeit zur Schaffung und Erhal-
tung einer Lebensgrundlage definiert®. So-
wohl die Berufswahl als auch die Berufs-
ausUbung unterfallen dem einheitlichen
sachlichen Schutzbereich der Berufsfrei-
heit, da beide Aspekte untrennbar mitei-
nander zusammenhangen®. Uber die Be-
rufsausUbungsfreiheit ist auch die Unter-
nehmerfreiheit vom Schutzbereich um-
fasst, welche das Recht der freien Grun-
dung und FUhrung von Unternehmen ein-
schlie3t®. Der Betrieb einer KWK-Anlage
stellt damit eine geschutzte berufliche Ta-
tigkeit dar.

cc) Zwischenergebnis

Der personliche Schutzbereich der Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG ist insoweit er-
offnet, als sich die betroffenen KWK-Anla-
gen in privater Hand befinden. Der sachli-
che Schutzbereich ist ebenfalls eroffnet.

b) Eingriff durch berufsregelnde Tendenz

Einen Eingriff in den Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit stellt jede MalBnahme dar, die
die Wahl oder AusUbung eines Berufes ein-
schrankt oder unmaéglich macht. Werden
KWK-Anlagenbetreiber durch eine gesetzli-
che Regelung zum Zubau eines Warme-
speichers verpflichtet, stellt dies einen Ein-
griff in Art. 12 Abs. 1 GG dar.

Voraussetzung dafur ist, dass der Eingriff
eine berufsregelnde Tendenz aufweist. Dies
ist dann der Fall, wenn die MaBhahme die
Rahmenbedingungen der Berufsausubung
verandert und durch ihre Gestaltung in ei-
nem engen Zusammenhang mit der Aus-
Ubung des Berufs stehen?®. Das BVerfG un-
terscheidet hier zwischen einer subjektiv
oder objektiv berufsregelnden Tendenz,
wobei eine subjektiv berufsregelnde Ten-
denz dann vorliegt, wenn eine Regelung fi-
nal die berufliche Betatigung als solche

83 BVerfGE 7, 377 (397); 54, 301 (313); BVerwGE 1, 54 (54);
1,92 (93); 22, 286 (287).

84 BVerfGE 9, 338, (344f.); 17, 269 (276).

85 BVerfGE 50, 290, (363); vgl. dazu auch Manssen, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018,
Art. 12 Rn. 69.

8 BVerfGE 111, 191 (213).

betrifft®”; eine objektive, wenn eine nicht
unmittelbar auf die berufliche Betatigung
abzielende MaBnahme infolge ihrer spurba-
ren tatsachlichen Auswirkungen den
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG mittel-
bar beeintrachtigt®.

Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers stellt einen solchen Ein-
griff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG dar. Denn sie greift in die unternehme-
rische Dispositionsfreiheit der Anlagenbe-
treiber ein und hat damit Auswirkungen
auf ihre Berufsausubung. Es ist auch eine
spezifisch berufsregelnde Tendenz zu er-
kennen, da die Verpflichtung sich gerade
nicht an die Allgemeinheit richtet, sondern
ausschlieBlich KWK-Anlagenbetreiber in
deren beruflicher Tatigkeit beruhrt. Vorlie-
gend ist von einer objektiv berufsregelnden
Tendenz auszugehen. Denn die Regelung
zielt primar auf die Erhéhung der Flexibili-
tat im Stromnetz durch Steigerung der
Warmespeicherkapazitaten ab und beruhrt
dabei die berufliche Betatigung der KWK-
Anlagenbetreiber, indem diesen eine zu-
satzliche Pflicht auferlegt wird, die ihr be-
rufliche Tatigkeit im Ubrigen unberUhrt
l[asst.

c) Eingriff ist gerechtfertigt

Der Eingriff in die Berufsfreiheit ist gerecht-
fertigt, wenn Art. 12 Abs. 1S. 2 GG durch ein
einfaches Gesetz eingeschrankt werden
kann und die Auferlegung einer Speicher-
pflicht verhaltnismafig ist.

aa) Einschrankung durch Gesetz zulas-
sig

Art. 12 Abs. 1S. 2 GG wird in Rechtspre-
chung und Kommentarliteratur als Ein-
griffsvorbehalt verstanden?®. Die Berufsfrei-
heit ist damit auf Grundlage eines Gesetzes
—wie hier vorgeschlagen — einschrankbar.
Dieses Gesetz muss verhaltnismaflige Fest-
legungen treffen.

87 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 12
Rn. 93.

8 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 12
Rn. 94.

8 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Manssen,
7. Aufl. 2018, GG, Art. 12 Rn. 103 f.



Stiftung
Umweltenergierecht

bb) VerhaltnismaBigkeit

Die Regelung zur Errichtung eines Warme-
speichers ist verhaltnismalig, wenn sie ei-
nem legitimen Zweck dient, zu dessen Er-
reichung geeignet und erforderlich und
insgesamt angemessen ist.

(1) Legitimer Zweck

Die Beschrankung der Berufsfreiheit muss
zunachst ,im Interesse des Gemeinwohls*
erfolgen®, also einem legitimen Zweck die-
nen.

Konnen KWK-Anlagen durch die Nutzung
von Warmespeichern flexibler gefahren
werden?, ist es moglich, anstelle von Uber-
wiegend fossil erzeugten KWK-Strom mehr
fluktuierende erneuerbare Energien ins
Netz einzuspeisen, die ansonsten abgere-
gelt werden mussten®. Indem so mehr er-
neuerbare Energien ins Stromsystem ge-
langen, kann an anderer Stelle ein entspre-
chender Netzausbau unter Umstanden ver-
mieden werden und ohne Entstehung wei-
terer volkswirtschaftlicher Kosten der Anteil
fossiler Strommengen an der Stromerzeu-
gung verringert werden. Die durch diese
Optimierung der Netzauslastung indirekt
erreichbare CO,-Einsparung ist ein Beitrag
zum in Art. 20a GG verankerten Staatsziel
des Klimaschutzes und stellt somit einen
legitimen Zweck dar®.

(2) Geeignetheit

Im Rahmen der Geeignetheit einer Mal3-
nahme kommt dem Gesetzgeber eine
weite Einschatzungsprarogative zu. Verfas-
sungswidrig ist eine MaBnahme letztlich
nur, wenn sie nicht dazu beitragt, einen le-
gitimen Gesetzeszweck zu erflllen®.

9 BVerfGE 36, 47 (59).

9'vgl. AGFW-Regelwerk Arbeitsblatt AGFW FW 313,
2015, https://www.agfw.de/technik-sicherheit/erzeu-
gung-sektorkopplung-speicher/waermespeicher/spei-
cherverluste, S. 3.

%2 Yu/Schmidt/Lamvers kommen zu dem Ergebnis,
dass in dem von ihnen untersuchten Gebiet im Jahr
2030 durch den flexiblen Betreib von KWK-Anlagen
eine Reduzierung der Abregelung von EE-Anlagen um
ca.15-16 % erreicht werden kann: Yu/Schmidt/Lamvers,
Flexibilisierung von Kraft-Warme-Kopplungsanlagen
(FlexKWK), Ergebnisse der energiewirtschaftlichen
Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022, Folie 24; vgl. dazu auch
Béttger, Energiewirtschaftliche Auswirkungen der
Power-to-Heat-Technologie in der Fernwarmeversor-
gung bei Vermarktung am Day-Ahead-Spotmarkt und
am Regelleistungsmarkt, 2017, S. 135.

19

Wenn entsprechend dem Gesetzesvor-
schlag KWK-Anlagen mit einer elektrischen
Leistung von mehr als 500 kW einen War-
mespeicher zubauen, kdnnen sie ihren Be-
trieb in Zeiten hoher Stromnetzauslastung
herunterfahren und so einerseits das Netz
von Uberwiegend fossil erzeugten KWK-
Strom entlasten und andererseits ermagli-
chen, dass in diesen Zeitraumen mehr er-
neuerbare Energien ins Netz eingespeist
werden kénnen. Insofern ist die Pflicht zur
Warmespeicherrichtung geeignet, den an-
gestrebten Zweck zu erfullen.

(3) Erforderlichkeit, insb. Forderung
statt Pflicht als milderes Mittel

Die Pflicht zur Warmespeichererrichtung
ist nur verhaltnismafig, wenn kein gleich-
geeignetes milderes Mittel zur Verfugung
steht, um das gewulnschte Ziel zu errei-
chen. In Betracht kommen in diesem Zu-
sammenhang vor allem 6konomische An-
reize als milderes Mittel gegenuber einer
ordnungsrechtlichen MaBnahme. Denn
auch wenn die Warmespeicherpflicht letzt-
lich KWK-Anlagenbetreiber dazu veranlas-
sen soll, auf Anreize am Strommarkt zu rea-
gieren, ist die Warmespeicherpflicht zu-
nachst als gesetzliche Verpflichtung dem
ordnungsrechtlichen Instrumentarium zu-
zurechnen.

Ein Forderinstrument fur Warmespeicher
existiert im Kraft-Warme-Kopplungsgesetz
bereits seit 2012%; aktuell ist die Forderung
fur Warmespeicher in den §§ 22 ff. KWKG
normiert. Trotz dieser 6konomischen An-
reize ging der Ausbau von Warmespeichern
im Jahr 2020 zurlck®, die Summe der Zu-
schlagszahlungen, die, wie bereits darge-
legt, nach oben gedeckelt ist, wurde im

% Vgl. zum Klimaschutz als staatliche Verpflichtung
BVerfG, NJW 2021, 1723 (1723).

% Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Manssen,
7. Aufl. 2018, GG, Art. 12 Rn. 132.

9§ 5b KWKG 2012, eingefligt durch das Gesetz zur An-
derung des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes vom
12. Juli 2012 vom 12. 7. 2012, BGBI. | S. 1494 ff.

% BAFA, Zulassung von Warme- und Kaltespeichern
nach dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG),
31.12.2021, https://www.bafa.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Energie/kwk_statistik_zulassun-
gen_waerme_kaeltespeicher.pdf;jsessio-
Nid=01COA4835E1FOI6ED7D236942B67A0F1.1_cid381?__
blob=publicationFile&v=21.


https://www.agfw.de/technik-sicherheit/erzeugung-sektorkopplung-speicher/waermespeicher/speicherverluste
https://www.agfw.de/technik-sicherheit/erzeugung-sektorkopplung-speicher/waermespeicher/speicherverluste
https://www.agfw.de/technik-sicherheit/erzeugung-sektorkopplung-speicher/waermespeicher/speicherverluste
https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/kwk_statistik_zulassungen_waerme_kaeltespeicher.pdf;jsessionid=01C0A4835E1F016ED7D236942B67A0F1.1_cid381?__blob=publicationFile&v=21
https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/kwk_statistik_zulassungen_waerme_kaeltespeicher.pdf;jsessionid=01C0A4835E1F016ED7D236942B67A0F1.1_cid381?__blob=publicationFile&v=21
https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/kwk_statistik_zulassungen_waerme_kaeltespeicher.pdf;jsessionid=01C0A4835E1F016ED7D236942B67A0F1.1_cid381?__blob=publicationFile&v=21
https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/kwk_statistik_zulassungen_waerme_kaeltespeicher.pdf;jsessionid=01C0A4835E1F016ED7D236942B67A0F1.1_cid381?__blob=publicationFile&v=21
https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/kwk_statistik_zulassungen_waerme_kaeltespeicher.pdf;jsessionid=01C0A4835E1F016ED7D236942B67A0F1.1_cid381?__blob=publicationFile&v=21
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Jahr 2020 nicht ausgeschopft (C. Ill. Ein
weiteres finanzielles Anreizinstrument stellt
§ 13 Abs. 6a EnWG dar. Diese Vorschrift er-
moglicht im Rahmen einer vertraglichen
Vereinbarung die Regelung einer KWK-AnN-
lage zusammen mit einer Power-to-Heat-
Anlage durch den Ubertragungsnetzbetrei-
ber. Sie wurde in der Praxis jedoch kaum
umgesetzt?.

Daraus lasst sich schlieBen, dass 6konomi-
sche Anreize nicht in dem MafRe einen fle-
xibleren Einsatz von KWK-Anlagen durch
Warmespeicherung bewirken, wie es poli-
tisch gewollt und fur den Umbau des
Stromsystems fUr eine bessere Integration
der fluktuierenden erneuerbaren Energien
nétig ware. Okonomische Anreize stellen
daher kein milderes Mittel dar®, um das ge-
wunschte Ziel zu erreichen.

Im Rahmen der Erforderlichkeit ware es
weiterhin denkbar, die Verpflichtung zur
Errichtung von Warmespeichern an einen
kleineren Kreis von KWK-Anlagenbetrei-
bern zu richten. Allerdings ist zu beruck-
sichtigen, dass die vorgesehenen tatbe-
standlichen Ausnahmen in Absatz 3 des
Vorschlags und die auf Antrag moglichen
Befreiungen in Absatz 4 ohnehin den Kreis
der verpflichteten Anlagen verkleinern. Um
das gewunschte Ziel — flexiblere Fahrweise
von KWK-Anlagen zur optimierten Netznut-
zung — moglichst umfanglich zu erreichen,
ist aber eine weitere Einschrankung des
Adressatenkreises weniger geeignet. Denn
bei einer Einbindung aller vorgesehenen
KWK-Anlagen ist der Beitrag fur das Ge-
samtsystem hdoher, als wenn nur ein kleine-
rer Anteil adressiert wurde. Da Netzeng-
passe regional beschrankt auftreten®, kann
es erforderlich sein, alle im entsprechenden
Gebiet belegenen KWK-Anlagen herunter-
zufahren, um die Abregelung von EE-Anla-
gen zu verhindern. Es ist daher eine mdg-
lichst Uber das Bundesgebiet flachende-
ckende Erfassung von KWK-Anlagen ziel-
fuhrend. Ein geringerer Anteil flexibler

97vgl. Assmann, in BeckOK EnWG, 2.Ed. 1.3.2022,§ 13
RN. 123.

% Germeshausen/von Graevenitz, Achtnicht kommen
in der ZEW-Studie ,Does the stick make the carrot
more attractive? State mandates and uptake of rene-
wable heating technologies” zu dem Ergebnis, dass
Ordnungsrecht zu einer starkeren Nutzung staatlicher
Forderprogramme flhrt, Regional Science and Urban
Economics 92, 2022, 103753.

KWK-Anlagen kann die Wirksamkeit sol-
cher MaBnahmen zumindest einschranken.

Im Rahmen der Erforderlichkeit kommt
dem Gesetzgeber zudem ein gewisser Ge-
staltungs- und Beurteilungsspielraum zu'™®,
Zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels
der Flexibilisierung der KWK-Erzeugung
zum Zweck der Netzentlastung ist eine
Warmespeicherpflicht daher erforderlich,
da kein milderes Mittel gleich wirksam ist.

(4) Angemessenheit

Im Rahmen der Angemessenheit wird zu-
nachst anhand der sog. Drei-Stufen-Theorie
des BVerfG ermittelt, auf welcher Stufe der
Eingriffsintensitat die Regelung einzuord-
nen ist. Danach richten sich die Anforde-
rungen an die Rechtfertigung.

(a) Drei-Stufen-Theorie

Die Drei-Stufen-Theorie des BVerfG unter-
scheidet mit aufsteigender Eingriffsintensi-
tat zwischen Eingriffen in die Berufsaus-
Ubung, in die subjektive Berufswahl und
die objektive Berufswahl®. Je intensiver in
die grundrechtlich geschutzte Freiheit ein-
gegriffen wird, desto gré3er muss das Ge-
wicht des verfolgten Zwecks sein. Berufs-
ausubungsregelungen sind daher schon
angemessen, wenn sie bei vernunftigen Er-
wagungen des Allgemeinwohls zweckma-
Big erscheinen. Hier bestimmt der Gesetz-
geber lediglich die Art und Weise der Be-
rufstatigkeit’® Die subjektive Berufswahl,
bei der schon die Aufnahme der Berufsta-
tigkeit von der Erfullung bestimmter Vo-
raussetzungen abhangig gemacht wird,
darf hingegen nur zum Schutz eines beson-
ders wichtigen Gemeinschaftsguts einge-
schrankt werden'®, Die hochste Intensitat
weist ein Eingriff in die objektive Berufs-
wahl auf. Hier gibt der Gesetzgeber Bedin-
gungen vor, deren Erfullung ,dem Einfluss
des Einzelnen schlechthin entzogen” sind.
Solche Regelungen sind laut BVerfG nur
dann gerechtfertigt, wenn der Eingriff zur
Abwendung einer nachweislichen oder

%2 Vvgl. BNetzA Bericht zur Mindesterzeugung 2021,
S. 49.

100 BVerfGE 77, 84 (109), BVerfGE 102, 197 (218).

9vgl. dazu unter vielen: Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, GG Art. 12 Rn. 140.

102 BVerfGE 7, 377 (405 f.); 30, 336 (351); BVerfGE 65, 116
(125).

193 BVerfGE 7, 377 (407); 9, 338 (345).
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hochstwahrscheinlichen Gefahr fur ein
Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
zwingend erforderlich ist™4

Vorliegend stellt sich die Frage, auf welcher
Ebene der Beruf des KWK-Anlagenbetrei-
bers durch die gesetzliche Vorgabe zur Er-
richntung eines Warmespeichers betroffen
ist. Eine Einschrankung der objektiven Be-
rufswahl scheidet hier aus, da die gesetzli-
che Vorgabe grundsatzlich nicht dem Ein-
fluss des Adressaten entzogen ist.

Es handelt sich auch um keine Einschran-
kung der subjektiven Berufswahl. Eine sub-
jektive Berufswahlregelung liegt dann vor,
wenn die gesetzliche Regelung an Voraus-
setzungen oder Eigenschaften anknUpft,
die in der Person selbst liegen'™®. Eine ent-
sprechende subjektive Komponente fehlt
bei der Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers. Es liegt allein in der Hand
der Anlagenbetreiber, durch ihr Einspeise-
verhalten ins Stromnetz die Pflicht zur War-
mespeichererrichtung Uberhaupt auszulo-
sen.

Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers stellt damit eine bloRe Be-
rufsaustbungsregelung dar. Sie ist mithin
bereits zulassig, wenn vernunftige Erwa-
gungen des Allgemeinwohls sie zweckma-
Big erscheinen lassen. Die flexiblere Nut-
zung von KWK-Anlagen zu Zeiten, in denen
der Strombedarf auch mit erneuerbaren
Energien gedeckt werden kdonnte, ermdg-
licht die erhohte Einspeisung erneuerbarer
Energien ins Netz und dient damit letztlich
auch der Einsparung von CO,, da die KWK-
Erzeugung zeitlich verlagert werden kann.
Damit stellt die Speicherpflicht grundsatz-
lich eine vernlnftige Erwagung des Allge-
meinwohls dar.

(b) RechtsgUterabwagung

Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers schrankt als Berufsaus-
Ubungsregelung die Berufsfreiheit der

104 BVerfGE 7, 377 (408); 25,1 (11); 40, 196 (218).

195 Scholz, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 95. EL
2021, Art. 12 Rn. 355.

196 yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 16.

7 yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
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KWK-Anlagenbetreiber ein. Im Rahmen ei-
ner Rechtsguterabwagung ist daher deren
Berufsfreiheit in Verhaltnis zu verminder-
ten Abregelungen von EE-Anlagen und
CO,-Einsparung als vernunftige Grunde des
Allgemeinwohls zu setzen.

In die Abwagung flie3t dabei zum einen
ein, dass die durch die Verpflichtung vorge-
sehene Belastung gerade in finanzieller
Hinsicht fur die einzelnen KWK-Anlagenbe-
treiber als Anfangsinvestition verhaltnisma-
Big hoch ist. Absatz 2 des Vorschlags
schreibt fur Warmespeicher eine Kapazitat
von mindestens 0,3 Kubikmetern Wasser-
aquivalent je Kilowatt der installierten
elektrischen Leistung der KWK-Anlage vor.
Fur groBe KWK-Anlagen mit einer elektri-
schen Leistung von beispielsweise 330 MW
ist damit ein Speicher von 99.000 m3 not-
wendig'®®. Bei berechneten Kosten von 125
€/m?3 belauft sich die Investitionssumme fur
einen Warmespeicher dieser Dimension auf
12.375.000 €. Eine kleinere KWK-Anlage mit
einem Beispielwert von 9 MW elektrischer
Leistung ist verpflichtet, einen Speicher mit
2.700 m?® zuzubauen. Wird hier ein Preis von
677 €/m3zugrunde gelegt'?’, fallt eine In-
vestitionssumme von immerhin 1.827.900 €
an.

Auf der anderen Seite ist in der Abwagung
jedoch auch zu berucksichtigen, dass diese
Investitionskosten sich in einem unterneh-
merisch Uberschaubaren Zeitraum wieder
amortisieren. Bei einem Warmespeicher
mit der oben angenommenen KWK-Anlage
mit einer elektrischen Leistung von

330 MW ist von einer Amortisationszeit von
neun Jahren auszugehen; bei der KWK-AN-
lage mit 9 MW elektrischer Leistung amor-
tisiert sich der Warmespeicher schon inner-
halb von acht Jahren'®®, Diese Amortisati-
onszeit wird einerseits durch einen in der
Berechnung zugrunde gelegten Anteil 30
Prozent staatlicher Férderung bedingt'e;
andererseits dadurch, dass die KWK-Anla-
genbetreiber die Vermarktung so

energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 19.

%8 vy /Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 16 und 19.

199 yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie. 4.
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optimieren konnen, dass sie ihren Strom zu
Zeiten hoherer Bérsenstrompreise einspei-
sen.

Fur eine VerhaltnismaRigkeit der Verpflich-
tung spricht auch, dass aufgrund der ge-
setzlichen Vorgabe in Absatz 1 des Vor-
schlags ohnehin schon flexibel arbeitende
Anlagen nicht betroffen sind, da diese eine
Einspeisung zu negativen Preisen effektiv
verhindern kénnen. Insofern trifft die Ver-
pflichtung zur Errichtung eines Warme-
speichers auch zielgenau solche Anlagen,
die sich bisher noch nicht flexibel verhalten
kdnnen.

Die Verpflichtung ist fur KWK-Anlagenbe-
treiber auch insofern zumutbar, als § 118
ENnWG den Anlagenbetreibern eine Uber-
gangsfrist bis zum Ablauf des darauffolgen-
den Kalenderjahres nach Inkrafttreten der
Regelung gewahrt, um die Vorgabe umzu-
setzen. Insofern ist es den betroffenen
KWK-Anlagenbetreibern maoglich, ihr Ver-
halten entsprechend anzupassen und nicht
zU negativen Day-ahead-Preisen einzuspei-
sen, um nicht unter die Verpflichtung zu
fallen. Weiterhin greift die Verpflichtung
nach Absatz 1 nicht sofort, sondern sieht
eine Frist vor, innerhalb derer die Vorgaben
umzusetzen sind.

Zudem verhindern die Ausnahmeregelun-
gen in Absatz 4 des Vorschlags Hartefalle,
indem das BAFA Anlagenbetreiber auf An-
trag ganz oder teilweise von der Warme-
speicherpflicht ausnehmen kann, wenn
diesen aufgrund beengter raumlicher Ver-
haltnisse oder bei schon vorhandenen War-
mespeichern, die die Anforderungen der
Verpflichtung geringflugig unterschreiten,
die Errichtung eines Speichers nicht zuzu-
muten ist.

Daneben hatte die Verpflichtung zur Er-

richtung von Warmespeichern das Poten-
zial, Abregelungen von EE-Anlagen zu ver-
meiden. Fur das Gebiet des Ubertragungs-
netzbetreibers 50Hertz Iasst sich unter der
Annahme, dass bestehende KWK-Anlagen
mit einem Warmespeicher von 20.000 -

° yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 22.

M Dahlmann, Neue Erléspotenziale fur flexible Indust-
rieunternehmen an der Strombérse, ew 6/2022, S. 12
(13), vgl. zum steigenden Bedarf an Warmespeichern:
Sterner/Eckert/Gerhardt/Henning/Palzer in

60.000 m?3 strom- und warmegefuhrt be-
trieben werden, flUr 2030 beispielsweise
eine Reduzierung der Abregelung von ca. 15
- 16 Prozent abschatzen™. Indem der EE-
Strom nicht abgeregelt werden muss, son-
dern ins Netz eingespeist wird, kann Strom
aus — meist fossilen - KWK-Anlagen in Zei-
ten von hoher Stromeinspeisung durch
Strom aus EE-Anlagen ersetzt werden. Da-
mit leisten Warmespeicher zur Flexibilisie-
rung von KWK-Anlagen einen Beitrag zur
Dekarbonisierung der Stromerzeugung. Mit
steigendem Anteil erneuerbarer Energien
im Netz wird sich der Bedarf an Flexibilitat
im Laufe der Zeit noch erhéhen™. Die Ver-
pflichtung tragt damit zum Klimaschutz
bei.

Angesichts der aufgrund der relativ kurzen
Amortisationszeit geringen Eingriffs-
schwere der Warmespeicherpflicht fur
KWK-Anlagenbetreiber sind die gewichti-
gen Belange des Klimaschutzes als Uber-
wiegend zu werten. Die Verpflichtung ist
daher auch angemessen.

d) Zwischenergebnis

Damit stellt sich die Regelung einer Pflicht
zur Errichtung eines Warmespeichers ge-
messen am Grundrecht der Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG als insgesamt verhalt-
nismafRig und mithin verfassungskonform
dar.

3. Eingriff in die Eigentumsgarantie nach
Art. 14 Abs. 1 GG gerechtfertigt

Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers fur KWK-Anlagen in Ab-
satz 1 darf ferner nicht die Eigentumsgaran-
tie nach Art. 14 Abs. 1 GG verletzen.

a) Verhaltnis der Eigentums- zur Berufs-
freiheit

Die Eigentumsgarantie in Art. 14 GG schitzt
die rechtliche Zuordnung eines

Stadler/Sterner, Energiespeicher — Bedarf, Technolo-
gien, Integration, 2. Aufl. 2017, S. 152 ff. und S. 166, vgl.
zum stromsystemdienlichen Verhalten: Umweltbun-
desamt, Status quo der Kraft-Warme-Kopplung in
Deutschland, November 2020, https://www.umwelt-
bundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publika-
tionen/hgp_statusquo_kraft-waermekopplung_fi-
nal_bf.pdf, S. 14.


https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/hgp_statusquo_kraft-waermekopplung_final_bf.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/hgp_statusquo_kraft-waermekopplung_final_bf.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/hgp_statusquo_kraft-waermekopplung_final_bf.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/hgp_statusquo_kraft-waermekopplung_final_bf.pdf
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vermogenswerten Gutes an einen Rechts-
trager™. Allerdings werden im Rahmen der
Grundrechtsprufung nicht alle vermogens-
werten Positionen der Eigentumsgarantie
zugeordnet: Als das sachnahere Grund-
recht verdrangt Art. 12 Abs. 1 GG die Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG, wenn
ein Akt der offentlichen Gewalt eher in die
Freiheit der individuellen Erwerbs- und
Leistungsfahigkeit eingreift und weniger
die Innehabung und Verwendung vorhan-
dener Vermogensguter begrenzt™. In Ab-
grenzung zu Art. 12 Abs. 1 GG schutzt die Ei-
gentumsgarantie das Erworbene im Sinne
des vorhandenen Bestands an vermogens-
werten GuUtern, wahrend die Berufsfreiheit
die Chance zum Erwerb schitzt™.

Deshalb ist das hier potenziell betroffene
Recht am eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetrieb nicht im Rahmen von Art.
14 Abs.1 GG zu prufen, da Art. 12 Abs. 1 GG
sachnaher ist. Denn die Warmespeicher-
pflicht beschrankt in keiner Weise den Be-
stand an vermodgenswerten Gutern. Weder
werden der Zugriff und die Nutzung von
Sachgutern im Zusammenhang mit der
KWK-Anlage noch Rechte in Bezug auf die
Produktion und Einspeisung von Strom
und Warme beschrankt. Vielmehr wird den
Anlagenbetreibern nur eine Nebenpflicht
auferlegt. Die Anlage selbst und die Kernta-
tigkeit der Anlagenbetreiber werden aber
durch die Verpflichtung zum Zubau eines
Warmespeichers nicht berthrt. Das Recht
am eingerichteten und ausgeubten Gewer-
bebetrieb wird damit nur insoweit beruhrt,
als ein Eingriff in die Freiheit der individuel-
len Erwerbs- und Leistungsfahigkeit be-
steht. Dieser Aspekt wurde bereits im Rah-
men des Art. 12 Abs. 1 GG gepruft und im Er-
gebnis die Rechtfertigung des Eingriffs
festgestellt.

Art. 14 Abs. 1 GG bleibt jedoch relevant, so-
fern der gegenstandliche Akt der offentli-
chen Gewalt primar die Innehabung und
Verwendung vorhandener Vermogensgu-
ter begrenzt. Vorliegend sind eine Belas-
tung des Vermogens als solchem und der
(negativen) Baufreiheit potenziell méglich,

2 Wendit, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 14
Rn.21.

S BVerfGE 84, 133 (157); 85, 360 (383).

"4 Depenheuer/Froese, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 101.
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weshalb im Folgenden auch Art. 14 Abs. 1
GG zu prufen ist.

b) Schutzbereich teilweise eroffnet

Zunachst mussen der persénliche und
sachliche Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1
GG eroffnet sein.

aa) Betroffene Normadressaten

Vorgelagert zur Frage, wer grundrechtssei-
tig in den Schutzbereich fallt, ist die Frage
zu klaren, welche Personengruppen durch
die Verpflichtung zur Warmespeicherung
in ihrem Grundrecht nach Art. 14 Abs. 1 be-
troffen sein konnten.

Die Warmespeicherpflicht adressiert zum
einen in Absatz 1 die KWK-Anlagenbetrei-
ber. Besteht allerdings zwischen einem
KWK-Anlagenbetreiber und einem KWK-
Anlageneigentumer beziehungsweise
Fernwarmenetzbetreiber Personenver-
schiedenheit, verpflichtet Absatz 6 Nr. 1 der
Verpflichtung die Eigentumer, die Errich-
tung des Warmespeichers zu dulden. In
dieser Konstellation sind die Eigentumer
der KWK-Anlage beziehungsweise des
Fernwarmenetzes moglicherweise auch in
ihren Eigentumsrechten eingeschrankt.
Daher wird im Folgenden sowohl die Be-
troffenheit der Anlagenbetreiber als auch
der KWK-Anlageneigentumer und Fern-
warmenetzeigentimer gepruft.

bb) Persénlicher Schutzbereich

Wie auch im Rahmen der Berufsfreiheit ist
der persdnliche Schutzbereich der Eigen-
tumsgarantie allerdings nicht fur alle Nor-
madressaten erdffnet. Der Schutzbereich
des Art. 14 Abs. 1 GG ist zwar Uber Art. 19
Abs. 3 GG fur inlandische juristische Perso-
nen eroéffnet™, dieser Schutz bezieht sich
auch auf EU-Auslander (s. o. unter 2. a)
aa)(1)).Faktisch sind jedoch auch auslandi-
sche juristische Personen Uber das einfache
Recht und das Volkerrecht, insbesondere
das internationale Enteignungsrecht, vom
Schutz umfasst".

S Depenheuer/Froese, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 14, Rn. 189.

"6 Depenheuer/Froese, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 191.
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Nicht eroffnet ist der persénliche Schutzbe-
reich hingegen fur solche juristischen Per-
sonen, die von der 6ffentlichen Hand getra-
gen werden (2. a) aa)(2)(a))". Dies gilt auch
fur kommunale Gebietskorperschaften™.
Hingegen kénnen gemischtwirtschaftliche
Unternehmen nicht pauschal vom Schutz-
bereich der Eigentumsgarantie ausgenom-
men werden (2. a) aa)(2)(b)).

cc) Sachlicher Schutzbereich

Die Eigentumsgarantie schutzt die rechtli-
che Zuordnung eines vermogenswerten
Gutes zu einem Rechtstrager™. Eine Ver-
pflichtung zur Errichtung eines Warme-
speichers beziehungsweise zur Duldung
der Errichtung berlhrt verschiedene
schutzfahige Positionen innerhalb der Ei-
gentumsgarantie.

(a) Vermodgen lediglich bei erdros-
selnder Wirkung geschutzt

Indem KWK-Anlagenbetreiber den Warme-
speicher selbst finanzieren mussen, kommt
vorliegend als betroffene Rechtsposition
das Vermogen als solches in Betracht. Das
BVerfG sieht hier die Eigentumsgarantie al-
lerdings nur tangiert, wenn eine erdros-
selnde Wirkung vorliegt'®°. Eine derartige
Erdrosselungswirkung durfte jedoch bei ei-
ner Pflicht zur Warmespeichererrichtung
schon tatbestandlich auszuschlieBen sein,
da die entsprechende Geldposition ledig-
lich in einen Sachwert des Betriebsvermo-
gens UberfUhrt wird. Zudem sprechen auch
die kurzen Amortisationszeiten eines War-
mespeichers von unter zehn Jahren (siehe
2.c) bb)(4)) gegen die Annahme einer er-
drosselnden Wirkung.

"' \vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fur die
Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl. 2020 Art. 14,
Rn. 23; Depenheuer/Froese, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 14
Rn. 194; Wendyt, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021,
Art. 14 Rn. 17.

"8 Wendt, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 14
Rn.17.

"9 Axer, in: BeckOK Grundgesetz (Hrsg.: Epping/Hillgru-
ber), 50. Ed. 2022, Art. 14 Rn. 42.

120 BVerfGE 14, 221 (241); 76, 130 (141); 78, 232 (243); 82, 159
(190); 95, 267 (300); 105, 17 (32).

(b) Negative Baufreiheit unter Um-
standen betroffen

Allerdings ist der Schutzbereich der Eigen-
tumsfreiheit auch Uber die sogenannte ne-
gative Baufreiheit betroffen. Diese ist zu-
mindest dann einschlagig, wenn das fur
den Warmespeicher vorgesehene Grund-
stick auch im Eigentum des Normadressa-
ten steht. Denn Art. 14 Abs. 1 GG garantiert
dem EigentUmer das Recht, sein Grund-
stick im Rahmen der Gesetze zu be-
bauen™. In ihrer umgekehrten Auspra-
gung” umfasst die Baufreiheit als ,nega-
tive Baufreiheit” auch das Recht, ein Grund-
stUck nicht zu bebauen',

(aa) Negative Baufreiheit der Anla-
genbetreiber

Eine Verpflichtung zum Warmespeicherzu-
bau betrifft die negative Baufreiheit, wenn
ein Anlagenbetreiber gezwungen ist, Teile
des in seinem Eigentum befindlichen
Grundstucks mit einem Speicher zu be-
bauen. Da die Baufreiheit als grundrechtli-
che Position in Rechtsprechung und Litera-
tur jedoch nur Eigentimern zugesprochen
wird'™?, ist der Schutzbereich der negativen
Baufreiheit bei zum Anlagenbetrieb ledig-
lich gepachteten Grundstucken nicht eroff-
net. Gleiches durfte gelten, wenn der Anla-
genbetreiber zum Zwecke des Warmespei-
cherzubaus ein zusatzliches Grundstlck
pachten muss.

(bb)Negative Baufreiheit der Dul-
dungsverpflichteten

Aufgrund der in Absatz 6 der Warmespei-
cherpflicht vorgesehenen Duldungspflicht
fUr Eigentumer von KWK-Anlagen bezie-
hungsweise Fernwarmenetzen sind auch
diese in ihrer negativen Baufreiheit nach
Art. 14 Abs. 1 GG eingeschrankt, wenn sie
auch EigentUmer des zu bebauenden

21 BVerfGE 35, 263 (276),104,1 (11).

22 N&her zu dieser negativen Auspragung der Frei-
heitsrechte etwa: Dreier, in: Dreier, Grundgesetz-Kom-
mentar, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 87.

2 BVerwG, Beschl. V. 31.03.1998 - 4 BN 5/98 (Mann-
heim), NVwWZ-RR 1998, 543; OVG Berlin-Brandenburg
(2. Senat), Urt. V.18.07.2016 - OVG 2 AT1.14; VG Giel3en,
Urt. V. 12.05.2010 - 8 K 4071/08.

24 vgl. OVG Berlin-Brandenburg (2. Senat), Urt.
v.18.07.2016 - OVG 2 A 11.14; Depenheuer/Froese, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018,

Art. 14 Rn. 118; Papier/Shirvani, in: Durig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 14 Rn. 164.
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Grundstucks sind und die Uberbauung dul-
den mussen.

(c) Zwischenergebnis

Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ist
insoweit eroffnet, als die negative Baufrei-
heit betroffen ist.

c) Eingriff liegt nur in bestimmten Konstel-
lationen vor

Ein Gesetz, das zum Zubau eines Warme-
speichers beziehungsweise zu dessen Dul-
dung verpflichtet, stellt eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung dar, da es die
Rechte und Pflichten der Adressaten gene-
rell und abstrakt festlegt'®.

Wie oben festgestellt, ist die (negative)
Baufreiheit nur dann beruhrt, wenn sich die
Verpflichtung zu einer bestimmten bauli-
chen MafBnahme auf ein im Eigentum des
Adressaten befindliches Grundstlick be-
zieht. Vorliegend knupft die gesetzliche
Verpflichtung jedoch nicht spezifisch an die
Eigentumslage an bestimmten Grundstu-
cken an, sondern verpflichtet lediglich zur
Errichtung eines Speichers an einem nicht
naher festgelegten — vom Verpflichteten
festlegbaren — Ort. Denkbar ware daher,
schon gar keinen Eingriff in die negative
Baufreiheit anzunehmen, da es den Anla-
genbetreibern freisteht, fir den Warme-
speicherzubau ein beliebiges Grundstuck
ZU pachten.

Eingeengt wird die freie Ortswahl bei der
Platzierung des Warmespeichers jedoch
mehr oder weniger durch technische Not-
wendigkeiten, etwa eine Platzierung des
Warmespeichers moglichst in der Nahe der
KWK-Anlage oder zumindest nahe am
Fernwarmenetz, um Warmeverluste beim
Transport zu vermeiden. AuBerdem durfte
gerade in dichter bebauten stadtischen Ge-
bieten die Freiheit bei der Platzierung
dadurch begrenzt sein, dass an den ener-
giewirtschaftlich sinnvollen Standorten
nicht viele nutzbare Flachen verfugbar sein
durften. Insofern durfte es Konstellationen
geben, in denen ein Anlagenbetreiber den
Speicher gerade auf seinem eigenen
Grundstuck errichten muss. Bei Personen-
verschiedenheit von Anlagenbetreiber und

25 \vgl. Depenheuer/Froese, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Rn. 200.
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-eigentumer beziehungsweise Fernwarme-
netzbetreiber waren dann die letztgenann-
ten in Form der Duldungspflicht nach Ab-
satz 6 Nr. 1 der Verpflichtung ebenfalls be-
troffen. In diesem Fall liegt tatsachlich ein
Eingriff in die negative Baufreiheit vor. Im
Ergebnis ist damit nicht auszuschlief3en,
dass die negative Baufreiheit durch die Ver-
pflichtung betroffen sein kann.

d) Eingriff gerechtfertigt

Der Eingriff in die Eigentumsfreiheit der
Anlagenbetreiber und -eigentUmer in ihrer
Auspragung der negativen Baufreiheit ist
jedoch zulassig, wenn er gerechtfertigt ist.

aa) Einschrankung durch Gesetz zulas-
sig

Bei der Pflicht zur Errichtung eines Warme-
speichers handelt es sich, wie oben festge-
stellt, um eine Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung. Diese unterliegen nach Art. 14
Abs.1S.2 GG einem einfachen Gesetzesvor-
behalt. Da die Verpflichtung in das Energie-
wirtschaftsrecht integriert werden soll, ist
die Anforderung des einfachen Gesetzes-
vorbehalts erfullt.

bb) VerhaltnismaBigkeit

Die Warmespeicherpflicht ist verhaltnisma-
Big, wenn sie einen legitimen Zweck ver-
folgt und geeignet, erforderlich und ver-
haltnismaRig ist.

(1) Legitimer Zweck

Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG sieht als verfassungs-
gesetzliche Legitimation fur gesetzliche
Beschrankungen des Eigentums das ,Wohl
der Allgemeinheit"” vor'?®. Die gesetzliche
Pflicht zur Errichtung eines Warmespei-
chers beziehungsweise zu deren Duldung
verfolgt das Ziel, dass KWK-Anlagen durch
die Einbindung von Warmespeichern fle-
xibler Strom erzeugen kénnen und so das
Netz bei einem hohen Anteil fluktuierender
erneuerbarer Energien entlasten konnen.
Damit soll die Verpflichtung die Netzauslas-
tung optimieren, um so potenziell volks-
wirtschaftliche Kosten fur den Netzausbau
zu vermeiden und durch héhere

126 vgl. zum Allgemeinwohl als Schranke auch Pa-
pier/Shirvani, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-
Kommentar, 95. EL 2021, Art. 14 Rn. 422 m. w. N.
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Erneuerbaren-Einspeisung dem Klima-
schutz zu dienen (s. o. unter (2. c) bb)(4)(b).

Die Vermeidung volkswirtschaftlicher Kos-
ten und der Klimaschutz sind Interessen,
die als Allgemeinwohlbelange im Sinne des
Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG einzuordnen sind.
Damit dient die Verpflichtung einem legiti-
men Zweck.

(2) Geeignetheit

Die Verpflichtung ist geeignet, das mit ihr
verfolgte Ziel des Gesetzgebers zu erfullen,
wenn der gewulnschte Erfolg mit ihrer Hilfe
gefordert werden kann, wobei dem Gesetz-
geber ein weiter Gestaltungsspielraum zu-
kommt (s. 0. unter 2. c) bb)(2)).

Wenn KWK-Anlagen ihren Betrieb in bei
Bedarf herunterfahren kénnen, entlasten
sie Netz und ermaéglichen in diesen Zeitrau-
men die Einspeisung von zusatzlichen er-
neuerbaren Energien ins Netz. Insofern ist
die Pflicht zur Warmespeicherrichtung ge-
eignet, den angestrebten Zweck zu erflllen
(vgl. dazu auch oben unter 2. c) bb)(2))b)
cc)(b).

(3) Erforderlichkeit

Die Norm ist erforderlich, wenn kein milde-
res Mittel in Betracht kommt, den vom Ge-
setzgeber angestrebten Zweck in gleichem
Mafe zu erfullen.

(a) KWK-Anlagenbetreiber

Fur die Betreiber von KWK-Anlagen kamen
insbesondere 6konomische Anreize als mil-
deres Mittel zu einer ordnungsrechtlichen
Warmespeicherpflicht in Betracht. Wie im
Rahmen der Prufung von Art. 12 Abs. 1 GG
ausgefuhrt (s. 0. unter 2. c) bb)(3), fuhren
diese allerdings nicht zum gleichen Ergeb-
nis wie eine ordnungsrechtliche Verpflich-
tung. Daher ist auch im Rahmen von Art. 14
Abs.1 GG von einer Erforderlichkeit einer
ordnungsrechtlichen Verpflichtung auszu-
gehen.

(b) Zur Duldung verpflichtete Eigen-
tumer

Als milderes Mittel kame im Falle von KWK-
Anlageneigentumern und Fernwarmenetz-
eigentumern, die nicht gleichzeitig Betrei-
ber sind, v. a. der Verzicht auf eine

27vgl. BVerwGE 2, 89 (92ff.).

ordnungsrechtliche Vorschrift zur Duldung
des Speicherzubaus in Betracht. Dem lage
die Erwartung zugrunde, dass die Anlagen-
eigentumer durch entsprechende Pacht-
vereinbarungen mit den Betreibern der An-
lage auch ein 6konomisches Interesse an
einem Speicherzubau haben.

Eine solche Freiwilligkeit berlcksichtigt
aber solche Falle nicht, wo der Eigentumer
der Anlage sich unkooperativ gegenuber
dem Betreiber verhalt oder die 6konomi-
schen Anreize nicht stark genug sind, ei-
nem Zubau zuzustimmen. In diesem Fall
stunde der durch die Verpflichtung nach
Absatz 1 adressierte Anlagenbetreiber vor
dem Problem, dass er seine Anlage nicht
nach den gesetzlichen Vorschriften betrei-
ben kénnte (s. 0. unter D. VII. Es lage dann
fur den Anlagenbetreiber nach der Stufen-
theorie des BVerfG (s. 0. unter 2. ¢)
bb)(4)(a)) zumindest eine subjektive Berufs-
wahlregelung vor, da es dem Betreiber
nicht moglich ware, die Anlage am bisheri-
gen Standort weiterzubetreiben. Je nach
Umstanden des Einzelfalls konnte die War-
mespeicherpflicht sogar eine — noch hohe-
ren Anforderungen unterliegende — objek-
tive Berufswahlregelung darstellen, falls die
ErfUllung der Warmespeicherpflicht von
Faktoren abhangt, die dem Einfluss des An-
lagenbetreibers ,schlechthin entzogen wa-
ren“?’,

Da eine Berufswahlregelung wesentlich
strengeren Anforderungen an die Verhalt-
nismafigkeit unterliegt, stinde in derarti-
gen Fallkonstellationen sogar eine Verfas-
sungswidrigkeit der Warmespeicherpflicht
nach Absatz 1 der Verpflichtung im Raum.
Um dies zu vermeiden, ist eine Duldungs-
pflicht der jeweiligen Eigentimer, die nicht
Betreiber sind, erforderlich.

(c) Zwischenergebnis

Die Warmespeicherpflicht fur Anlagenbe-
treiber und die Duldungspflicht fur Eigen-
tumer von KWK-Anlagen und Fernwarme-
netzen, welche selbst keine Betreiber sind,
ist damit erforderlich.

(4) Angemessenheit

Die Verpflichtung ist angemessen, wenn im
Rahmen einer umfassenden Abwagung die
Interessen der Allgemeinheit an der
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Errichtung von Warmespeichern fur nicht-
flexibel arbeitenden KWK-Anlagen das In-
teresse der entsprechenden Anlagenbetrei-
ber und -eigentimer Uberwiegt, ihr Grund-
stUck nicht mit einem Warmespeicher zu-
zubauen.

In den Schutzbereich einbezogen sind da-
bei von vornherein nur diejenigen Normad-
ressaten, die auch gleichzeitig Grundstuck-
seigentUmer sind. Nicht durch die negative
Baufreiheit geschutzt sind hingegen
Grundstuckspachter o. a. (s. 0. unter b) bb)).

Zwar handelt es sich bei der Verpflichtung
zur Errichtung eines Warmespeichers um
einen deutlichen Eingriff in die Baufreiheit,
da Grundstlckseigentimer in bestimmten
Konstellationen nicht frei Uber ihr Grundei-
gentum verfugen kénnen, sondern eine be-
stimmte bauliche Nutzung vorgegeben
wird. Auf der anderen Seite kann die War-
mespeicherpflicht dazu beitragen, volks-
wirtschaftliche Kosten zu vermeiden und
dem Klimaschutz (s. o. unter 2. c) bb)(4)(b)).
Diese Interessen sind als Belange des Ge-
meinwohls mit den schutzwurdigen Inte-
ressen des EigentUmers in ein ausgewoge-
nes Verhaltnis zu bringen™®. Da die Gewich-
tung der einzelnen Gesichtspunkte fur die
Verpflichtung zur Errichtung eines Warme-
speichers und zur Duldung der Errichtung
unterschiedlich ist, werden beide Adressa-
tengruppen differenziert.

(a) Angemessenheit der Warme-
speicherpflicht fur Anlagenbe-
treiber

Fur die Angemessenheit der Verpflichtung
zur Errichtung eines Warmespeichers ist zu
berucksichtigen, dass KWK-Anlagenbetrei-
ber als Teil der Energiewirtschaft in einem
gesetzlich stark regulierten Wirtschaftsbe-
reich tatig sind. Die Energiewirtschaft ist
zum einen dadurch gekennzeichnet, dass
sie Leistungen erbringt, die dem Bereich
der Daseinsvorsorge zuzurechnen sind
(Elektrizitat und Warme). Ein weiteres
Merkmal der Energiewirtschaft ist die Lei-
tungsgebundenheit ihrer Guter, die auf
Strom- und Warmenetze angewiesen sind,
was mit hohen Infrastrukturkosten einher-
geht. Die Allgemeinwohlbezogenheit die-
ses Sektors und die Leitungsgebundenheit

128 BVerfGE 110, 1 (28); 100, 226 (240); 126, 331 (360);
BVerwGE 88, 191 (194f.).
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gleicht der Gesetzgeber durch rechtliche
Vorgaben aus, indem die Netzinfrastruktur
weitgehend von der Allgemeinheit Uber
Abgaben auf den Strombezug mitfinanziert
wird. Insofern besteht auch ein gesteiger-
tes Interesse der Allgemeinheit an einem
netzdienlichen Verhalten der einspeisen-
den Anlagenbetreiber, da Netzausbaukos-
ten von den Stromnutzern mitgetragen
werden. Es lasst sich daher argumentieren,
dass die Bindung der Anlagenbetreiber an
Gemeinwohlzwecke aufgrund der Beson-
derheiten der Energiewirtschaft Uber die
dem Eigentum nach Art. 14 Abs. 2 GG zuge-
schriebene Sozialbindung hinausgeht. Des
Weiteren dient die Warmespeicherpflicht
auch dem Klimaschutz, bei dem es sich um
ein Ziel von groBer Bedeutung fur die All-
gemeinheit handelt (2. c) bb)(4)(b)).

Hinzu kommt Uberdies, dass sich der War-
mespeicher durch die hdhere Flexibilitat
bei der Stromeinspeisung ins Netz inner-
halb weniger Jahre amortisiert (s. 0. unter 2.
c) bb)(4)(b)).

Insgesamt ergibt sich in der Abwagung al-
ler oben genannten Gesichtspunkte, dass
das Interesse der Allgemeinheit an der
Warmespeicherpflicht das Interesse der
Anlagenbetreiber am Schutz ihres Eigen-
tums deutlich Uberwiegt. Die Warmespei-
cherpflicht ist damit auch angemessen.

(b) Angemessenheit der Duldungs-
pflicht fur Eigentimer

FUr Eigentiumer von KWK-Anlagen oder
Fernwarmenetzen ist die Abwagung der
einzelnen Gesichtspunkte insofern anders
gelagert, als diese nicht — oder nur indirekt
Uber zivilrechtliche Vereinbarungen - von
der relativen kurzen betriebswirtschaftli-
chen Amortisationszeit des Warmespei-
chers (s. 0. 2. c) bb)(4)(b)) profitieren kon-
nen.

Die Verpflichtung zur Duldung ist aber
dennoch angemessen. Zum einen durfte
die Einschrankung der Eigentimer in der
Regel unwesentlich sein. Die jeweiligen
Grundstucke, die von der Einschrankung
der negativen Baufreiheit betroffen sind,
durften in der Regel nicht schwerwiegend
sein. Denn auBer in sehr eng bebauten Ge-
bieten verbleibt dem Anlagen- und
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Grundstuckseigentiumer eine gewisse
Wahlfreiheit, wo der Warmespeicher zu
platzieren ist. Insofern haben sie es in der
Regel selbst in der Hand, die fur sie am we-
nigsten einschrankende Konstellation zu
finden. Sofern darUber hinaus die Platzie-
rung auf einem gepachteten Grundstuck
moglich ist, entfallt ein Angriff in die nega-
tive Baufreiheit ohnehin.

Zudem unterliegen Eigentumer von KWK-
Anlagen und Fernwarmenetzen ebenfalls
der Sozialbindung des Eigentums nach
Art. 14 Abs. 2 GG. Zur Erfullung der wichti-
gen Ziele der Netzstabilitat, der Vermei-
dung volkswirtschaftlicher Kosten und fur
den Klimaschutz lasst hier die Sozialbin-
dung des Eigentums die Interessen der Ei-
gentUmer an der uneingeschrankten Ga-
rantie ihrer Eigentumsrechte. Die Dul-
dungsverpflichtung ist damit auch ange-
messen.

e) Zwischenergebnis

Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers ist rechtmafig. Zwar ist
ein Eingriff in den Schutzbereich zu beja-
hen, dieser ist jedoch verhaltnismafig.
Auch die in Absatz 6 der Verpflichtung sta-
tuierte Pflicht an KWK- und Fernwarme-
netzbetreiber, die Errichtung eines Warme-
speichers zu dulden, ist nach Art. 14 Abs. 1
GG zulassig.

4. Kein Verstof3 gegen den Grundsatz des
allgemeinen Vertrauensschutzes, Art. 20
Abs. 3 GG

Die Pflicht zur Warmespeicherung trifft
nicht nur Neu- sondern auch Bestandsanla-
gen. Betroffen davon sind solche KWK-An-
lagen, die zu einem in der Vergangenheit
liegendem Zeitpunkt nach verwaltungs-
rechtlichen Maf3staben genehmigt wurden.
Damit wurde dem Betreiber signalisiert,
dass die Anlage in der bestehenden Form
rechtmafig betrieben werden kann. Die
EinfGhrung einer Warmespeicherpflicht
statuiert nun, dass bestimmte KWK-Anla-
gen nur legal betrieben werden kénnen,
wenn sie zusatzlich Uber einen Warmespei-
cher verfugen.

123 BVerfGE 30, 367 (385f.).

Dies wirft Fragen des Vertrauensschutzes
auf. Betroffen sind dabei zum einen die An-
lagenbetreiber, die in ihrer Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG und in der Eigen-
tumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG beruhrt
sind. Betroffen sind aber auch Eigentumer
von KWK-Anlagen, die diese nicht selbst
betreiben, da sie zunachst nicht damit
rechnen mussten, Platz fUr den nun ver-
pflichtend vorgesehenen Speicher zur Ver-
flUgung zu stellen. Fur die Frage der Zulas-
sigkeit einer solchen nachtraglichen Anord-
nung kommt es vor allem darauf an, ob
eine echte oder eine unechte Ruckwirkung
vorliegt.

a) Vorliegen einer ,unechten Ruckwir-
kung*

Grundsatzlich schiutzt das Grundgesetz das
Vertrauen darauf, ,dass die mit abgeschlos-
senen Tatbestanden verknUpften gesetzli-
chen Rechtsfolgen anerkannt bleiben*™,
Belastende Gesetze sind daher nur insoweit
erlaubt, als ,Rechtsfolgen fur einen frihes-
tens mit der VerkUndung beginnenden
Zeitraum eintreten“®°, Zulassig sind daher
nur sog. ,unechte Ruckwirkungen®, die
zwar an eine Gegebenheit aus der Vergan-
genheit anknupfen, jedoch lediglich
Rechtsbeziehungen fur die Zukunft regeln
und diese nicht nachtraglich andern.

Eine solche unechte Ruckwirkung liegt im
Falle der Warmespeicherpflicht vor. Die
Pflicht knUpft an ein in der Vergangenheit
liegendes Ereignis, hier die Errichtung einer
KWK-Anlage bestimmter Gré3e an. Zweiter
AnknUpfungspunkt fur die Warmespeicher-
pflicht ist neben der Errichtung der Anlage
das Betreiberverhalten, da die Pflicht nur
ausgeldst wird, wenn eine Einspeisung zu
negativen Day-Ahead-Preisen vorliegt. Es
wird aber lediglich fur die Zukunft nor-
miert, dass an diesen Tatbestand anknup-
fend ein Warmespeicher zu errichten ist.

b) Verhaltnismafigkeit der RUckwirkung

Eine unechte Ruckwirkung ist grundsatz-
lich zulassig, sofern sie nicht unverhaltnis-
maRig in die Freiheit der Normadressaten

%0 BVerfGE 97, 67 (78); vgl. dazu auch Sommermann, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018,
Art. 20 Rn. 295.
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eingreift.™ Allerdings ist bei der Abwagung
ZU berucksichtigen, dass es grundsatzlich
keinen rechtsstaatlichen Schutz auf den
Fortbestand der Rechtslage gibt™2 Etwas
anderes gilt nur, falls der Gesetzgeber ei-
nen besonderen Vertrauenstatbestand ge-
schaffen hat™:. Ein solcher Vertrauenstatbe-
stand ist im vorliegenden Fall nicht ersicht-
lich. Im Gegenteil sind gerade bei umwelt-
sensiblen GroBanlagen, etwa solchen, die
auf der Basis von Verbrennung fossiler Roh-
stoffe arbeiten, Anpassungen der Umwelt-
auflagen in der Vergangenheit haufig ge-
wesen und mit der gestiegenen Bedeutung
des Klimaschutzes auch nicht unvorherseh-
bar.

Von daher wiegt das Vertrauen der Anlagen-
betreiber darauf, ihre Anlage so weiterbetrei-
ben zu kbnnen, wie sie es ohne die Gesetzes-
anderung konzipiert hatten, nicht so schwer
wie das Interesse der Allgemeinheit an einem
Instrument, das durch Einsparung von CO; in
der Stromerzeugung dem Klimaschutz dient
und letztlich zu einer Begrenzung der Netz-
ausbaukosten beitragen kann und (s. o. unter
2. c) bb)(4)(b)). Dies gilt auch fur Eigentumer,
die nicht Betreiber sind, da es bei einer Ver-
pachtung einer KWK-Anlage nicht unvorher-
sehbar ist, dass eine technische Nachrustung
angeordnet wird.

Die unechte Ruckwirkung ist damit verhalt-
nismafig und eine Verpflichtung von Be-
standsanlagen zum Zubau eines Warmespei-
chers auch in dieser Hinsicht verfassungskon-
form.

5. Keine Verletzung des allgemeinen
Gleichheitssatzes, Art. 3 Abs. 1 GG

Die Verpflichtung zur Errichtung eines
Warmespeichers darf ferner nicht den all-
gemeinen Gleichheitssatzes nach Art. 3
Abs. 1 GG verletzen.

a) Ungleichbehandlung liegt teilweise vor

Art. 3 Abs. 1 GG ist verletzt, wenn eine unzu-
lassige Ungleichbehandlung vorliegt. Fur
die Annahme einer Ungleichbehandlung
im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG genugt dabei
jedwede Differenzierung®™“.

¥l Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 295.

132 BVerfGE 38, 61(83); 68, 193 (222f).
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aa) Keine Ungleichbehandlung von
KWK-Anlagen und anderen Stromer-
zeugungsanlagen

Denkbar ware in diesem Zusammenhang
zum einen eine Ungleichbehandlung der
Eigentimer von KWK-Anlagen und ande-
ren Stromerzeugungsanlagen. Im Unter-
schied zu KWK-Anlagen werden andere
Stromerzeugungsanlagen namlich nicht
mit einer Pflicht zur Errichtung eines War-
mespeichers belegt, obwohl allen diesen
Anlagentypen gemeinsam ist, dass sie — un-
ter anderem — Strom erzeugen.

Allerdings liegen in dieser Konstellation
schon gar keine vergleichbaren Sachver-
halte vor, welche ungleich behandelt wer-
den. Denn KWK-Anlagen unterscheiden
sich gerade darin von anderen Erzeugungs-
anlagen, dass sie neben Strom Warme als
zweite Energieart auskoppeln kdnnen.
Diese Sonderstellung der KWK-Erzeugung
spiegelt sich im bestehenden Rechtsrah-
men wider, indem im Kraft-Warme-Kopp-
lungsgesetz und im Energiewirtschaftsge-
setz Regelungen existieren, die nur KWK-
Anlagen adressieren. Dies zeigt, dass der
Gesetzgeber KWK-Anlagen nicht als regu-
lare Stromerzeugungsanlage einstuft, son-
dern sie im Hinblick auf ihre Zusatzfunktion
der Warmeerzeugung in einer Sonderrolle
sieht. Insofern ist vorliegend im Hinblick auf
eine mogliche Ungleichbehandlung von
KWK- und anderen Stromerzeugungsanla-
gen schon gar nicht von wesentlich glei-
chen Sachverhalten auszugehen.

bb) Ungleichbehandlung von Fern-
warme und Prozesswarme

Die Pflicht zur Warmespeicherung gilt nur
fur KWK-Anlagen, die in Fernwarmenetze
einspeisen. KWK-Anlagen, die Prozess-
warme auskoppeln, werden hingegen nicht
erfasst. Hier werden also innerhalb einer
unter einen technischen Oberbegriff fass-
baren Gruppe der KWK-Anlagen inhaltlich
differenziert. Mithin ist von einer Ungleich-
behandlung auszugehen.

133 BVerfGE 30, 292 (404); 102, 68 (96 ff.).

34 Wollenschldger, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018 Art. 3 Rn. 80.
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cc) Ungleichbehandlung von grof3en
und kleinen KWK-Anlagen

Von der Pflicht nach Absatz 1 des Gesetzes-
vorschlags sind Eigentimer von KWK-Anla-
gen nach Absatz 3 Nr. 1 befreit, wenn die
elektrische Leistung der KWK-Anlage

500 kW nicht Uberschreitet. Diese Befrei-
ung bewirkt eine Ungleichbehandlung klei-
nerer KWK-Anlagen bis zu 500 kW gegen-
Uber groBeren KWK-Anlagen.

dd) Weitere Ungleichbehandlungen

In ihrer konkreten Ausgestaltung trifft die
Verpflichtung zur Warmespeicherung wei-
tere Binnendifferenzierungen. Daher lassen
sich Uber die oben genannten Ungleichbe-
handlungen noch weitere Gruppen bilden,
welche im Folgenden kurz dargestellt wer-
den.

Zum einen unterschiedet Absatz 1 des Ge-
setzesvorschlags zwischen solchen Anla-
gen, die trotz eines negativen Day-Ahead-
Borsenstrompreises in das Netz der 6ffent-
lichen Versorgung eingespeist haben, und
allen Ubrigen Anlagen mit flexiblerer Fahr-
weise. Des Weiteren legt Absatz 3 Nr. 1 der
Verpflichtung fest, dass trotz Einspeisung
ZU negativen Preisen solche Anlagen von
der Pflicht befreit sind, welche die
Stromeinspeisung in das Netz der offentli-
chen Versorgung zur Erbringung von Sys-
temdienstleistungen vorgenommen hat-
ten. Absatz 3 Nr. 3 sieht ferner eine Unter-
scheidung zwischen alteren und neueren
Anlagen vor, indem solche Anlagen von der
Pflicht befreit sind, bei denen der Betrieb
der KWK-Anlage an demselben Standort in
weniger als 5 Jahren aufgegeben oder die
KWK-Erzeugung auf Basis von fossilen
Energietragern zugunsten einer KWK-Er-
zeugung auf Basis von erneuerbaren Ener-
gien an demselben Standort abgeldst wird.

Auch hier liegt jeweils eine Differenzierung
vor, die im Folgenden auf der Rechtferti-
gungsebene betrachtet wird.

15 Vvgl. dazu Wollenschlidger, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3
Rn. 93 ff.

36 Britz, Der allgemeine Gleichheitssatz in der Recht-
sprechung des BVerfG, in: NJW 2014, S. 346 (346f.).

b) Ungleichbehandlung ist gerechtfertigt

Die Ungleichbehandlung der oben genann-
ten Konstellationen ist zulassig, wenn sie
durch sachliche Grinde gerechtfertigt ist.

aa) Ungleichbehandlung von Fern-
warme und Prozesswarme gerecht-
fertigt

Zwar behandelt die Warmespeicherpflicht
KWK-Anlagen mit Prozesswarmeauskopp-
lung ungleich gegenuber solchen KWK-AN-
lagen, die Warme in Fernwarmenetze aus-
koppeln. Art. 3 Abs. 1 GG lasst jedoch Un-
gleichbehandlungen zu, wenn diese durch
das Vorliegen sachlicher Grunde gerecht-
fertigt sind.

Die Frage, welcher Maf3stab an die Recht-
fertigung von Ungleichbehandlungen im
Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG anzulegen
sind, hat das BVerfG in einer Reihe von Ent-
scheidungen konkretisiert. In seiner jungs-
ten Rechtsprechung ist das Gericht von ei-
ner strengen Unterscheidung zwischen
bloBer WillkUrprufung bei leichteren Ein-
griffen und einer regularen Verhaltnisma-
Bigkeitsprufung bei schwererer Betroffen-
heit abgerlckt™. Nunmehr ist im Sinne ei-
ner gleitenden Skala ,ein stufenloser am
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orien-
tierter verfassungsrechtlicher Prdfungs-
mafstab“®® zugrunde zu legen (sog. Neue
Formel)™.

Vorliegend ist also zunachst festzustellen,
wie schwer die Ungleichbehandlung auf-
grund der Differenzierung nach Fernwarme
und Prozesswarme wiegt. Eine Verletzung
des Art. 3 Abs. 1 GG wiegt nach der Recht-
sprechung des BVerfG vor allem dann
schwerer, ,wenn eine Gruppe von Normad-
ressaten im Vergleich zu anderen Normad-
ressaten anders behandelt wird, obwohl
zwischen beiden Gruppen keine Unter-
schiede von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, dass sie die ungleiche Be-
handlung rechtfertigen kénnten“™8 Dar-
Uber hinaus verlangt das BVerfG fur das
MafR der Differenzierung einen inneren Zu-
sammenhang zwischen den vorgefunde-
nen Verschiedenheiten und der

7 Vvgl. dazu auch NuBberger, in: Sachs, Grundgesetz,
9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 13 ff.

138 BVerfGE 55,72 (88).
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differenzierenden Regelung, der sich als
sachlich vertretbarer Unterscheidungsge-
sichtspunkt von hinreichendem Gewicht
erweist™. Als Grund fur die Ungleichbe-
handlung (Differenzierungsgrund) kommt
jede vernlnftige Erwagung in Betracht'©.

(1) Anderes Nutzungsprofil bei Pro-
zesswarme als Sachgrund

Die Warmespeicherpflicht betrifft nur Anla-
gen, die in ein Fernwarmenetz auskoppeln
und behandelt daher diese KWK-Anlagen
anders als solche, die Prozesswarme erzeu-
gen.

Es liegen jedoch nennenswerte Unter-
schiede vor, die diese ungleiche Behand-
lung rechtfertigen. Denn KWK-Anlagen im
Industriesektor produzieren in der Regel
Strom fur die Eigenversorgung, wobei die
Anzahl der Vollbenutzungsstunden, in de-
nen der Strom in eigenen Verbrauchsanla-
gen bendtigt wird, im Vergleich zur o6ffentli-
chen Versorgung hoch ist. Zudem ist die in-
stallierte elektrische Leistung im Vergleich
zur Warmeproduktion zumeist eher klein™!,
Insofern ist die Bedeutung von KWK-Anla-
gen mit Prozesswarmeauskopplung fur
den konventionellen Erzeugungssockel
deutlich geringer. Die Einspeisung von Pro-
zesswarme-KWK ins Stromnetz hat einen
deutlich geringeren Einfluss auf die Netz-
auslastung, als dies bei Fernwarme-KWK
der Fall ist. Mithin entfaltet die Verpflich-
tung von Fernwarme-KWK zur Warmespei-
cherung eine weitaus gréBBere Wirkung far
die Optimierung der Netzauslastung und
damit auch auf die Netzstabilitat. Die weit-
aus groBere Hebelwirkung, die die Warme-
speicherpflicht bei Fernwarme-KWK entfal-
tet, ist damit als hinreichender Sachgrund
zu identifizieren.

(2) Keine Willkur

Wie im vorherigen Abschnitt dargelegt
liegt keine schwere Ungleichbehandlung
vor, da sich die beiden Vergleichsgruppen
der Prozess- und Fernwarme-KWK in eini-
gen wichtigen Punkten unterscheiden.

139 BVerfGE 129, 49 (68 ).

40 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fur die Bun-
desrepublik Deutschland, 16. Aufl. 2020, Art. 3 Rn. 19.

“vgl. Umweltbundesamt, Status quo der Kraft-
Warme-Kopplung in Deutschland, November 2020,
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Insofern kann sich die Prufung der Recht-
fertigung hier am Mafstab der reinen Will-
kUrprufung orientieren. Das unterschiedli-
che Einspeiseverhalten von Prozess- und
Fernwarme-KWK erscheinen nicht willkar-
lich, da nachvollziehbare Grunde fur die Un-
terscheidung beider Gruppen vorliegen. Es
liegt insbesondere auch kein Verstol3 ge-
gen das Differenzierungsverbot nach Art. 3
Abs. 3 GG vor, da keines der dort genannten
Merkmale bei der Differenzierung einschla-

gig ist.
Die Ungleichbehandlung von Prozess- und

Fernwarme-KWK bei der Warmespeicher-
pflicht ist daher gerechtfertigt.

bb) Ungleichbehandlung von grof3en
und kleinen KWK-Anlagen gerecht-
fertigt

Die Ungleichbehandlung kleinerer und gro-
Berer KWK-Anlagen ist nach dem Maf3stab
von Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfertigt, wenn
sachliche Grunde eine Unterscheidung
rechtfertigen.

(1) GroBere Hebelwirkung bei der
Netzauslastung als Sachgrund

Vorliegend liegt zwar eine Ungleichbe-
handlung von Gruppen von Normadressa-
ten vor (s. 0. unter a) cc)), da groBere KWK-
Anlagen mit einer Pflicht belegt werden,
von der kleine Anlagen befreit sind. Diese
unterschiedliche Behandlung knupft je-
doch an Sachgrunde an, welche eine Un-
gleichbehandlung rechtfertigen: Denn An-
lagen mit einer gréBeren Leistung spielen
eine wichtigere Rolle fur die Netzauslas-
tung und folglich auch die Netzstabilitat.
Kleine KWK-Anlagen speisen hingegen we-
niger Elektrizitat ins Netz ein und tragen
daher weniger zu Netzengpassen bei. Inso-
fern ist die Hebelwirkung der Abschaltung
gréBerer KWK-Anlagen zur Entlastung des
Stromnetzes fur die Netzstabilitat groRer.

Zudem sind die Kosten fur kleinere Warme-
speicher im Verhaltnis hdher als fur gré-
Bere'? Da die Warmespeicherpflicht in

https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/fi-
les/medien/1410/publikationen/hgp_statusquo_kraft-
waermekopplung_final_bf.pdf, S.13.

%2 yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 15 und 19.
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Absatz 2 die Speichergréf3e an die elektri-
sche Leistung der KWK-Anlage knUupft, sind
Speichergréfe und elektrische Leistung der
Anlage direkt proportional zueinander. Mit-
hin amortisieren sich groBere Warmespei-
cher schneller'*, was als weiterer Grund fur
eine Ungleichbehandlung groRerer und
kleinerer Anlagen dienen kann.

Die Grenze von 500 kW elektrische KWK-
Leistung geht auf bestehende Regelungen
zuruck, in denen der Gesetzgeber eine Sys-
temrelevanz fur die elektrische Leistung ab
500 kW angenommen hat'“ Dieser Wert
knUpft namlich an die bestehenden Best-
immungen zu Moglichkeiten zu vertragli-
chen Vereinbarungen zur Reduzierung der
Wirkleistungseinspeisung aus der KWK-An-
lage in § 13 Abs. 6a ENWG und den An-
spruch auf Zuschlagzahlung mittels Aus-
schreibung aus § 5 KWKG an.

(2) VerhaltnismaBigkeit der Un-
gleichbehandlung

Gerade bei Anlagen, die knapp Uber bezie-
hungsweise knapp unter 500 kW instal-
lierte Leistung verfugen, liegen allerdings
offensichtlich keine Unterschiede solcher
Art und solchem Gewicht vor, die konkret
die ungleiche Behandlung rechtfertigen
konnten. Daher ist im Rahmen der Recht-
fertigung eine strengere Prufung der Un-
gleichbehandlung nach dem Muster der
sog. Neuen Formel des BVerfG angemes-
sen.

(a) Legitimer Zweck und Geeignet-
heit

Die Aufrechterhaltung der Netzstabilitat
und damit die Sicherung der Stromversor-
gung stellt einen legitimen Zweck dar, zu
dessen Erreichung der Gesetzgeber tatig
werden darf. Als weiterer legitimer Zweck
ist in diesem Zusammenhang auch der Kili-
maschutz zu nennen, da in Zeiten hoher Er-
neuerbaren-Erzeugung fossile KWK-Anla-
gen nicht einspeisen mussen (s. o. unter 2.
c) bb)(2)). Die Regelung ist grundsatzlich
geeignet, die Erreichung dieser legitimen
Gemeinwohlziele zu fordern.

%3 yu/Schmidt/Lamvers, Flexibilisierung von Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen (FlexKWK), Ergebnisse der
energiewirtschaftlichen Analyse, Hrsg. LEE MV, 2022,
Folie 15 und 19.

(b) Erforderlichkeit

Im Rahmen der Erforderlichkeit der Rege-
lung kommt dem Gesetzgeber ein weiter
Einschatzungsspielraum zu. Die Verpflich-
tung zur Errichtung eines Warmespeichers
erscheint sachlich begrundet, da so die
Warmeversorgung sichergestellt werden
kann, auch wenn die Anlage wegen hoher
Erneuerbaren-Einspeisung heruntergefah-
ren wird (s. 0.).

(c) Angemessenheit

Auch die Angemessenheit ist vorliegend
gegeben. Zwar werden die Betreiber groRe-
rer Anlagen mit einer elektrischen Leistung
ab 500 kW in ihrer unternehmerischen
Freiheit und der freien VerfUgung Uber ihr
Eigentum starker eingeschrankt als Betrei-
ber kleinerer Anlagen. Jedoch halt sich in
einer Gesamtschau auch die Belastung von
Anlagen ab 500 kW im Rahmen, da die
kurzfristigen finanziellen Nachteile der Nor-
madressaten durch die kurze Amortisati-
onszeit abgefangen werden (s. o. unter 2. ¢)
bb)(4)(b)).

Die Beschrankung der Verpflichtung zur
Warmespeicherung auf Fernwarme-KWK
ist damit als verhaltnismaRig zu bewerten.

cc) Weitere Ungleichbehandlungen ge-
rechtfertigt

Auch die weiteren oben genannten Un-
gleichbehandlungen lassen sich mit Sach-
grunden rechtfertigen. Im Falle der Gestal-
tung der Beschrankung der Speicherpflicht
in Absatz 1 auf KWK-Anlagen, die Strom
trotz eines negativen Day-Ahead-Borsens-
trompreises eingespeist haben, ist die Un-
terscheidung sachlich begrundet, da eine
Verpflichtung zur Warmespeicherung nur
fur Anlagen systemdienlich ist, die nicht
ohnehin schon flexibel einspeisen kénnen
(s.o.unter D.I. 2.).

Ebenfalls durch den sachlichen Grund der
Systemdienlichkeit ist die Befreiung in Ab-
satz 3 Nr. 1der Verpflichtung zu begriunden,
wonach eine Einspeisung zu negativen
Preisen im Falle von Systemdienstleistun-
gen keine Warmespeicherpflicht ausldst.
Denn in diesem Fall erfolgt die Einspeisung

44 \gl. dazu auch Kénig, in: Sacker, Berliner Kommen-
tar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, EnWG § 13 Rn. 131-
136.
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ja gerade zur Gewahrleistung einer siche-
ren und stabilen Stromversorgung und be-
lastet das Netz nicht zusatzlich.

Im Falle von Altanlagen mit weniger als 5
Jahren Betriebszeit ist der notwendige
Sachgrund fur die Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung im Gegensatz zu neue-
ren Anlagen hingegen darin zu sehen, dass
sich fur solche Altanlagen die Investition in
einen Warmespeicher nicht mehr amorti-
sieren wurde. Der Unterschied liegt hier
also in der unterschiedlichen Beurteilung
der Wirtschaftlichkeit eines Warmespei-
chers. Zudem wurde eine Speicherpflicht
auch fur Altanlagen womaéglich Fehlanreize
setzen, da eine Abschaltung fossil betriebe-
ner Anlagen ja gerade politisch gewunscht
ist und die erzwungene Investition in einen
mit einer solchen Anlage verbundenen
Warmespeicher zu einem Weiterbetrieb
der Anlage Uber die geplante Restlaufzeit
hinaus fUhren kénnte.

Zu weiteren Fragen im Rahmen der Ver-
haltnismafigkeit kann auf die obigen Aus-
fUhrungen unter aa)(2) verwiesen werden.

dd) Zwischenergebnis

Insgesamt liegt somit keine Verletzung von
Art. 3 Abs. 1 GG vor, da die vorliegende Un-
gleichbehandlung von Anlagen bis zu einer
elektrischen Leistung von 500 kW einer-
seits und grolRerer Anlagen andererseits
gerechtfertigt ist.

6. Ergebnis

AbschlieBend lasst sich feststellen, dass die
Verpflichtung zur Errichtung eines Warme-
speichers in vorliegender Form allen ein-
schlagigen verfassungsrechtlichen Vorga-
ben entspricht. Zum einen hat der Bundes-
gesetzgeber dazu die notwendige Gesetz-
gebungskompetenz; zum anderen greift
die Verpflichtung zwar in Grundrechte der
KWK-Anlagenbetreiber und Grundstucksei-
gentUmer ein, diese Eingriffe dienen jedoch
dem Schutz wichtiger Rechtsguter und
sind daher im Ergebnis gerechtfertigt.
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