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Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2021/22 von der Fakultdt Wirtschaftswissen-
schaften der Leuphana Universitat Lineburg als Dissertation angenommen. Sie integriert acht
meiner bisherigen Veroffentlichungen zum Recht der erneuerbaren Energien, zu zentralen Aus-
pragungen und Aspekten sowie zum Kontext dieses Rechtsbereichs und dessen Einbettung in das
Umweltenergie- und Klimaschutzrecht. Daneben basiert sie auf den Erkenntnissen meiner wis-
senschaftlichen Befassung mit dem Umweltenergierecht seit 2003. Diese beiden Strange min-
den in der vorliegenden Arbeit. Diese verbindet in einer Monografie einen kumulativen Teil aus
bestehenden Veroffentlichungen mit noch nicht vorab publizierten Ausfiihrungen. Die integrier-
ten Veroffentlichungen sind lediglich in dem Umfang redaktionell angepasst worden, der fiir die
Einflgung in einen neuen Gesamttext erforderlich war. Da sie ansonsten unverandert geblieben
sind, geben sie den zum jeweiligen Zeitpunkt der Erarbeitung maRgeblichen Stand der Sach- und
Rechtslage sowie der Wissenschaft wieder.

Ein solches, sich Giber mehr als 17 Jahre erstreckendes Promotionsprojekt ware ohne die vielfal-
tige Unterstlitzung verschiedener Menschen undenkbar. Mein herzlicher Dank gilt zunachst Hel-
muth Schulze-Fielitz. An seinem Lehrstuhl hat die Arbeit mit Beginn meiner Assistententatigkeit
im Oktober 2004 ihren Ausgangspunkt genommen. Er hat mich nicht nur immer in meinen selbst
gewahlten wissenschaftlichen Interessen und Schwerpunkten geférdert und damit alle Aktivita-
ten ermoglicht, die letztlich in der Stiftung Umweltenergierecht miindeten. Vielmehr hat er auch
nach Beendigung meiner Tatigkeit an der Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg meine Disser-
tation nie aus den Augen verloren. Seine fortwahrende Unterstiitzung meiner Wege, seine grolle
Geduld mit dabei gelegentlichen eingeschlagenen Umwegen und Holzwegen und sein beharrli-
cher Zuspruch sind nicht hinwegzudenkende Bedingungen fiir den Abschluss dieses Promotions-
vorhabens. Der Kreis schloss sich, indem er sich dankenswerterweise bereit erklart hat, das
Zweitgutachten zu erstellen.

Mein ebenso herzlicher Dank gilt Thomas Schomerus. Er hat mir nicht nur durch die Ubernahme
der Betreuung meiner Arbeit an der Leuphana Universitat Lineburg die Méglichkeit er6ffnet,
diese zu einem positiven Abschluss zu bringen. Vielmehr stand auch er mir jederzeit mit Rat und
Tat zur Seite. Der regelmalige Austausch, die vielfaltigen hilfreichen Anregungen und die Bewal-
tigung der mit dem von mir gewahlten Weg der Dissertation einhergehenden Herausforderungen
haben ganz maBgeblich zum Gelingen der Arbeit beigetragen. Die dariiber hinaus gebotenen Ge-
legenheiten, immer wieder an Lehre und Forschung an der Leuphana Universitat Liineburg punk-
tuell partizipieren zu kénnen, haben weitere bereichernde Perspektiven auf die Forschungsfra-
gen eroffnet.

In meinen grofRen Dank schliel3e ich herzlich auch Jorg Philipp Terhechte ein. Er hat nicht nur die
Aufgabe libernommen, das Drittgutachten zu erstellen, sondern hat mit seinen Fragen und An-
merkungen in der Disputation vielfaltige neue Anregungen fiir meine weitere wissenschaftliche



Beschaftigung mit dem Umweltenergierecht und der Steuerung der Transformation der Energie-
versorgung geliefert.

Herzlich bedanken mochte ich mich aulRerdem bei allen weiteren mir freundschaftlich und kolle-
gial verbundenen Menschen, die im Laufe der Zeit zum Gelingen der Arbeit beigetragen haben.
Stellvertretend fir alle seien meine Kolleginnen und Kollegen der Stiftung Umweltenergierecht
genannt. Sie sind es, die mit ihrer Arbeit aus der Stiftung Umweltenergierecht ein einmaliges
Umfeld fir die Forschung zu den grundsatzlichen und aktuellen rechtswissenschaftlichen Frage-
stellungen zur Zukunft der Energieversorgung schaffen. Der groBte Dank gilt aber meiner Familie,
die mich wahrend der gesamten Zeit immer unterstiitzt und mir mit viel Geduld die erforderli-
chen Freirdume ermdoglicht hat.

Die Arbeit ist zum Jahresende 2020 inhaltlich abgeschlossen worden und beriicksichtigt die bis
dahin erfolgten Rechtsentwicklungen. Nicht mehr betrachtet wurden daher das EEG 2021 sowie
weitere Rechtsdanderungen und Veroffentlichungen ab dem Januar 2021, wie etwa die Novelle
des Bundes-Klimaschutzgesetzes infolge des Klimaschutzbeschlusses des Bundesverfassungsge-
richts vom 24. Marz 2021. Diese Weiterentwicklungen im Recht der erneuerbaren Energien und
in dem dieses einschlieBenden Umweltenergie- und Klimaschutzrecht haben die in dieser Arbeit
herausgearbeiteten Entwicklungslinien fortgeschrieben und das Gesamtbild damit verandert. Sie
bestitigen nicht nur den Befund einer sehr dynamischen Rechtsentwicklung mit haufigen Ande-
rungen, sondern verdeutlichen plastisch, dass es sich bei der Untersuchung von Entwicklungsli-
nien im Erneuerbare-Energien-Recht bis auf Weiteres um eine Daueraufgabe handelt. Die Ana-
lyse dieser jlingsten und aller weiterer Rechtsanderungen muss damit anderen Arbeiten vorbe-
halten bleiben.

Wirzburg, im Februar 2022 Thorsten Miiller
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Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

Teil 1 Einleitende Problemskizze: Erneuerbare Energien als
Beitrag zur Erreichung von Klimaschutzzielen und

Herausforderungen der Ausbausteuerung durch Recht

I. Hintergrund: Die Begrenzung des anthropogenen Klimawandels als Ziel
der Weltgemeinschaft und Herausforderung der Rechtsordnung
in Europa und Deutschland

Die Weltgemeinschaft hat sich im Klimaschutzabkommen von Paris dazu verpflichtet, den Anstieg
der globalen Durchschnittstemperatur deutlich unter 2 Grad Celsius gegeniliber dem vorindustri-
ellen Niveau zu halten und Anstrengungen zu unternehmen, um den Temperaturanstieg auf 1,5
Grad Celsius zu begrenzen, Art. 2 Abs. 1 lit. a Pariser Klimaschutzabkommen?. Die Dimension der
Herausforderung wird deutlich, wenn man sich vor Augen flhrt, dass bereits heute die histori-
schen Emissionen der Zivilisation seit der industriellen Revolution zu einem Anstieg der globalen
Durchschnittstemperatur von rund 1 Grad Celsius gefiihrt haben?. Bis zum ambitionierten Ziel
einer Begrenzung auf moglichst 1,5 Grad Celsius verbleiben nur noch wenige Jahre, denn bei ei-
ner unveranderten Emissionssituation wird dieser Wert bereits zwischen 2030 und 2052 wahr-
scheinlich erreicht werden3. Daher ist eine erhebliche und sehr schnelle Senkung der

! Gesetz zu dem Ubereinkommen von Paris vom 12. Dezember 2015 vom 28.09.2016 (BGBI. I S. 1082); Bekanntma-
chung Uiber das Inkrafttreten des Ubereinkommens von Paris vom 20.10.2016 (BGBI. Il 1240); vgl. zum Abkommen,
dessen Wirkungen und Defiziten T. Voland/S. Engel, Regeln fiir das Weltklima — Inhalt und Rechtsnatur von Pariser
Ubereinkommen und "Regelbuch", NVwZ 2019, 1785 ff.; J. Saurer, Klimaschutz global, européisch, national — Was
ist rechtlich verbindlich?, NVwZ 2017, S. 1574 (1574 ff.); P.-T. Stoll/H. Kriiger, Klimawandel, in: A. ProelB (Hrsg.), In-
ternationales Umweltrecht, 2017, Rn. 74 ff.; T. Markus, Die Problemwirksamkeit des internationalen Klimaschutz-
rechts — Ein Beitrag zur Diskussion um die Effektuierung vélkerrechtlicher Vertrage, ZaoRV 2016, S. 715 ff.; C. Fran-
zius, Das Paris-Abkommen zum Klimaschutz als umweltvolkerrechtlicher Paradigmenwechsel, EuRUP 2017,
S. 166 ff.; ders., Das Paris-Abkommen zum Klimaschutz, ZUR 2017, S. 515 ff.; C. Kreuter-Kirchhof, Das Pariser Klima-
schutziibereinkommen und die Grenzen des Rechts — eine neue Chance fiir den Klimaschutz, DVBI. 2017, S. 97 ff.;
A.-M. Béhringer, Das neue Pariser Klimaiberiibereinkommen — Eine Kompromisslésung mit Symbolkraft und Ver-
haltenssteuerungspotential, Za6RV 76 (2016), 753 ff.; F. Ekardt, Das Paris-Abkommen zum globalen Klimaschutz,
NVwZ 2016, S. 355 ff.; ders./J. Wieding, Rechtlicher Aussagegehalt des Paris-Abkommen — eine Analyse der einzel-
nen Artikel, ZfU 2016, S. 36 ff.; A. Proelf8, Klimaschutz im Vélkerrecht nach dem Paris Agreement: Durchbruch oder
Stillstand?, ZfU 2016, S. 58 ff.; L. Morgenstern/M. Dehnen, Eine neue Ara fiir den internationalen Klimaschutz: Das
Ubereinkommen von Paris, ZUR 2016, S. 131 ff.

2 Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Global Warming of 1.5°C. An IPCC Special Report on the impacts
of global warming of 1.5°C above pre-industrial levels and related global greenhouse gas emission pathways, in the
context of strengthening the global response to the threat of climate change, sustainable development, and efforts
to eradicate poverty, 2018, p. 59, abrufbar unter: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/2/2019/06/
SR15_Full_Report_High_Res.pdf.

3Ebd., p. 66.
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Treibhausgasemissionen unverzichtbare Erfolgsbedingung fiir die angestrebte Klimaschutz-
bemiihungen?, wobei besonders den Industrielandern eine groRe Bedeutung zukommt>. Fiir die
Europaische Union und Deutschland bedeutet dies, dass der AusstoR von Treibhausgasen bis zur
Mitte des Jahrhunderts massiv sinken soll: Treibhausgasneutralitit®, Klimaneutralitat’ Dekarbo-
nisierung® sind die neuen politischen Formulierungen fiir klimapolitische Zielsetzungen. Mit dem
Bekenntnis zur Treibhausgasneutralitdt in § 1 Satz 3 Bundes-Klimaschutzgesetz hat diese neue
Ausrichtung nun auch erstmalig Eingang in einen Gesetzestext gefunden®.

Diese Ziele stehen in einer Entwicklungslinie zu friiheren Reaktionen der Regierungen und Ge-
setzgeber auf die Erkenntnisse der Klimawissenschaften und daraus abgeleiteter Handlungsnot-
wendigkeiten. In der Rechtsordnung finden sich spatestens seit den 1990er Jahren'© klimapoli-
tisch motivierte Regelungen, die sich nach und nach zu einem immer dichteren Regelungsver-
bund weiterentwickelt haben. Diese Entwicklung lasst sich im gesamten Mehrebenensystem mit
zunehmende Regelungsbeziige und Wechselwirkungen beobachten!!. Dabei fand diese Rechts-
entwicklung nicht losgeldst von den zuvor herausgebildeten Rechtsstrukturen und den tberge-
ordneten Entwicklungslinien statt, sondern hat diese aufgegriffen, sich eingefligt und gleichzeitig
die allgemeine Rechtsentwicklung mit eigenen Impulsen bereichert!?.

4Vgl. schon Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Climate Change 2014: Synthesis Report, Contribution
of Working Groups |, Il and Il to the Fifth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change,
p. 81 ff., abrufbar unter: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/SYR_AR5_FINAL_full.pdf. Derzeit wird
der Sechste IPCC-Sachstandsbericht erarbeitet, der in den Jahren 2021 und 2022 veroffentlicht werden soll und dann
die neuesten Erkenntnisse der Klimawissenschaft auswerten wird.

5 Vgl. etwa Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung Globale Umweltverdnderung (WBGU), Entwicklung und
Gerechtigkeit durch Transformation: Die vier groRBen |, Sondergutachten, 2016, S. 17; 20 ff., abrufbar unter:
https://www.wbgu.de/fileadmin/user_upload/wbgu/publikationen/sondergutachten/sg2016/pdf/
wbgu_sg2016.pdf.

6 Etwa Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, Unterrichtung
durch die Bundesregierung, BT-Drs. 19/13900, S. 7; Bundesregierung, Eckpunkte fur das Klimaschutzprogramm
2030, MaRnahme 1, S. 1, abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1673502/855f58eed07bcbbd697820b4644e83a7/2019-09-20-klimaschutzprogramm-
data.pdf?download=1; s. a. schon Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit, Klimaschutz-
plan 2050 vom 14.11.2016, S. 7, abrufbar unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/KIi-
maschutz/klimaschutzplan_2050_bf.pdf.

7 Europdische Kommission, Unser Ziel: Klimaneutralitit bis 2050, 2019, https://op.europa.eu/de/publication-detail/-
/publication/92f6d5bc-76bc-11e9-9f05-01aa75ed71al.

8G7, An morgen denken. Gemeinsam handeln., Abschlusserklarung G7-Gipfel, 7.— 8. Juni 2015, S. 17, abrufbar unter:
https://www.g7germany.de/Content/DE/_Anlagen/G7_G20/2015-06-08-g7-abschluss-deu___blob=publication-
File&v=5.pdf.

9Dazu unten Teil 5A. 1. 1. a.

10°7u den Vorliufern etwa im Bereich der erneuerbaren Energien vgl. etwa unten Teil 3 E. Il. 1. = T. Miiller, Vom
Kartell- zum Umwelt(energie)recht, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 129 (131 ff.).
11 Dazu auch niher unten Teil 2 lll. = T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Gesellschaft
fir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht
e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191 (194 f., 199 ff.).

12 Dazu auch gleich unten Teil 1 111
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Auf vélkerrechtlicher Ebene bildet die UN-Klimarahmenkonvention®®* den Ausgangspunkt der
Entwicklung eines modernen Klimaschutzrechts!®. Im europaischen Recht lassen sich die Ent-
wicklungen nicht auf einem Rechtsakt zurlickfihren. Vielmehr sind parallele, wenn auch poli-
tisch-inhaltlich verwobene Entwicklungen zu beobachten, die auch als Reaktion auf die volker-
rechtlichen Entwicklungen rund um die Klimarahmenkonvention zu sehen sind. Aufbauend auf
den als Reaktion auf die Olkrisen ab den 1970er Jahren herausgebildeten ersten Strukturen des
Energieeffizienzrechts bildete sich einerseits ein umfangreicher Rechtsrahmen mit dem An-
spruch einer Steuerung® der Energieeinsparung heraus'®. Dabei kann aber nicht eindeutig fest-
gehalten werden, wann das Klimaschutzmotiv neben die urspriinglichen Motive der Versor-
gungssicherheit und volkswirtschaftlichen Kosteneinsparung trat oder gar zum Leitmotiv
wurde?’. Das Recht der erneuerbaren Energien nimmt seinen Ausgangspunkt erst deutlich spater
mit der Erneuerbare-Energien-Strom-Richtlinie 20018, Nach der Jahrtausendwende nahm das
europaische Klimaschutzrecht auch ansonsten deutlich Fahrt auf, etwa auch mit der Etablierung
des Emissionshandelssystems®®. Primarrechtlich miindeten diese Entwicklungen im Vertrag von
Lissabon in der ausdriicklichen Benennung des Klimaschutzes als umweltpolitisches Ziel der
Union, Art. 191 Abs. 1 4. Spstr. AEUV?%, und einer eigenstindigen Energiekompetenz nach
Art. 194 AEUV?L Das deutsche Recht hat eine dhnliche Entwicklung wie das Europarecht

13 Gesetz zu dem Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen vom 9. Mai 1992 iiber Klimainderungen vom
16.09.1993 (BGBI. Il 1783); dazu auch unten Teil 2 lll. 1. m. w. N. = T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der
Rechtsordnung, in: Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der
Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191 (194 ff.).

¥ Soauch K. F. Gdrditz/W. Kahl, § 6 Klimaschutz- und Umweltenergierecht, in: W. Kahl/K. F. Garditz (Hrsg.), Umwelt-
recht, 11. Aufl. 2019, Rn. 10; vgl. zur Einordnung der Entwicklungen auch M. Kloepfer, § 17 Klimaschutzrecht, in:
ders. (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 49 ff.

15 Zu den grundlegenden Fragen einer Steuerung durch (Verwaltungs-)Recht A. Vogkuhle, § 1 Neue Verwaltungs-
rechtwissenschaft, in: in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ARmann/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. |, 2. Aufl. 2012, Rn. 17 ff. m. w. N.

16 Zur Entwicklung M. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, 2013,
S. 422 ff.; F. Reimer, Anséatze zur Erhéhung der Energieeffizienz im Europarecht — Eine kritische Bestandsaufnahme,
in: H. Schulze-Fielitz/T. Muller (Hrsg.), Europaisches Klimaschutzrecht, 2009, S. 147 (148 ff.); N. S. Wiistemann, Die
Vorgaben der Europdischen Union im Bereich der Energieeffizienz, 2011, S. 47 ff.

17 Zu den verschiedenen Motiven und damit Wurzeln fiir die Energieeffizienz N. S. Wiistemann, Die Vorgaben der
Europdischen Union im Bereich der Energieeffizienz, 2011, S. 32 ff.

18 Richtlinie 2001/77/EG des Européaischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Stromerzeugung aus erneu-
erbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt vom 27.9.2001, ABI. EG L 283/33; dazu V. Oschmann, Strom aus
erneuerbaren Energien im Europarecht — Die Richtlinie 2001/77/EG des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitdtsbinnenmarkt, 2002.

13 M. Kloepfer, § 17 Klimaschutzrecht, in: ders. (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 144 ff.; ausfiihrlich Y. Kerth,
Emissionshandel im Gemeinschaftsrecht — Die EG-Emissionshandelsrichtlinie als neues Instrument europaischer Kli-
maschutzpolitik, 2004; A. Epiney, Zur Entwicklung des Emissionshandels in der EU, ZUR 2010, S. 236 (236 f.).

20 Auch wenn damit keine Rechtsinderung einhergeht, sondern es sich dabei ,,nur” um eine Hervorhebung handelt,
vgl. hierzu A. Kdller, Art. 191 AEUV Rn. 14, in: J. Schwarze/U. Becker/A. Hatje/J. Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar,
4. Aufl. 2019; M. Nettesheim, Art. 191 AEUV, Rn. 78 f., in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, 44. EL Mai
2011; W. Kahl, Energie und Klimaschutz — Kompetenzen und Handlungsfelder der EU, in: H. Schulze-Fielitz/T. Muller
(Hrsg.), Europaisches Klimaschutzrecht, 2009, S. 21 (58).

21 Dazu etwa J. Gundel, Die energiepolitischen Kompetenzen der EU nach dem Vertrag von Lissabon: Bedeutung und
Reichweite des neuen Art. 194 AEUV, EWS 2011, S. 25 ff.; C. Calliess, Auf dem Wege zu einer einheitlichen
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genommen. Auch hier wurden die bestehenden Vorgaben des Effizienzrechts, besonders des Ge-
baudeeffizienzrechts Schritt fiir Schritt starker zu Klimaschutzinstrumenten, mit dem Stromein-
speisungsgesetz wurde erstmals ein eigenstandiges Gesetz zur Férderung erneuerbarer Energien
erlassen??. Weitere Instrumente sind dann zeitlich und teilweise inhaltlich parallel zur européi-
schen Entwicklung auch in Deutschland um die Jahrtausendwende entstanden, wie die sog.
Okosteuer 199923, das Erneuerbare-Energien-Gesetz als Nachfolger des Stromeinspeisungsgeset-
zes 2000%* oder das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz 2000%°.

Il. Erneuerbare Energien als ein
zentrales Handlungsfeld des Klimaschutzes

Neben der Reduktion des Energieverbrauchs und weiteren KlimaschutzmaBnahmen jenseits der
Energieversorgung ist die Substitution fossiler durch regenerative Energietrager der zentrale
Steuerungsansatz, um diese Ziele erreichen zu kdnnen?®. Die Einsatzméglichkeiten erneuerbarer
Energien sind dabei vielfaltig: Sonne, Wind, Wasser, Biomasse und Erdwarme konnen in

europaischen Energiepolitik? Eine Analyse des neuen Art. 194 AEUV im Kontext aktueller politischer Entwicklungen,
in: D.Joost/H. Oetker/M. Paschke (Hrsg.), Festschrift flir Franz Jirgen Sacker zum 70. Geburtstag, S. 589 ff.;
M. Knauff, Europaische Energiepolitik auf Grundlage des Vertrags von Lissabon, ThirVBI. 2010, S. 217 ff.; M. Nettes-
heim, Das Energiekapitel im Vertrag von Lissabon, JZ 2010, S. 19 ff.; C. Calliess, Sinn, Inhalt und Reichweite einer
europdischen Kompetenz zu einer kombinierten Umwelt-, Klima- und Energiepolitik, Berliner Online-Beitrdge zum
Europarecht, Nr. 52 vom 26.11.2009, S. 14 ff., abrufbar unter: https://www.jura.fu-berlin.de/forschung/europa-
recht/bob/berliner_online_beitraege/Paper52-Calliess/Paper52---Sinn_-Inhalt-und-Reichweite-einer-euro-
paeischen-Kompetenz-zu-einer-kombinierten-Umwelt-_-Klima--und-Energiepolitik.pdf; W. Kahl, Energie und Klima-
schutz — Kompetenzen und Handlungsfelder der EU, in: H. Schulze-Fielitz/T. Miller (Hrsg.), Europaisches Klima-
schutzrecht, 2009, S. 21 (48 ff., 59 ff.). Zu Umwelt- und Energiekompetenz S. Schlacke, EU-Umweltpolitik nach Lissa-
bon: Grundlagen, Abgrenzungsfragen und Entwicklungsperspektiven, in: T. Miller/H. Kahl (Hrsg.), Energiewende im
Foderalismus, 2015, S. 99 (104 ff., 111 ff.).

22 Dazu niher unten Teil 3 E. II. 2. = T. Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre
Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 129 (134 ff.).

23 Gesetz zum Einstieg in die kologische Steuerreform vom 24.03.1999 (BGBI. | S. 378); dazu etwa D. Bastein/S. Soyk,
Das Gesetz zum Einstieg in die 6kologische Steuerreform — Einfiihrung einer Stromsteuer und Novelle des Mineral-
dlsteuerrechts, ZfZ 1999, S. 218 ff. Zur Okosteuer gab es schon im Vorfeld eine ausfiihrliche Diskussion, vgl. etwa
H. Férster, Okosteuern als Instrument der Umweltpolitik? — Darstellung und Kritik einiger Vorschlige, 1990; D. Teu-
fel, Oko-Steuern als marktwirtschaftliches Instrument im Umweltschutz — Vorschlige zu einer 6kologischen Steuer-
reform, ZRP 1988, S. 373 ff. Vgl. dazu auch unten Teil 2 IV. 3. a. = T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der
Rechtsordnung, in: Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der
Gesellschaft fir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191 (211 f.).

24 Dazu naher unten Teil 3 E. Il. 3. = T. Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre
Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 129 (137 ff.).

%5 Gesetz zum Schutz der Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung (Kraft-Warme-Kopplungsgesetz) vom
12.05.2000 (BGBI. | 703), dazu B. J Herrmann, Das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz — Systematik, Anwendungsbereich
und Grenzen, RdE 2000, S. 184 ff.; M. Raabe/N. Meyer, Das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz, NJW 2000, S. 2253 f.; zur
Entstehungsgeschichte M. Schmauser, Das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz, 2005, S. 28 ff. Vgl. dazu auch unten Teil 2
IV. 2. a. = T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.),
Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, 2008,
S. 191 (209).

26 Dazu sogleich Teil 2 IV. 1. = T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Gesellschaft fiir
Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht e.V.
Berlin 2007, 2008, S. 191 (204 ff.).
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verschiedenen Erscheinungsformen und unterschiedlichen Technologien energetisch genutzt
werden?’. Sie bieten direkt und indirekt?® in allen Sektoren der Energiewirtschaft — dem
Strom-2%, Geb&ude-3° und Verkehrsbereich3! — Losungsmoglichkeiten an, weisen dabei aber zum
Teil grundlegend andere Charakteristika als die bisher genutzten konventionellen Energietrager
auf. Daher ergeben sich umfangreiche Transformationserfordernisse, die sich nicht allein im Aus-
tausch eines fossilen Energietragers durch einen erneuerbaren Energietrager beschranken. Zu-
dem verandern sich Kostenstrukturen und volkswirtschaftliche Effekte. Daher sind vielfaltige mit
der Transformation neu gestellte Verteilungsfragen zu beantworten.

In Deutschland hat sich mit dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)*? und dem jlingst im Gebau-
deenergiegesetz®® weitgehend unverindert aufgegangenen Erneuerbare-Energien-Warmege-
setz (EEW3rmeG)3 ein energierechtlicher Rahmen herausgebildet, der maRgeblich zur Zielerrei-
chung beitragen soll*®>. Auch die Europaische Union hat einen spezifischen Sekundarrechtsrah-
men geschaffen, der seinerseits die mitgliedstaatlichen Aktivitdten steuern soll6. MaRgeblich
mithilfe dieses spezifischen Rechtsrahmens ist der Anteil erneuerbarer Energien gestiegen. So lag
der Anteil am Bruttoendenergieverbrauch Ende 2019 bei 17,1 Prozent, im Elektrizitatssektor so-
gar bei 42,1 Prozent des Bruttostromverbrauchs?’. Gleichzeitig bedeutet dies gemessen an den
Zielen der Treibhausgasneutralitat, dass der Anteil der erneuerbaren Energien innerhalb der
nachsten dreiig Jahre um weitere 82,9 Prozentpunkte am Gesamtenergieverbrauch und um

27 Vgl. zu den technischen und dkonomischen Nutzungsméglichkeiten etwa M. Kaltschmitt/W. Streicher/A. Wiese
(Hrsg.), Erneuerbare Energien — Systemtechnik, Wirtschaftlichkeit, Umweltaspekte, 5. Aufl. 2013.

2 Uber den ,Umweg” der Sektorenkopplung, dazu unten Teil 5 B I. 3.; M. Sterner/M. Altrock, Technologien und Rah-
menbedingungen fir eine erfolgreiche Sektorenkopplung, ZNER 2017, S. 235 ff.

2% Dazu etwa M. Kaltschmitt/W. Streicher/A. Wiese (Hrsg.), Erneuerbare Energien — Systemtechnik, Wirtschaftlich-
keit, Umweltaspekte, 5. Aufl. 2013, S. 805 ff.

30 vgl. etwa P. Ritzenhoff/A. Karbach, Grundlagen der Nutzung regenerativer Energiequellen in Geb&uden, in:
E. Bollin (Hrsg.), Regenerative Energien im Gebdude nutzen — Warme- und Kalteversorgung, Automation, Ausge-
fUhrte Beispiele, 2. Aufl. 2016, S. 9 ff.; M. Pehnt et al., 100 % Warme aus erneuerbaren Energien? — Auf dem Weg
zum Niedrigstenergiehaus im Gebdaudebestand, Endbericht Band 2: Szenarien und Perspektiven des Gebdaudebestan-
des, 2014, S. 5 ff., abrufbar unter: https://www.ifeu.de/wp-content/uploads/EE_Waerme_Endbericht-Band-2-Sze-
narien_v7.pdf.

31 vgl. N. Gerhardt et al., Interaktion EE-Strom, Wirme, Verkehr, Endbericht, 2015, S. 152 ff., abrufbar unter:
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2016/02/stiftungumweltenergierecht_Endbe-
richt_EE-Strom_W%C3%A4rme-Verkehr_2015.pdf.

32 Gesetz fur den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG 2017) vom 21.07.2014 (BGBI.
IS. 1066), zuletzt gedndert durch Art. 8 des Gesetzes vom 08.08.2020 (BGBI. | S. 1728).

33 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur Warme- und Kilteerzeugung in
Gebiuden vom 08.08.2020 (BGBI. I S. 1728); vgl. dazu unten Teil 4 A. I. 1.

34 Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien im Wirmebereich (Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz — EEWar-
meG) vom 07.08.2008 (BGBI. | S. 1658), aufgehoben durch Art. 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 des Gesetzes vom 08.08.2020
(BGBI. 11728) mit Wirkung vom 01.11.2020.

35 vgl. jedenfalls § 1 EEG und frither — mit Abstrichen — § 1 EEWa4rmeG.

36 Besonders Richtlinie (EU) 2018/2001 vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneu-
erbaren Quellen, ABI. EU 328/82 f.

37 Umweltbundesamt, Erneuerbare Energien in Deutschland — Daten zur Entwicklung im Jahr 2019, M&rz 2020, S. 7 f.,
15 f., abrufbar unter: https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/2020-04-
03_hgp-ee-in-zahlen_bf.pdf.



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

weitere 57,9 Prozentpunkte am Stromverbrauch steigen muss, da Treibhausgasneutralitat ange-
sichts nicht vermeidbarer Treibhausgasemissionen in verschiedenen anderen Bereichen wie
etwa der Landnutzung eine (nahezu) vollstandige Dekarbonisierung der Energieversorgung vo-
raussetzt,

lll.  Einfluss grundlegender Entwicklungslinien im Recht auf das
Erneuerbare-Energien-Recht

Die Entwicklungen im Recht der erneuerbaren Energien und des Umweltenergie- sowie Klima-
schutzrechts stehen dabei nicht isoliert fir sich, sondern sind in grundsatzlichen Linien und
(Mega-)Trends der Rechtsentwicklung eingebunden. Diese beeinflussen als haufig unausgespro-
chene und unbewusste Vorpragung die konkrete Ausgestaltung auch des hier ndher betrachteten
Ausschnitts der Rechtsordnung, selbst wenn es haufig an einer dezidierten Auseinandersetzung
dieser Einflisse durch den Gesetzgeber fehlt und die direkten Wirkungen solcher ibergreifenden
Entwicklungslinien auf konkrete Ausgestaltungsentscheidungen des Gesetzgebers im Recht der
erneuerbaren Energien nicht oder jedenfalls nicht mit Sicherheit belegt werden kénnen. Trotz-
dem ist es fiir die Einordnung wichtig, sich dieser Bezlige und Wirkungen zu vergegenwartigen.

Zu diesen Vorpragungen zdhlen Grundentscheidungen zu Privatisierung3?, Liberalisierung und
De- sowie Reregulierung®, Diskussionen um die Entwicklung neuer Steuerungsmodelle in einem
sich andernden Staatsverstandnis*! wie dem Konzept der Regulierung®?, der Nutzung von vielfal-
tigen parallelen Steuerungsansatzen in einem erst durch die Beitrage aller Einzelbausteine wirk-
samen Instrumentenmix*® zur Bewiltigung komplexer Lebenssachverhalte, Entwicklungen zu

38 vgl. jetzt auch § 1 Abs. 3 EEG 2021 und die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/23482, S. 95: ,Bereits vor dem Jahr
2050 soll der gesamte Strom in Deutschland treibhausgasneutral sein. Dieses Ziel soll somit im Strombereich bereits
im Laufe der 2040er Jahre erreicht werden. Der Strombereich soll damit friiher dekarbonisiert werden als andere
Sektoren, bei denen die Dekarbonisierung teilweise mit mehr Herausforderungen verbunden ist. Damit 2050 alle
Sektoren treibhausgasneutral sind, soll der Stromsektor zeitlich voranschreiten.”; vgl. auch U. Otte, Klimawandel
diesseits und jenseits der Schnittstelle zwischen Wissenschaft und Politik, Immissionsschutz 2020, S. 68 (74), der
zudem darauf hinweist, dass auBerdem eine Entnahme von CO2 aus der Atmosphére erfolgen muss (ebd., S. 75).

39 Etwa H. Schulze-Fielitz, § 12 Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-AR-
mann/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, Rn. 93 ff.; vgl. zu den unterschied-
lichen Dimensionen und Folgefragen auch die Beitrage bei C. Gusy (Hrsg.), Privatisierung von Staatsaufgaben: Krite-
rien — Folgen — Grenzen, 1998.

0 Etwa C. Theobald/C. Nill-Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 23 ff, 28 f.; K. Herz-
mann, Konsultationen, 2010, S. 17 ff.; J. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften — Typologie,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Wirtschaftsverfassungsrecht, 2004, S. 31 ff.

41 Etwa M. Stolleis, § 2 Entwicklungsstufen der Verwaltungswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-AR-
mann/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, Rn. 111 ff.

42 Etwa J. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften — Typologie, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Wirtschaftsverfassungsrecht, 2004, oder die Beitrage zu verschiedenen Erscheinungsformen und der Grundlagen
der Regulierung in: M. Fehling/M. Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, speziell zum Thema Energie G. Britz, § 9
Energie, in: ebd., S. 429 ff. jeweils m. w. N.; allgemein zu den Grundlagen von Regulierung M. Eifert, § 19 Regulie-
rungsstrategien, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. |, 2. Aufl. 2012; R. Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, 2010, S. 318 ff.

43 Allg. etwa L. Michael, § 41 Formen- und Instrumentenmix, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoR-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. Il, 2. Aufl. 2012; spezifisch zum Umweltrecht E.-K. Lee,

6



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

einem Nachhaltigkeitsrecht**, Antworten auf Erkenntnisse zu den Grenzen der Leistungsfahigkeit
von (umwelt-)rechtlichen Steuerungsansitzen® und zu Vollzugsdefiziten*® oder die Rolle des
Rechts als Innovationsfaktor*’. An anderen Stellen nimmt der Gesetzgeber — bewusst oder unbe-
wusst —auch seinerseits Bezug zu Diskussionen in der Wissenschaft, etwa durch die Verwendung
von Begrifflichkeiten wie dem der Governance®®.

IV. Konzeption der Arbeit

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der geltende, in (iber 30 Jahren gewachsene
Rechtsrahmen darauf ausgelegt ist und dazu geeignet scheint, diese Ziele zu erreichen und wo
bereits heute Ansatze fir die Weiterentwicklung im Recht aufgrund der konkreten Ausgestaltung
der einzelnen Bausteine des Erneuerbare-Energien-Rechts* oder dessen Einbettung in die tiber-
greifende Ausgestaltung des Umweltenergie- und Klimaschutzrechts angelegt sind oder disku-
tiert werden. Mit der vorliegenden Arbeit werden die bis Ende 2020 entstandenen gesetzlichen
Strukturen und Instrumente zum Ausbau erneuerbarer Energien aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive eingeordnet, um der Frage nachzugehen, mit welchen Ansatzen und in welchem Um-
fang der Rechtsrahmen die verschiedenen Entwicklungen zur Erreichung der Ausbauziele fiir die
erneuerbaren Energien einerseits und damit deren Beitrag zur Erreichung der Klimaschutzziele
steuern kann. Dariiber hinaus wird beleuchtet, welche Reformperspektiven aus den bisherigen
Entwicklungen abgeleitet werden kénnen oder sollten.

Dazu werden die Strukturen und Elemente des Erneuerbare-Energien-Rechts sowie dessen Ent-
wicklungslinien herausgearbeitet und bewertet. Dieser Schritt erfolgt durch die Analyse einzel-
ner, fir das Recht der erneuerbaren Energien pragender Strukturen und Entwicklungsschritte,
etwa der Schaffung neuer Instrumente wie der Nutzungspflicht erneuerbarer Energien, der Be-
schreibung der pragenden Strukturelemente und Wirkungszusammenhange in dem sich im Laufe
von 30 Jahren herausgebildeten Recht der Erneuerbaren Energien im Stromsektor oder anhand
der Einordnung von tiefgreifenden gesetzgeberischen Verdanderungen wie der Umstellung auf
Ausschreibungen im Erneuerbare-Energien-Gesetz. Diese Einzelbeobachtungen werden dann in
Beziehung zueinander gesetzt, Gemeinsamkeiten und Unterschiede der hinter den Entwicklun-
gen erkennbaren Griinde herausgearbeitet und in einen Ubergeordneten Gesamtkontext

Umweltrechtlicher Instrumentenmix und kumulative Grundrechtseinwirkung, 2013, S. 60 ff.; M. Rodi, Instrumenten-
vielfalt und Instrumentenverbund im Umweltrecht, ZG 15 (2000), S. 231 ff.

4 Siehe dazu die Beitrage in: W. Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008.

4 vgl. m. w. N. G. Liibbe-Wolff, Instrumente des Umweltrecht — Leistungsfihigkeit und Leistungsgrenzen, NVwZ
2001, S. 481 ff.

46 Etwa schon R. Mayntz/H.-U. Derlien/E. Bohne/B. Hesse/J. Hucke/ A. Miiller, Vollzugsprobleme der Umweltpolitik,
1978.

47 Statt aller m. w. N. W. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016.

48 Grundlegend G. F. Schuppert, Governance und Rechtsetzung. Grundfragen einer modernen Regelungswissen-
schaft, 2011, ders., Alles Governance oder was?, 2011; spezifisch zu den verschiedenen Erscheinungsformen im
Energierecht P. Stomberg, Governance-Strukturen im Energierecht, 2019

4 |n einem umfassenderen Verstiandnis als es haufig verengt auf den Strombereich zu Grunde gelegt wird, so etwa
M. Maslaton, Das Recht der Erneuerbaren Energien als eigenstandige juristische Disziplin, LKV 2008, S. 289 ff.
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eingeordnet. So entsteht ein vielschichtiges Gesamtbild reprasentativer Einzelbeobachtungen zu
einzelnen Bausteinen des Erneuerbare-Energien-Rechts sowie deren Verbindungen und Entwick-
lungslinien. Dass es sich dabei stets nur um Momentaufnahmen handelt und das Recht der er-
neuerbaren Energien duRerst dynamisch ist, wird auch anhand dieser Arbeit plastisch deutlich.
Der sich stetig und mit hoher Frequenz sowie beachtlicher Anderungstiefe veranderte Rechts-
rahmen betrifft jedes Einzelkapitel. Uberall sind Aussagen enthalten, die durch den Rechtswandel
nicht mehr das geltende Recht beschreiben, sondern eine bestimmte Rechtslage zu einem be-
stimmten Zeitpunkt beschreiben. Sie moégen damit zwar flir den Rechtsanwender lberholt sein,
fir den mit dieser Arbeit verfolgten Zweck bleiben sie allerdings aussagekraftig. Denn es geht
gerade darum, die Veranderungslinien zwischen den einzelnen Entwicklungsschritten zu identi-
fizieren, wozu deren detaillierte Erfassung Grundbedingung ist. Daher bleiben die jeweils abge-
schlossenen Untersuchungsteile in Teil 2, Teil 3 bis Teil 4 B. unverandert und wurden nicht an die
gednderte Rechtslage angepasst.

Vielmehr werden diese in Teil 4 A. und Teil 5 erganzt, um zusatzliche aktuelle Analysen neuer
Rechtsentwicklungen, die komplementare Entwicklungslinien beschreiben als Gesamtbild einge-
ordnet. Das Recht der erneuerbaren Energien wird dabei — wie auch eingangs und durchgehend
punktuell zur Verdeutlichung von Wechselbeziigen — als Bestandteil des ibergreifenden Rechts-
bereichs des Umweltenergie- und Klimaschutzrechts betrachtet und die Beobachtungen zu die-
sem Teilgebiet in die Gesamtstrukturen eingeordnet. Einen wesentlichen Bezugspunkt bildet da-
bei die neue Klimaschutzgovernance, die sich durch das Bundes-Klimaschutzgesetz und die
Governance-Verordnung der Europaischen Union jiingst herausgebildet hat. Aus all diesen Ana-
lysen, Einordnungen und Vergleichen kénnen abschlieBend dann aufbauend auf dem Status quo
Aspekte der sich abzeichnenden Reformperspektiven diskutiert werden.

Die Arbeit gliedert sich in vier Schritte, die sich dieser kurzen einleitenden Problemskizze in Teil 1
anschliellen: eine grundlegende Analyse zu Recht und Klimaschutz sowie zur Rolle des Rechts bei
der Transformation (Teil 2), eine umfassende Bestandsaufnahme zu den Bausteinen des Erneu-
erbare-Energien-Rechts, den Entwicklungslinien und deren Einordnung (Teil 3), ein Zwischenfa-
zit, das die Griinde fiir die beobachteten Entwicklungslinien und Strukturen zusammenfasst und
eine Einordnung des Rechts der erneuerbaren Energien in den groReren Kontext des Umwelte-
nergierechts (Teil 4) sowie abschlieRend ein auf einer Einordnung des Rechts der erneuerbaren
Energien in den Kontext der neu entstehenden Klimaschutzgovernance beruhenden Ausblick auf
mogliche Themenfelder der weiteren Rechtsfortbildung (Teil 5).

Im Teil 2 der Arbeit wird das Erneuerbare-Energien-Recht kontextuiert. Dazu wird es in den Zu-
sammenhang mit dem Klimaschutz-, Umweltenergie- und Transformationsrecht eingeordnet.
Die Vorgaben zur Steuerung erneuerbarer Energien stehen nicht fiir sich und isoliert, sondern
sind Teil dieses grolReren Regelungskonzeptes und pragen diesen dabei zu einem nicht unwe-
sentlichen Teil. Die in diesem Gesamtkontext erkennbaren Verbindungen, Wechselwirkungen
und Ubergreifenden Strukturelemente sind wichtige Vorpragungen des Rechts der erneuerbaren
Energien und helfen bei dessen Einordnung und Bewertung, die dann in den folgenden Teilen 3
und 4 erfolgt. Der Klimawandel stellt die Rechtsordnung vor grundlegende Herausforderungen
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und verlangt nach Reaktionen des Gesetzgebers, die auch vielfiltig zu beobachten sind. Dazu hat
sich ein immer weiter ausdifferenzierter Regelungsverbund herausgebildet, der durch einen va-
riationsreichen Instrumentenmix gepragt ist. Durch dessen Beschreibung im Mehrebenensys-
tem, die grobe Einordung der verfassungs- und europarechtlichen Leitplanken fir das gesetzge-
berische Handeln und die Analyse sowie Systematisierung des zur Verfligung stehenden instru-
mentellen Werkzeugkastens verschiedener Steuerungsansatze wird der Rahmen aufgezeigt, in
dem sich das Erneuerbare-Energien-Recht bewegt. So wird die Riickkopplung an ibergeordnete
Entwicklungen und Strukturen gewadhrleistet, um die spezifischen Erscheinungsformen und Ent-
wicklungen des Rechts der erneuerbaren Energien nicht nur aus sich selbst heraus, sondern im
groReren Kontext der gesamten Transformationsrechtsordnung bewerten zu kénnen.

Im Teil 3 werden anhand wichtiger Bausteine des Erneuerbare-Energien-Rechts dessen Struktu-
relemente beschrieben und exemplarisch Entwicklungslinien aufgezeigt. Mit Hilfe dieser Be-
standsaufnahme wird verdeutlicht, wie sich das Recht der erneuerbaren Energien im Laufe der
Zeit entwickelt hat und werden gleichzeitig die erforderlichen Grundlagen fir die weiteren Un-
tersuchungen gelegt. Basis der Darstellung bilden im Laufe der letzten Jahre entstandene Verof-
fentlichungen. Zur allgemeinen Orientierung dient ein Uberblick zum Erneuerbare-Energien-
Recht (Teil 3 A.)*°, der den Rahmen fiir die anschlieRende Vertiefung von Einzelaspekten schafft
und es bei den weiteren Arbeiten ermdglicht, Einzelaspekte sachgerecht in diesen spezifischen
Kontext einzuordnen. AnschlieRend werden die europarechtlichen Grundlagen vorgestellt, zu-
nachst die priméarrechtlichen Leitplanken (Teil 3 B.)*?, dann die Moglichkeiten der sekundarrecht-
lichen Konkretisierung anhand der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG skizziert
(Teil 3 C.)>2. Wie gezeigt werden kann, haben beide supranationalen Rechtsbereiche pragenden
Einfluss auf die Ausgestaltung des deutschen Erneuerbare-Energien-Rechts und sind daher mal3-
gebliche Einflussfaktoren fir die Entwicklungen. In einem dritten Schritt werden die beiden Sau-
len des Erneuerbare-Energien-Rechts im Bundesrecht — das bisherige EEW3rmeG (Teil 3 D.)>3 ei-
nerseits und das EEG andererseits — naher erldutert und eingeordnet. Dabei werden der ur-
spriingliche Quellcode des EEG in seiner Entwicklung aus dem Kartellrecht heraus (Teil 3 E.)**
ebenso wie der spater erfolgte Systemwechsel zu wettbewerblichen Ausschreibungen

50T, Miiller, Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien, insbesondere Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz und Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, in: W. Kock/K. FaRbender (Hrsg.), Klimaschutz durch Erneuer-
bare Energien, Dokumentation des 14. Leipziger Umweltrechts-Symposion des Instituts fir Umwelt- und Planungs-
recht der Universitat Leipzig und des Helmholtz-Zentrums fiir Umweltforschung (UFZ) am 23. und 24. April 2009,
2010, S. 15-37.

51T, Miiller, Beihilfe & Grundfreiheiten: Europarechtliche Anforderungen an die EE-Férderung, ZNER 2014, S. 21-25.
52 T. Miiller, Neujustierung des europiischen Umweltenergierechts im Bereich Erneuerbarer Energien? — Zur Richt-
linie zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, in: W. Cremer/J.-C. Pielow (Hrsg.), Probleme
und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2009, S. 142-175.

53 T. Miiller, Einleitung zum EEW&rmeG, in: ders./G. Wustlich/V. Oschmann (Hrsg.), Erneuerbare-Energien-Warme-
gesetz — Kommentar, 2010, S. 15-76.

54 T. Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien,
2012, S.129-161.
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(Teil 3 F.)>> dargestellt. So entsteht ein aussagekraftiges Gesamtbild mit ersten Einordnungen
und Bewertungen.

Diese Momentaufnahmen zu Bausteinen, Strukturen und Entwicklungslinien des Erneuerbare-
Energien-Rechts bilden die Basis, um die bisherigen Entwicklungen zu reflektieren, ins Verhaltnis
zueinander und zu Entwicklungen in anderen Bereichen des Umweltenergierechts zu setzen. Dies
erfolgt zundchst in Teil 4 in einem zweiteiligen Zwischenfazit: Zum einen werden die Ansatze dar-
gestellt, die als Erklarung und Begriindung der beobachteten Entwicklungen angefiihrt werden
kédnnen. Anhand von duBeren Erscheinungen, der Auswirkungen einer fortwdahrenden Suche des
Gesetzgebers nach den fir die jeweilige Situation richtigen Steuerungsansatzen auf die Rechts-
entwicklung und der Einfllisse des Europarechts konnen identische Wurzeln fir durchaus unter-
schiedliche Entwicklungen belegt werden (Teil 4 A.). Das unterschiedliche Ausgangs- und Ambi-
tionsniveau im Recht der erneuerbaren Energien spiegelt sich dabei auch in unterschiedlichen
Anderungsaktivitidten wider. Doch trotz dieser Unterschiede spielt sowohl im Strombereich als
auch im Warmesektor die Suche des Gesetzgebers nach dem richtigen Instrumentarium eine
Rolle, auch wenn deren Auswirkungen sich grundlegend anders duern: Wahrend der Strombe-
reich durch eine sehr hohe Anderungsdynamik gekennzeichnet ist, war der Warmesektor letzt-
lich durch Stillstand gepragt. Das Europarecht hat sich sowohl tiber die primarrechtlichen Schran-
ken als auch durch die vom Sekundarrecht ausgehenden Impulse auf die Rechtsentwicklung aus-
gewirkt. Daneben gab es auch Rickkopplungen in umgekehrter Wirkrichtung, indem sich das
mitgliedstaatliche Recht und besonders auch Erfahrungen in der Auseinandersetzung lber des-
sen Vereinbarkeit mit dem Primarrecht im Sekundarrecht niedergeschlagen haben. Mit Teil 4 B.
wird dann das Gesamtbild des Umweltenergierechts einschlieRlich des Rechts der erneuerbaren
Energien aktualisiert und ergdnzend sowie verfeinert zu den Uberlegungen in Teil 2 dessen Funk-
tionen als Transformationsinstrument untersucht.

AbschlieBend werden aufbauend auf den im Zwischenfazit zusammengefassten Erkenntnissen
zum bestehenden Rechtsrahmen mit seinen bisherigen Entwicklungslinien und deren Erklarun-
gen Fortentwicklungsperspektiven untersucht (Teil 5). In einem ersten Schritt wird dazu das Zu-
sammenspiel zwischen Erneuerbare-Energien-Recht und der sich jiingst durch das Bundes-Klima-
schutzgesetz® und die Governance-Verordnung®’ der Européischen Union entwickelten Klima-
schutzordnung aus Zielen und prozeduralem Rahmen untersucht, der — trotz seiner Liickenhaf-
tigkeit — eine Ubergreifende Steuerung der Klimaschutzbemiihungen beansprucht. Daneben wer-
den die zusatzlichen Wechselwirkungen mit den jingsten Bausteinen im Umweltenergierecht —

55 T. Miiller, Ausschreibungen zur Férderung Erneuerbarer Energien, in: H. Degenhart/T. Schomerus (Hrsg.), EEG
2014 - Konsequenzen fir die Finanzwirtschaft, 2016, S. 45-101.

56 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12.12.2019 (BGBI. I S. 2513).

57Verordnung (EU) 2018/1999 des europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 {iber das Gover-
nance-System fiir die Energieunion und fiir den Klimaschutz, zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 663/2009 und
(EG) Nr. 715/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates, der Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG,
2009/73/EG, 2010/31/EU, 2012/27/EU und 2013/30/EU des Européaischen Parlaments und des Rates, der Richtlinien
2009/119/EG und (EU) 2015/652 des Rates und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Europaischen
Parlaments und des Rates, ABI. EU L 328/1.
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dem Gebiudeenergiegesetz®® und dem Kohleverstromungsbeendigungsgesetz®® — entstehen, die
sich auf den Ausbau erneuerbarer Energien auswirken. SchlieRlich kann aufgezeigt werden, wie
die Instrumente zum Ausbau der regenerativen Energien und damit zur Umsetzung des Substitu-
tionsansatzes mit diesen neuen Koordinierungswerkzeugen auf supranationaler und deutscher
Ebene zusammenwirken und welche Steuerungsdefizite in der Abstimmung der tGbergreifenden
Klimaschutzziele mit den Zielen flr den Ausbau erneuerbarer Energien bestehen (Teil 5 B.). Im
zweiten Schritt werden dann drei Themenfelder moglicher Fortschreibungen im Erneuerbare-
Energien-Recht ndher betrachtet, die sich aus den zuvor erarbeiteten Erkenntnissen herausgebil-
det haben. Anhand von vielfaltigen Aspekten, die haufig unter den Schlagworten der Markt- und
Systemintegration sowie der Sektorenkopplung diskutiert werden, kann aufgezeigt werden, dass
die Transformation des Energiesystems nicht nur eine Integration der erneuerbaren Energien in
die bestehenden Regelungsstrukturen erfordert, sondern auch diese grundlegender Anpassun-
gen bedirfen. Die weitere Rechtsentwicklung fiir den Ausbau der erneuerbaren Energien muss
daher gerade auch in den Rechtsbereichen erfolgen, die heute nicht zum Erneuerbare-Energien-
Recht gezahlt werden, aber fiir deren Steuerung zunehmend wichtiger werden. Zweites Augen-
merk wird auf die Aspekte gelegt, die haufig unter den Schlagworten Akzeptanz und Teilhabe
behandelt werden und im Recht der erneuerbaren Energien in vielfaltiger Weise Auspragungen
gefunden haben. SchlieRlich wird noch untersucht, inwieweit in einer Vereinfachung des Rechts-
rahmens eine Chance fiir die weitere Steuerung der erneuerbaren Energien liegen konnte. Dabei
wird aufgezeigt, dass es einerseits nur ein nostalgischer Blick zurtick auf die Anfange des Rechts
der erneuerbaren Energien ist, einen radikal geringeren Regelungsumfang zu fordern. Anderseits
kann verdeutlich werden, dass es im Hinblick auf das Steuerungsprogramm im Recht der erneu-
erbaren Energien sinnvoll sein kann, die historisch oft unverbundenen Regelungsstrukturen neu
auszurichten (Teil 5 B.).

8 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur Warme- und Kilteerzeugung in
Gebiuden (Gebidudeenergiegesetz — GEG) vom 08.08.2020 (BGBI. 1 S. 1728).

%9 Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung (Kohleverstromungsbeendigungsgesetz —
KVBG) vom 08.08.2020 (BGBI. I S. 1818), zuletzt gedndert durch Gesetz vom Gesetz vom 21.12.2020 (BGBI. | S. 3138).
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Teil 2 Erneuerbare-Energien-Recht im Kontext: Bausteine einer

umfassenden Transformationsrechtsordnung

Das Erneuerbare-Energien-Recht steht nicht singular fur sich, sondern ist ein Instrument, um Kili-
maschutz zu ermoglichen. Dabei ist es eingebettet in das Mehrebenensystem und Teil eines um-
fassenden Rechtsbereichs. Diese Zusammenhange werden im Folgenden aufgezeigt und das Er-
neuerbare-Energien-Recht als Teil der Rechtsordnung und dessen Systematik eingeordnet.

Das Erneuerbare-Energien-Recht ist dabei zunachst Teil des Umweltenergierechts, das die Ge-
samtheit der Rechtsnormen umfasst, die den Transformationsprozess der Energiewende adres-
sieren und steuern®. Dieses ist seinerseits ein Baustein des alle Treibhausgasquellen umfassen-
den Klimaschutzrechts?, das wiederum zusammen mit dem Klimawandelfolgenrecht® als Recht
des Klimawandels betrachtet werden kann®. Daher liegt es nah, in einem ersten Schritt diesen

M. Ludwigs, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 2: Energieumweltrecht,
Energieeffizienzrecht, Energieanlagenrecht, 4. Aufl. 2019, Teil 1: Einleitung und Grundlagen, A. Grundstrukturen des
Energieumweltrechts, Rn. 4 (zum inhaltlich deckungsgleich verstandenen Begriff des ,,Energieumweltrechts”); F. Sai-
ler, Klimaschutzrecht und Umweltenergierecht — Zur Systematisierung beider Rechtsgebiete, NVwZ 2011, S. 718
(721 f.); W. Kahl, Schwerpunktbereich — Einfihrung in das Umweltenergierecht, JuS 2010, S. 599 (599); soweit er-
sichtlich stammt der Begriff von M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 16 Umweltenergierecht.

2 Dieser Begriff wird zum Teil auch verengt auf die Instrumente des Umweltenergierechts angewendet, vgl. etwa
F. Hennecke, Klimaschutz — Fundamentalismus in der Gesetzgebung?, in: M.-E. Geis/M. Winkler/C. Bickenbach
(Hrsg.), Von der Kultur der Verfassung: Festschrift fur Friedhelm Hufen zum 70. Geburtstag, 2015, S. 167 (177); H.-
J. Koch, Klimaschutzrecht — Ziele, Instrumente und Strukturen eines neuen Rechtsgebiets, NVwZ 2011, S. 641 ff.; eine
Abgrenzung von Klimaschutzrecht zum Umweltenergierecht — bzw. dem inhaltsgleich verstandenen Energieumwelt-
recht — sieht auch M. Rodi, Grundstrukturen eines Energieumweltrechts, EurUP 2005, S. 165 (168); vgl. auch zu Ge-
meinsamkeiten sowie zur Systematisierung und Abgrenzung der Teilbereiche ausfiihrlich T. Schomerus, Klimaschutz-
und Umweltenergierecht, in: E. Rehbinder/A. Schinck (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, Rn. 1 ff.
3 Zu den einzelnen Ausprigungen des Klimawandelfolgenrechts vgl. etwa J. Albrecht, Die Stadt im Klimawandel:
Handlungsfelder, Rechtsinstrumente und Perspektiven der Anpassung (climate resilient cities), ZUR 2020, S. 12 ff,;
M. Gies, Klimafolgenadaption durch Verwaltungsverfahrensrecht — Die Erhaltung von Natura 2000-Gebieten unter
den Bedingungen des Klimawandels, 2018; H.-J. Peters, Verwaltungsrechtliche Verfahren zur Anpassung von Vorha-
ben an den Klimawandel, KommlJur 2017, S. 41 ff.; M. Reese, Klimaanpassung im Raumplanungsrecht, ZUR 2015,
S. 16 ff.; C. Fischer, Grundlagen und Grundstrukturen eines Klimawandelanpassungsrechts, 2013; S. Mdckel, Klima-
schutz und Anpassung bei landwirtschaftlichen Boéden — rechtliche Beriicksichtigung und Instrumente, DVBI. 2012,
S. 408 ff.; J. Sanden, Anpassung des Bodenschutzrechts an den Klimaschutz, NuR 2010, S. 225 ff.; vgl. auch W. Kéck,
Klimawandel und Recht — Adaption an Klimadnderungen: Auswirkungen auf den Hochwasserschutz, die Bewirtschaf-
tung der Wasserressourcen und die Erhaltung der Artenvielfalt —, ZUR 2007, S. 393 ff., der allerdings die Anpassung
an den Klimawandel dem Klimaschutz zuordnet (S. 394 f.); das Fehlen eines internationalen Klimawandelfolgen-
rechts konstatiert K. F. Gdrditz, Zum transnationalen Mehrwert eines nationalen Kohleausstiegs im Klimaschutz-
recht, ZUR 2018, S. 663 (666).

4S. Schlacke, Umweltrecht, 7. Aufl. 2019, § 16 Rn. 2; W. Kahl/K.-F. Géirditz, Umweltrecht, 11. Aufl. 2019, § 3 Rn. 13;
M. Kloepfer, § 17 Klimaschutzrecht, in: ders. (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 230; F. Sailer, Klimaschutzrecht
und Umweltenergierecht — Zur Systematisierung beider Rechtsgebiete, NVwZ 2011, S. 718 (720); H.-J. Koch, Klima-
schutzrecht — Ziele, Instrumente und Strukturen eines neuen Rechtsgebiets, NVwZ 2011, S. 641 (642 f.); T. Miil-
ler/H. Schulze-Fielitz, Auf dem Weg zu einem Klimaschutzrecht, in: H. Schulze-Fielitz/T. Muller (Hrsg.), Europaisches
Klimaschutzrecht, 2009, S. 9 (11).
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Gesamtzusammenhang zu betrachten. Dabei werden die verschiedenen Instrumente vorgestellt
und systematisiert, die im Klimaschutzrecht allgemein, aber auch in vielen Fallen im Recht der
erneuerbaren Energien zur Anwendung kommen. Denn diese Rechtsbereiche sind durch einen
vielschichtigen Instrumentenmix gepragt, der auf diesen Werkzeugkasten zuriickgreift.

Mithilfe dieser Eindriicke des Gesamtbildes kann verdeutlicht werden, in welchem Rahmen sich
das Erneuerbaren-Energien-Recht als Teilbereich des Klimaschutzrechts bewegt hat und derzeit
bewegt. Dies umfasst die europa- und verfassungsrechtlichen Bindungen, denen das Recht der
erneuerbaren Energien unterliegt. Aus dem Gesamtbild kann auch eine Systematisierung des Er-
neuerbaren-Energien-Rechts zusammen mit weiteren Bausteinen des Umweltenergie- und Kli-
maschutzrechts erfolgen. AbschlieBend kdnnen darauf aufbauend erste Hinweise gegeben wer-
den, welche Herausforderungen sich bei der Ausgestaltung und Weiterentwicklung des Rechts-
bereichs ergeben kénnen.

I.  Klimawandel als Herausforderung der Menschheit”

»Anzeichen flr Veranderungen im zukilnftigen Klima der Erde missen mit grofftem Ernst und
dem Prinzip der Vorsorge in unserem Bewusstsein behandelt werden. Ausgedehnte Klimaveran-
derungen konnen die Lebensbedingungen fiir einen groRen Teil der Menschheit dndern und be-
drohen.” Mit diesen Worten wurde die Verleihung des Friedensnobelpreises 2007 an Al Gore und
den als Weltklimarat bezeichneten Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) fiir ihren
Einsatz zur Einddmmung des Klimawandel bekanntgegeben. Damit hatte die Menschheitsheraus-
forderung Klimawandel ihren (vorlaufigen) Gipfel der medialen Aufmerksamkeit erreicht. Die Be-
waltigung dieser zentralen Aufgabe des 21. Jahrhunderts kann nur bei entschlossenem Handeln
der Weltgemeinschaft gelingen. Dabei miissen Staat und Gesellschaft gemeinsam sich der Auf-
gabe annehmen, die Herausforderungen zu bewaltigen.

Der vorliegende Beitrag beleuchtet die Herausforderungen, die sich an und fiir die Rechts-ord-
nung stellen. Nach einer kurzen Vergegenwartigung der Erkenntnisse der Klimaforschung (11.) und
der daraus zu ziehenden Konsequenzen gilt es sich den Rechtsstrukturen — de lege lata (lll., IV.)
und de lege ferenda (V.) — zuzuwenden, die den erforderlichen, tiefgreifenden Transformations-
prozess gestalten sollen. Neben dem Klimaschutzrecht ist aber auch die zweite Saule der
Klimapolitik, das Klimawandelrecht im engeren Sinne (VI.) in den Blick zu nehmen.

Il. Erkenntnisse der Klimaforschung und Konsequenzen

In den im Laufe des Jahres 2007 sukzessive prasentierten Ergebnissen des vierten Sachstandsbe-
richts des IPCC, der auf den weltweit verfligbaren Forschungsergebnissen zum Klimawandel

* Die folgenden Abschnitte 1-VII sind zuerst erschienen als T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechts-
ordnung, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der Ge-
sellschaft fir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191-235.
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basiert!, wurde ein bedrohliches Bild des anthropogenen Klimawandels gezeichnet. Trotz weiter
bestehender Unsicherheiten haben sich dabei im Vergleich zum vorherigen Sachstandsbericht?
die Erkenntnisse Uber die Zusammenhange des Klimasystems und der menschlichen Einfllsse
verbessert. Die Konzentration der Treibhausgase ist im Vergleich zur vorindustriellen Zeit erheb-
lich angestiegen. Es ist sehr wahrscheinlich, dass der grofSte Teil des seit Mitte des 20. Jahrhun-
derts beobachteten Anstiegs der globalen mittleren Temperatur auf den beobachteten Anstieg
der anthropogenen Treibhausgaskonzentrationen zuriickzufiihren ist. Der fortschreitende Tem-
peraturanstieg wird voraussichtlich zu teilweise gravierenden Auswirkungen auf die Umwelt und
auch auf die Menschheit fithren. Um das ,,Umkippen” bestimmter Okosysteme und entspre-
chende Rickkopplungseffekte zu vermeiden, soll der Anstieg der globalen Mitteltemperatur
nach Auffassung der Klimaforscher auf eine Spanne von 1,6 bis 2°C und entsprechend der Anstieg
der Treibhausgaskonzentration beschriankt werden3. Anderenfalls erscheinen die Risiken fir das
globale Klima und das Okosystem Erde unvertretbar.

Fiir Europa, wie auch die sonstige industrialisierte Welt, ist die Verwirklichung einer nachhaltigen
Energieversorgung von zentraler Bedeutung, um die klimawissenschaftlich geforderte Begren-
zung des anthropogenen Klimawandels erreichen zu kdnnen®. Um wie von Seiten des IPCC gefor-
dert, die weltweiten Treibhausgasemissionen bis zur Mitte des Jahrhunderts um 50 % gegeniiber
dem Vergleichsjahr 1990 zu reduzieren und gleichzeitig Entwicklungs- und Schwellenldandern aus-
reichend Moglichkeiten fir notwendiges wirtschaftliches Wachstum zu geben, missen die In-
dustrieldnder ihre Emissionen im Bereich der Energieversorgung um bis zu 85 % senken. Bereits
kurzfristig sind magebliche Erfolge notwendig, um die aus den Erkenntnissen lber den Klima-
wandel abgeleitete Forderung nach Stabilisierung der weltweiten Emissionen und einer Trend-
wende in den nachsten zehn bis flinfzehn Jahren erreichen zu kénnen. Daher stehen Staat und
Gesellschaft vor der Notwendigkeit, kurzfristig eine grundlegende und umfassende Anderung des
Umgangs mit Energie in allen Bereichen zu erreichen. Dazu ist es notwendig, den gesamten Ener-
giesektor am Nachhaltigkeitsprinzip auszurichten®. Fir diesen Transformationsprozess sind ins-
besondere die bestehenden Ansdtze zu einem konsistenten Umweltenergierecht fortzuentwi-
ckeln. Dagegen ist die Landwirtschaft in industrialisierten Landern nur von geringer Bedeutung
und in Deutschland nur fiir etwa 7 % der Treibhausgasemissionen verantwortlich®. Die weiteren

1IPCC, Fourth Assessment Report — Climate Change 2007 [i.E.]; Ergebnisse bereits unter www.ipcc.ch abrufbar; vgl.
auch M. Miiller/U. Fuentes/H. Kohl (Hrsg.), Der UN-Weltklimareport, 2007.

2 |PCC, Climate Change 2001: The Scientific Basis; s. auch bereits die beiden fritheren IPCC-Berichte The IPCC Scien-
tific Assessement, 1990 und Climate Change, The Science of Climate Change, 1996.

3vgl. auch Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen: Begrenzung des globalen Klimawandels auf 2 Grad Celsius, Der Weg in die Zukunft
bis 2020 und dariiber hinaus, KOM(2007) 2 endgiiltig.

4Vgl. auch schon Statistisches Bundesamt, Energy and Environment, 2004; European Environmental Agency, Energy
and the Environment in the European Union, Copenhagen 2002, S. 11 ff.

5 M. Jdnicke/T. Wiesenthal, Eckpunkte und Entwicklungslinien einer nachhaltigen Energiewirtschaft, ZUR 2004,
S. 385 ff.

6 Sachverstdndigenrat fiir Umweltfragen (Hrsg.), Szenarien der Agrarpolitik — Untersuchung moglicher agrarstruktu-
reller und 6konomischer Effekte unter Beriicksichtigung umweltpolitischer Ziele, Materialien zur Umweltforschung
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Ausflihrungen beschranken sich daher auf die Nutzung von Energie in den Formen Elektrizitat,
Warme und Treibstoffe.

lll. Klimaschutzrecht in der Mehrebenenordnung

Klimaschutzrecht findet sich auf allen Stufen des Mehrebenensystems. Allerdings sind die Hau-
figkeit und der Detaillierungsgrad solcher Ansatze naturgemal sehr unterschiedlich ausgepragt
und verdichten sich vom Vélkerrecht iber das Europarecht zum nationalen Recht. Nach einem
kurzen Blick auf die bestehenden Regelungsstrukturen und Regelungsmoglichkeiten im Volker-
recht (1.) werden die Anforderungen an effektiven Klimaschutz im europaischen Priméarrecht und
dem Grundgesetz skizziert und eine Zuordnung der Aufgaben auf supranationaler und mitglied-
staatlicher Ebene vorgenommen (2.).

1. Klimaschutz im Volkerrecht

Letztlich kann nur ein gemeinsames Handeln der Weltgemeinschaft die Herausforderungen des
globalen Klimawandels meistern. Die bisher erreichten voélkerrechtlichen Vereinbarungen wer-
den dieser Aufgabe mit den beiden zentralen Vertragswerken, der Klimarahmenkonvention
(KRK)” und dem Kyoto-Protokoll®, jedoch nicht gerecht. Die Klimarahmenkonvention ist in erster
Linie prozeduraler Natur®. Zur Erreichung des in Art. 2 KRK niedergelegten Ziels, die Treibhaus-
gaskonzentration in der Atmosphare auf einem Niveau zu stabilisieren, auf dem eine gefahrliche
anthropogene Storung des Klimasystems verhindert wird, bestehen keine konkretisierten Pflich-
ten. Solche enthalt das Kyoto-Protokoll, in dem es bestimmte Reduktionsverpflichtungen vor-
sieht. Diese betreffen jedoch einerseits nur Industrieldnder und sind andererseits mit einer Sen-
kung von mindestens 5 % fur den Zeitraum 2008 bis 2012 gegeniiber dem Niveau von 1990 ge-
messen an den von der Klimaforschung abgeleiteten Reduktionsnotwendigkeiten nicht

Nr. 37, 2004, S. 82. Dieser Anteil setzt sich aus den Kohlendioxidaquivalenten der Methanemissionen (49 % in
Deutschland) und der Lachgasemissionen (66 % in Deutschland) zusammen. Die Kohlendioxidemissionen der Land-
wirtschaft werden dem Energieverbrauch bzw. dem Sektor Verkehr zugerechnet. Zu den Mdoglichkeiten der Emissi-
onsreduktionen im Landwirtschaftssektor vgl. etwa E. Angenendt/N. Billen/T. Gaiser/S. Triebe/K. Stahr/J. Zeddies,
Bewertung von Strategien zur Vermeidung von CO2-Emissionen aus der landwirtschaftlichen Nutzung in Baden-
Wirttemberg, 2007, (http://www.xfaweb.baden-wuerttemberg.de/fofaweb/berichte/BWK24001/
bwk24001.html). Im globalen MafRstab kommt der Landnutzung dagegen ein Anteil von bis zu 40 % an den Treib-
hausgasemissionen zu, vgl. M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 17 Rn. 8.

7 United Nations Framework Convention on Climate Change, 31 ILM (1992), S. 849 ff.; s. a. Gesetz zu dem Rahmen-
libereinkommen der Vereinten Nationen vom 9. Mai 1992 lber Klimadanderungen vom 13.9.1993, BGBI. II, S. 1784;
die Klimarahmenkonvention ist nach der 50. Ratifizierung am 21.3.1994 in Kraft getreten; umfassende Hintergrund-
informationen unter http://www.unfccc.int (Stand: 15.6.2006). Vgl. C. Bail/S. Marr/S. Oberthiir, Klimaschutz und
Recht, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum europaischen und deutschen Umweltrecht, Bd. II, 1. Teilband,
2. Aufl. 2002, § 54 Rn. 6 ff.; Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 6), § 17 Rn. 50 ff. mit Fn. 129 jeweils m. w. N.

8 Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate Change, 37 ILM (1998), S. 22 ff.; s. a.
Gesetz zu dem Protokoll von Kyoto vom 11. Dezember 1997 zum Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen
Uber Klimadnderungen (Kyoto-Protokoll) vom 27.4.2002, BGBI. Il, S. 966. Zum Kyoto-Protokoll umfassend Ober-
thiir/Ott, Das Kyoto-Protokoll, 2000; zusammenfassend Bail/Marr/Oberthiir, Klimaschutz (Fn. 7), Rn. 32 ff.; Kloepfer,
Umweltrecht (Fn. 6), § 17 Rn. 62 ff. mit Fn. 130 jeweils m. w. N.

9 W. Graf Vitzthum, Raum und Umwelt im Vélkerrecht, in: ders. (Hrsg.), Vélkerrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 157.

15



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

sonderlich ambitioniert. Schliefilich sind keine wirksamen Sanktionen bei Nichterreichung der
Reduktionsverpflichtungen vorgesehen. Die wohl bedeutendsten Schwachstellen des Kyoto-Pro-
tokolls sind aber die fehlende Perspektive fiir die Zeit nach 2012, die wahrend der Vertragsver-
handlungen erreichte inhaltliche Verwasserung der Verpflichtungen, die Ablehnung des Vertra-
ges durch maligebliche Industrielander, allen voran die USA, sowie die fehlende Einbeziehung
der Schwellen- und Entwicklungsldander, die keinen Emissionsgrenzen unterliegen.

Die internationalen Bemiihungen richten sich in verschiedenen Zusammensetzungen formell und
informell, unter dem Dach ebenso wie auRerhalb der Vereinten Nationen?? derzeit auf die Ver-
einbarung zu einem Verhandlungsfahrplan fiir ein Kyoto-Folgeabkommen?*!. In Bali wird vom 3.
bis 14. Dezember 2007 ein erneuter Anlauf genommen. Die Erwartungshaltung ist grof3, doch ob
auch nur die Verstandigung iber Verhandlungsinhalt und einer ,,Roadmap” gelingen kann, ist
trotz der erzielten Erfolge, etwa der Anerkennung eines Minderungsbedarfs durch die G 82, of-
fen. Ziel einer Vereinbarung muss es sein, alle Industriestaaten ebenso wie Schwellen- und Ent-
wicklungslander auf konkrete Emissionsobergrenzen zu verpflichten3. Dadurch kénnten die Vo-
raussetzungen geschaffen werden, eine globale Bewirtschaftung der Atmosphare zu ermogli-
chen, die eine planerische Gesamtemissionssteuerung zulassen und dafiir sowohl materiell als
auch verfahrensrechtlich bestehende Spielrdume der Staaten einengen wiirde4.

Ein solcher Vertrag wird jedoch in seiner Regelungstiefe begrenzt bleiben miissen, die konkreten
Instrumente zur Bewaltigung der Herausforderungen des Klimawandels werden nur auf der
Ebene der einzelnen Staaten implementiert werden kénnen'®. Ein effektiver volkerrechtlicher
Rahmen kann sachgerecht nur die globale Verteilung des zur Verfligung stehenden Gesamtemis-
sionsbudgets auf die Staaten festsetzen und die Vorgaben fiir bi- oder multilaterale Interaktionen
regeln. Abgesehen von den politischen Hindernissen fiir eine weiterreichende Regelung wiirde
anderenfalls die Leistungsfahigkeit des Vélkerrechts auch aufgrund der unterschiedlichen Aus-
gangssituationen und des verschiedenartigen Handlungsbedarfs in Industrie-, Schwellen- und
Entwicklungslandern sowie aufgrund der zum Teil grundlegend unterschiedlichen Bedeutung des
Energie- und des Agrarsektors (iberstiegen.

2. Europadischer und grundgesetzlicher Rahmen eines Klimaschutzrechts

Unabhangig von einem Erfolg der Bemiihungen um ein leistungsfahiges volkerrechtliches Klima-
schutzregime, bestehen ohnehin ein Handlungsgebot an den europdischen wie den nationalen

0vgl. C. Bausch/M. Mehling, Das kiinftige Klimaschutzregime der Vereinten Nationen, EurUP 2007, S. 259 ff.

11 Zur vorangegangenen Verhandlungen dies., Klimagipfel in Montreal — zweigleisig in die Zukunft, ZUR 2006,
S. 291 ff.; S. Marr/S. Oberthiir, Die Ergebnisse der 6. und 7. Klimakonferenz von Bonn und Marrakesch, NuR 2002,
S. 573 ff.; M. Ehrmann, Der Genfer Klimagipfel, NuR 1997, S. 229 ff.

12.G 8 (Hrsg.), Wachstum und Verantwortung in der Weltwirtschaft, Gipfelerklirung vom 7.6.2007 (www.g-
8.de/Webs/G8/DE/G8Gipfel/GipfelDokumente/gipfel-dokumente.html).

13 Zu den Interessenkonflikten A. Epiney/M. Scheyli, Umweltvélkerrecht, 2000, S. 234 ff.

14 G. Wustlich, Die Atmosphére als globales Umweltgut, 2003, S. 86 ff., 158 ff., 233 ff.

15 R. Verheyen, Der Beitrag des Vélkerrechts zum Klimaschutz — globale Aufgaben, globale Antworten?, in:
H.-J. Koch/J. Caspar (Hrsg.), Klimaschutz im Recht, 1997, S. 29 (61).
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Gesetzgeber, ein leistungsfahiges Umweltenergierecht zu schaffen, um den eigenen Beitrag zum
Klimawandel zu beschrdnken (a). Die supranationale und mitgliedstaatliche Ebene ergdnzen sich
dabei arbeitsteilig (b).

a. Europa- und verfassungsrechtliches Gebot zur Implementierung eines leistungsfahigen
Umweltenergierechts

Ein leistungsfahiges Umweltenergierecht zu schaffen, ist sowohl europarechtlich nach Art. 6 EGV
als auch verfassungsrechtlich durch das Umweltstaatsprinzip des Art. 20a GG geboten®®. Beide
Regelungen beinhalten das Rechtsprinzip der nachhaltigen Entwicklung’, also eine ékonomi-
sche, soziale sowie 6kologische Gesichtspunkte vereinende und eine dauerhafte Entwicklung er-
moglichende Perspektive!®, zu deren zentralen Siulen eine umwelt- und klimagerechte Energie-
politik gehort®.

Die Querschnittsklausel des Art. 6 EGV verlangt insbesondere zur Férderung einer nachhaltigen
Entwicklung die Beachtung der Erfordernisse des Umweltschutzes bei allen Gemeinschaftspoliti-
ken und -maRBnahmen und damit auch im Energiebereich, Art. 3 Abs. 1 lit. u EGV?°. Damit ist die
Gemeinschaft in allen Phasen der Verwirklichung ihrer Aufgaben gehalten, Umweltbelange mit
anderen gegenldufigen Zielen in Einklang zu bringen?!. Obwohl sich daraus kein absoluter oder
relativer Vorrang fir UmweltschutzmaRnahmen ableiten ldsst?2, kommt dem Klimaschutz auf-
grund seiner zeitlichen und rdumlichen Dimension ein besonderes Gewicht zu. Auch Art. 20a GG
gebietet insbesondere mit seiner intergenerationellen Dimension dem deutschen Gesetzgeber
in Bund und Landern die natirlichen Lebensgrundlagen auch im Rahmen der Risikovorsorge vor
Irreversibilitdt?® zu schitzen?*, ohne dass sich auch hier ein Vorrangverhiltnis gegeniber

16 M. Rodi, Neuere Entwicklungen im umweltrelevanten Energierecht, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Um-
weltschutz im Energierecht, 2006, S. 17 (19).

7 Hierzu I. Appel, Staatliche Entwicklungs- und Zukunftsvorsorge, 2005, S. 451 ff.; G. Beaucamp, Das Konzept der
zukunftsfahigen Entwicklung im Recht, 2002, S. 165 ff. jeweils m. w. N.

18 Bequcamp, Konzept (Fn. 17), S. 11 ff. 18 ff,;

1% Zu Nachhaltigkeitsaspekten der Energiegewinnung W. Ewers, Energierechtliche Regelungen als Instrumente des
Umweltschutzes, in: H.-J. Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2. Aufl. 2007, Rn. 2 f.; R. Sparwasser/R. Engel/A. Vofskuhle, Um-
weltrecht, 5. Aufl. 2003, § 7 Rn. 2 ff.; M. Winkler, Klimaschutzrecht, 2005, S. 62. Vgl. auch WBGU (Hrsg.), Welt im
Wandel — Energiewende zur Nachhaltigkeit, 2003, S. 1 ff.; N. Enzensberger/W. Fichtner/O. Rentz, Zu Interdependen-
zen energiewirtschaftlicher Politikziele — ein quantitativer Analyseansatz, ZfU 2004, 231 ff.

20 7u Art. 6 EGV: C. Callies, in ders./M. Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 6 EGV Rn. 14 m. w. N.; W. Kahl,
in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 6 EGV Rn. 15 m. w. N./18; M. Schréder, Umweltschutz als Gemeinschafts-
ziel und Grundséatze des Umweltschutzes, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum europaischen und deutschen
Umweltrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2002, § 9 Rn. 23ff.; Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht (Fn. 19), § 1 Rn. 113;
R. Schmidt/W. Kahl, Umweltrecht, 7. Aufl. 2006, § 9 Rn. 16 f.; E. Rehbinder, Nachhaltigkeit als Prinzip des Umwelt-
rechts: konzeptionelle Fragen, in: K. Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 721 (722); W. Frenz/H. Un-
nerstall, Nachhaltige Entwicklung im Europarecht, 1999, S. 129 ff.

21 Appel, Zukunftsvorsorge (Fn. 17), S. 213 f.

22 callies (Fn. 20), Rn. 6.

23 A, Epiney, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.), Bonner Grundgesetz, Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 20a Rn. 69 f.,
71.

24 H. Schulze-Fielitz, in H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 20a Rn. 69.
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anderen Verfassungszielen ergibt?°. Bei der Konkretisierung des Umweltstaatsziels und der Ab-
wagung mit verschiedenen weiteren Zielen sind auch die umweltschiitzenden Bindungen des Eu-
ropa- und Vdlkerrechts zu beriicksichtigen?®, so dass eine enge Verzahnung dieser Regelungsebe-
nen stattfindet. In Anbetracht der Herausforderungen des Klimawandels sind daher leistungsfa-
hige MaRBnahmen zur Einddammung dieser Aufgabe vorzunehmen?’. Allerdings gebietet es das
Umweltstaatsprinzip nicht, bestimmte Gesetze und MalRnahmen zu erlassen, sondern beldsst
dem Gesetzgeber einen weiten, nur bedingt justiziablen Einschatzungs- und Entscheidungsfrei-
raum. Bei der Ausfiillung dieses Gestaltungsauftrags ist Art. 20a GG auch geeignet, Eingriffe in
die Grundrechte der durch die KlimaschutzmaBnahmen Betroffenen zu rechtfertigen?®. Zusatz-
lich kénnen sich auch die grundrechtlichen Schutzpflichten soweit verdichten, dass der Gesetz-
geber KlimaschutzmaRnahmen ergreifen muss?°.

Auch wenn ein effektives volkerrechtliches Regime zur Begrenzung des Klimawandels nicht zu-
stande kommen sollte, ware dies kein durchschlagendes Argument gegen europdische und nati-
onale KlimaschutzmalRnahmen und wiirde nicht zu einer anderen Bewertung beziiglich des Ge-
bots zum Handeln und der Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen fiihren. Die Untatigkeit der
Volkergemeinschaft oder wesentlicher Treibhausgasemittenten wiirde supranationale und deut-
sche Bemihungen nicht von vornherein unverhaltnismaRig werden lassen. Zwar kann eine Re-
duktion allein in Deutschland oder auch in der Europdischen Gemeinschaft nicht die Herausfor-
derung Klimawandel bewaltigen. Dennoch sind solche MaBnahmen geeignet, diesem entgegen-
zuwirken. Solange keine volkerrechtliche Verstandigung stattgefunden hat, tragen die gleichwohl
ergriffenen Mallnahmen der Verantwortung fiir die bisherigen Emissionen Rechnung; ferner
kommt einer dadurch erlangten Vorreiterrolle die Funktion zu, in der Praxis zu beweisen, dass
KlimaschutzmaBnahmen wirken kénnen3C. Auf diese Weise kann ein wesentlicher Beitrag zur L6-
sung des Problems geleistet werden.

b. Das Verhiltnis des supranationalen zum mitgliedstaatlichen Gesetzgeber bei der Um-
setzung des Klimaschutzgebotes

Bei der Ausgestaltung der Verfassungsauftrage zur Schaffung eines energierelevanten Klima-
schutzrechts ist im européischen Verfassungsverbund3! das Verhiltnis bei der Ausfiillung sich
Uberlappender Rechtsetzungskompetenzen zwischen den Mitgliedstaaten und der

25 D. Murswiek, in: M. Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 20a Rn. 53 ff., Schulze-Fielitz (Fn. 24), Rn. 23; Epiney
(Fn. 23), Rn. 62.

26 Schulze-Fielitz (Fn. 24), Rn. 14 ff.; Murswiek (Fn. 25), Rn. 55a.

27 Zum Gebot der Férderung umweltschonender Energieerzeugung A. Behrends, Schutz der Umwelt (Art. 20a GG)
und gesetzgeberische Behandlung der regenerativen Energieerzeugung, Krit) 33 (2000), S. 376 (380 ff.); vgl. F. J. Sd-
cker/A. Timmermann, Energieumweltschutzrecht, in: F. J. Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht,
2004, Rn. 36 ff. Vgl. allg. Schulze-Fielitz (Fn. 24), Rn. 50; Epiney (Fn. 23), Rn. 30 f., 97 ff.

28 Schulze-Fielitz (Fn. 24), Rn. 87; Epiney (Fn. 23), Rn. 90.

2% Winkler, Klimaschutzrecht (Fn. 19), S. 76 ff.

30 Zur Vorreiterfunktion in der Umweltpolitik M. Jdnicke/P. Kunig/M. Stitzel, Lern- und Arbeitsbuch Umweltpolitik,
2. Aufl. 2003, S. 149.

31, pernice, Europaisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2000), S. 165 ff. m. w. N.
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supranationalen Ebene zu klaren. Der erforderliche Transformationsprozess wird nur mit ent-
sprechend leistungsfahigen und effektiven Regelungsstrukturen im gesamten Raum der Europa-
ischen Gemeinschaft moglich sein. Daher sind insbesondere die Leistungsfahigkeit des Umwelte-
nergierechts einerseits als auch die Moéglichkeit zur Berlicksichtigung unterschiedlicher Gegeben-
heiten in den verschiedenen Regionen und Landern Kriterien fir die Abgrenzung des Erstzugriffs-
rechts auf die Rechtsetzung.

Der Europaischen Gemeinschaft kommt bei der Implementierung eine entscheidende Rolle zu.
Bereits als Verhandlungs- und Vertragspartner auf internationaler Ebene ist sie maRgeblich an
der Ausgestaltung des volkerrechtlichen Rahmens beteiligt. Doch auch nach innen gerichtet ist
sie eine treibende Kraft bei der Entwicklung dieses Rechtsgebiets. Nahezu alle Regelungsbereiche
gehen auf europarechtliche Vorgaben zurtick3? oder sind mittlerweile auch europarechtlich ge-
pragt33. Umfassende Instrumente, etwa der Emissionshandel, sind aufgrund der fiir die Funkti-
onsfahigkeit notwendigen Skalierungseffekte sogar nur supranational sachgerecht zu etablieren
und auszugestalten.

Dennoch erscheint es sachgerecht, auch in Zukunft in erster Linie den Mitgliedstaaten die Auf-
gabe zuzuweisen, konkrete Instrumente zu entwickeln und zu implementieren3*. Dieses Erstzu-
griffsrecht ist zum einen bereits aufgrund des Subsidiaritatsprinzips nach Art. 5 EGV als gemein-
schaftlicher Kompetenzausiibungsschranke geboten, solange die Mitgliedstaaten in der Lage
sind, die Aufgaben zu bewéltigen®. Zum anderen ist auch die Heterogenitit der Gegebenheiten
in der Energiewirtschaft und energierelevanten Infrastruktur in den 27 Mitgliedstaaten zum Teil
zu grofs, um mit einheitlichen Ansatzen sachgerechte Regelungsstrukturen etablieren zu konnen.
Die Gemeinschaft ist daher — wie auch bisher praktiziert — darauf beschrankt, AnstoRe zu geben,
Handlungsfelder und Ziele zu definieren, Rahmenvorgaben zu setzen und nur dort, wo nicht an-
derweitig behebbare Handlungsdefizite zu beobachten oder harmonisierte Ansatze unabdingbar
sind, konkrete Instrumente vorzugeben.

Ebenso sprechen die Entstehungsgeschichte und die Konstitution der Europdischen Gemein-
schaft flr deren beschrankte Rolle. Auch wenn die EG langst nicht mehr eine ausschlieflich auf
Wirtschaftsthemen ausgerichtete Gemeinschaft ist und der Umweltschutz zu ihren etablierten

32 Insbesondere das Effizienzrecht wurde in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben erlassen, die zum Teil bereits
aus den frilhen 1990er Jahren datieren, etwa EG-Heizkesselrichtlinie des Rates vom 21.5.1992, Abl. EG Nr. L 167,
S.17.

33 Beispielsweise die Richtlinie 2001/77/EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Stromer-
zeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt vom 27.9.2001, ABI. EG L 283/33, mit der der
europaische Gesetzgeber Entwicklungen in einzelnen Mitgliedstaaten, etwa in Deutschland, aufgriff.

34 Fuir den Bereich der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien V. Oschmann/M. Ragwitz/G. Resch, Die Férde-
rung von Strom aus Erneuerbaren Energien in der Europaischen Union — praktische Erfahrungen und rechtliche Per-
spektiven, ZNER 2006, S. 7 (7, 10).

35 vgl. A. Epiney, Umweltrecht in der Europiischen Union, 2. Aufl. 2005, S. 85 ff.; zu den von Rechtsprechung und
Literatur entwickelten Kriterien zur Operationalisierung des Subsidiaritatsbegriffs Callies (Fn. 20), Art. 5 EGV Rn.
39 ff.; G. Langguth, in: C. O. Lenz/K.-D. Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl. 2006, Art. 5 EGV Rn. 20 ff. Zum
Subsidiaritatsprinzip im Recht der Erneuerbaren Energien im Elektrizitatssektor V. Oschmann, Strom aus erneuerba-
ren Energien im Europarecht, 2002, S. 215 ff.
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Aufgabenfelder gehért3®, so bilden die Grundfreiheiten und damit gerade auch die Verwirkli-
chung eines gemeinsamen Binnenmarktes ein zentrales Anliegen der Politik®’. Dieser Fokus zu-
sammen mit dem Erfordernis der begrenzten Einzelermachtigung und der primarrechtlichen Aus-
gestaltung der gemeinschaftlichen Kompetenzen fiihrt zu einer Praferenz und der Gefahr von
Vorfestlegungen zugunsten harmonisierender 6konomischer Instrumente. Beispielsweise wird
derzeit und entgegen Erkenntnisse zur Effektivitat und Effizienz eines solchen Ansatzes in den
Mitgliedstaaten3® fiir das Recht der Erneuerbaren Energien im Stromsektor von der Kommission
ein zertifikatsbasiertes Handelssystem erwogen®. SchlieRlich beeinflussen auch die Kompetenz-
normen die politische Entscheidung zwischen moglichen Instrumenten. So wird die Kommission
aus Griinden der politischen Durchsetzbarkeit bemiht sein, das bei der Umweltkompetenz, etwa
fur Energiesteuern®® oder erhebliche Vorgaben zu Energiequellen oder Strukturen der Energie-
versorgung*!, drohende Einstimmigkeitserfordernis nach Art. 175 Abs. 2 EGV zu vermeiden und
moglicherweise sachgerechtere Regelungsansidtze des Umweltenergierechts nur aus diesem
Grund nicht weiterverfolgen®?. Dies fiihrt zu einem faktischen Bedeutungszuwachs der Binnen-
marktkompetenz nach Art. 95 EGV* und — um dessen Voraussetzungen zu erfillen — damit ein-
hergehend von Regelungsansatzen, die gerade marktbasierend und grenziiberschreitend sind.

Eine unter den Gesichtspunkten des Klimaschutzes bedenkliche Einschrankung der supranatio-
nalen Gestaltungsmaoglichkeiten fiir klimaschutzmotivierten Energiepolitik wird jedoch bei In-
krafttreten des in Lissabon beschlossenen Entwurfes eines Vertrages zur Anderung des EGV ein-
treten®*. Zwar wird der Klimaschutz in dem ansonsten unverdndert gebliebenen Umweltkapitel
in Art. 174 Abs. 1 vierter Spiegelstrich Reform-EGV ausdriicklich als Aufgabe der Gemeinschaft
hervorgehoben, doch dirfte diese Textanderung lediglich symbolischer Natur bleiben und nicht
zu einer grundlegenden Anderung der Méglichkeiten der Europaischen Gemeinschaft auf diesem
Handlungsfeld fihren®. Die Kompetenz zum Erlass von wirksamen Vorgaben im Bereich des

36 Epiney, Umweltrecht (Fn. 35), S. 11 ff.; Callies (Fn. 20), Art. 174 EGV Rn. 3 ff.

37 R. Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 779.

38 Oschmann/Ragwitz/Resch, Férderung (Fn. 34), S. 7 f.; vgl. auch den Erfahrungsbericht der Europdischen Kommis-
sion, KOM(2005) 627 vom 7.12.2005, S. 6.

39 Art. 7 Abs. 3 des internen Kommissionsentwurf 6.6.3 (www.umweltenergierecht.de).

40 Art. 175 Abs. 2 lit. a EGV, vgl. hierzu S. Breier, in: Lenz/Borchardt (Fn. 35), Art. 175 EGV Rn. 8.

41 vgl. hierzu Kommentierung bei Callies (Fn. 20), Art. 175 Rn. 25.

42 7ur Diskussion von Alternativen zum Emissionshandel vgl. E. Rehbinder/M. Schmalholz, Handel mit Emissionsrech-
ten in der Europaischen Union, UPR 2002, 1 ff. (6 ff.). Dieses Schicksal war in der Vergangenheit bei Energiesteuern
zu beobachten. Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmen zur
Besteuerung von Energieerzeugnissen, KOM (97) 30 endg., ABl. EG Nr. C 139 vom 6.5.1997, S. 14 (siehe auch Rn.
19 ff.); kritisch H. Jatzke, Umweltbezogene Abgaben in der Europédischen Union und die Kommissionsvorschlage zur
Besteuerung von Energieerzeugnissen, IStR 1999, S. 137 (142).

43 Rechtlich stehen Art. 95 und Art. 175 EGV dagegen nicht in einem Uber-/Unterordnungsverhiltnis, Oschmann,
Strom (Fn. 35), S. 145 f.; im Ergebnis auch W. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Fn. 20), Art. 95 EGV Rn. 81.; a. A. C. Triie, Das
System der Rechtsetzungskompetenzen der Europdischen Gemeinschaft und der Europaischen Union, 2002, S. 476.
4 Uberblick bei T. Richter, Die EU-Verfassung ist tot, es lebe der Reformvertrag! — Ubersicht lber Zeitplan, Strei-
chungen, Erginzungen und Ubernahmen aus dem Vertragsentwurf, EuZW 2007, S. 631 ff.

4 0. Geden, Zwischen symbolischer Politik und realem Fortschritt, Wuppertal Bulletin, Nr. 1/2007, S. 21 (21); zum
Klimaschutz als Bestandteil des bisherigen Art. 174 Callies (Fn. 20), Art. 174 EGV Rn. 11.
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klimarelevanten Energierechts wird jedoch durch das neu eingefligte eigenstdandige Energiekapi-
tel in Art. 176a Reform-EGV*® stark eingeschrankt werden. Dessen Abs. 1 ordnet einen Vorrang
des Art. 176a Reform-EGV gegeniber der allgemeinen Binnenmarktkompetenz an und schafft
somit eine speziellere Norm. Gleichzeitig bestimmt Abs. 2 UAbs. 2, dass der im Reformvertrag
unveranderte Art. 175 Abs. 2 lit. c EGV seinerseits als Spezialnorm dem Energietitel vorgeht. Da-
mit diirfte das Einstimmigkeitserfordernis der Umweltschutzkompetenz, dessen Bedeutung mit
wachsender Regelungstiefe im Umweltenergierecht zunehmen wird, zukiinftig vermehrt Anwen-
dung finden. In weiten Bereichen des klimarelevanten Energierechts droht damit der europa-
rechtliche Stillstand, da — vorbehaltlich eines weiterhin méglichen Uberganges zum ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren nach Art. 175 Abs. 2 UAbs. 2 — zukiinftig die Moglichkeit von Mehrheits-
entscheidungen entfallen dirfte und das Europdische Parlament auf eine Beobachterrolle in die-
sem Regelungsbereich beschrankt wiirde.

IV. Die Instrumente des deutschen Umweltenergierechts
zur Bewaltigung der Herausforderung

Im deutschen Recht existiert eine Vielzahl unterschiedlicher Regelungsansatze zur Begrenzung
der Kohlendioxidemissionen im Energiebereich. Dabei wird nahezu die gesamte Palette der um-
weltrechtlichen Instrumente genutzt: Neben (klassisch) ordnungsrechtlichen Vorgaben?®’ existie-
ren zunehmend 6konomische Anreize®® aber auch weiche Regelungsansitze aus dem Bereich der
informationellen Instrumente sind weit verbreitet. In den drei Sektoren der Energienutzung,
Elektrizitat, Warme und Treibstoffe, besteht jeweils eine Kombination verschiedenartiger An-
satze. Diese lassen sich nach ihrer Zielrichtung drei Gruppen zuordnen: Der Substitution fossiler
Energietrager (1.), der Effizienzerhohung beim Energieeinsatz (2.) und der Energiesuffizienz (3.).

1. Substitution fossiler Energietrager

Eine unabdingbare Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Strategie zur Begrenzung des AusstolRes
von Kohlendioxid ist die Umstellung der zur Stromerzeugung genutzten Energietrager. Anstelle
von kohlenstoffhaltigen Brennstoffen werden Primarenergietrager eingesetzt, die kohlenstoff-
frei oder -neutral sind. Dieser Substitutionsansatz wird insbesondere im Recht der Erneuerbaren
Energien verwirklicht, mit dem die verstarkte Nutzung regenerativer Energien als Ersatz fir fos-
sile und atomare Energietrager gefordert wird. Dieser Teilbereich des Umweltenergierechts ist
gepragt von 6konomischen Instrumenten in den Sektoren Elektrizitdt und Treibstoffe, die von

46 Zu der inhaltsgleichen Regelung im Verfassungsvertrag C. Triie, EU-Kompetenzen fiir Energierecht, Gesundheits-
schutz und Umweltschutz nach dem Verfassungsentwurf, JZ 2004, S. 779 (786 f.); M. Rodi, in: C. Vedder/W. Heint-
schel von Heinegg (Hrsg.), Europaischer Verfassungsvertrag, 2005, Art. 111-256 Rn. 1 ff.

47J.-P. Springmann, Die Férderung erneuerbarer Energien in der Stromerzeugung auf dem ordnungspolitischen Priif-
stand, ZfU 2006, S. 313 ff.

48 7u den 6konomischen Instrumenten H. Heye, Rechtliche Instrumente zur Reduktion der Treibhausgasemissionen.
Ein Beitrag zu den rechtlichen Umsetzungsmaoglichkeiten nationalen Klimaschutzes, dargestellt am Beispiel des Ge-
biude- und Anlagenbereichs, 2004, S. 136 ff.; P. Michaelis, Okonomische Instrumente in der Umweltpolitik: Eine
anwendungsorientierte Einfihrung, 1996, S. 25 ff.
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informatorischen Ansatzen flankiert werden. Neueste Entwicklungen im Bereich der Warme star-
ken dagegen das Ordnungsrecht.

Im Stromsektor besteht mit dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)* als zentraler Regelung ein
6konomisches Instrument® zur Verwirklichung des Substitutionsansatzes. Indem fuir Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus Wind, Wasser, Biomasse, Photovoltaik und Geothermie ein umfassen-
der Vorrang gegenliber konventionellen Energietragern beim Netzzugang und der Netznutzung
gewahrt werden, § 4 EEG,”! und gesetzlich definierte Vergiitungssatze fur den eingespeisten
Strom garantiert werden, §§ 6—11 EEG, werden Anreize zur Investition in diese klimaschonende
Art der Stromerzeugung gesetzt. Nach § 1 EEG soll mit diesem preisbasierten Instrument der An-
teil der Erneuerbaren Energien am Stromverbrauch von 6,25 % im Jahr 2000 bis zum Jahr 2020
auf 20 % erhoht werden. Aufgrund der erreichten Ausbauraten — das fir das Jahr 2010 vorgese-
hene Verdopplungsziel konnte bereits im Jahr 2007 erreicht werden>? — ist geplant, den Zielwert
fur das Jahr 2020 auf 25-30 % zu erhéhen®3.

Im Treibstoffbereich erfolgte zum 1. Januar 2007 ein Systemwechsel: Nachdem zunachst seit
dem 1. Januar 2004 eine Forderung biogener Treibstoffe liber die Befreiung von der Mineralol-
steuer gewdhrt wurde>?, erfolgt der Anreiz zur Substitution nun durch einen mengenbasierten
Ansatz>>. Nach §§ 37a ff. BImSchG ist die Mineraldlwirtschaft verpflichtet, Diesel- und Ottokraft-
stoffen eine bestimmte Mindestquote biogener Treibstoffe beizumischen, deren Anteil bis zum
Jahr 2015 auf durchschnittlich 15 % steigt®®. Diese ordnungsrechtlichen Vorgaben enthalten fle-
xible Elemente zur Pflichterfiillung: Den Quotenverpflichteten ist es mdglich, die Erfullung der
Verpflichtung durch den Verkauf einer entsprechenden Menge reiner Biotreibstoffe zu erreichen.

4 Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) vom 21.7.2004, BGBI. |
S. 1918, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 7.11.2006, BGBI. | S. 2550.

%0 Rodli, Entwicklungen (Fn. 16), S. 28; a. A. (regulierte Selbstregulierung) G. Hermes, Instrumentenmix im Energieum-
weltrecht, in: M. Fiihr/R. Wahl/P. v. Wilmowsky (Hrsg.), Umweltrecht und Umweltwissenschaft — Festschrift fir Eck-
hard Rehbinder, S. 569 (580).

51V, Oschmann, Die Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, NVwZ 2004, S. 910 (912); T. Miiller, Das novellierte
Erneuerbare-Energien-Gesetz — Grundzlige der EEG-Novelle, RAE 2004, S. 237 (237); zum Vorrangprinzip M. Méstl,
Der Vorrang erneuerbarer Energien — ein Prinzip des Energiewirtschaftsrechts nimmt Gestalt an, RdE 2003, S. 90 ff.
52 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (Hrsg.), Erneuerbare Energien in Zahlen — na-
tionale und internationale Entwicklungen (Stand: November 2007), S 8.

53§ 1 Abs. 2 des Entwurfes eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
des Bundesumweltministeriums vom 9.10.2007 (www.erneuerbare-energien.de).

54 Art. 17 des Zweiten Gesetzes zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Steuerdnderungsgesetz 2003 — StAndG
2003) vom 15.12.2003, BGBI. | S. 2645 (2672). Hierzu C. Meif3ner, in: K. Friedrich/ders. (Hrsg.), Kommentar zur 6ko-
logischen Steuerreform, 13. EL, Stand: 11/2005, § 2a Min6StG, Rn. 7.

55 Zur VerfassungsmaRigkeit dieser Umstellung hinsichtlich der betroffenen Biodieselproduzenten BVerfG (2. Kam-
mer des Ersten Senats) NVwZ 2007, S. 1168. Ob diese Frage hinsichtlich der Wirkungen des Systemwechsels auf
Pflanzendlproduzenten vom BVerfG anders beantwortet werden wird, bleibt angesichts einer zweiten, noch nicht
beschiedenen Verfassungsbeschwerde abzuwarten.

56 Zum Biokraftstoffquotengesetz H. D. Jarass, Die neuen Regelungen zur Biokraftstoffquote, ZUR 2007, S. 518 ff.;
C. Holscher, Das neue Biokraftstoffquotengesetz, DStZ 2007, S. 75 ff.; K. Friedrich, Das Biokraftstoffquotengesetz, DB
2007, S. 133 ff. Zu den parallel erfolgten Anderungen des Min65tG A. Klemm, Die Neuregelung des Energiesteuer-
rechts, BB 2006, S. 1884 (1885 f.).
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Ferner kénnen sie vertraglich mit einer anderen Person vereinbaren, dass diese die Verpflichtung
fir sie erfiillen®. SchlieRlich besteht die Méglichkeit, bei Ubererfiillung der Quotenverpflichtung
Uberschissige Mengen in Folgejahre zu Gbertragen, § 37a Abs. 4 BImSchG>2. Ein eigenstindiger
Zertifikathandel oder gar eine Verknipfung mit dem bestehenden Treibhausgas-Emissionshan-
delssystem ist dagegen nicht vorgesehen. Dieser Ansatz hat mit dem Einspeisesystem des EEG
gemeinsam, dass jeweils ein Anreiz gesetzt wird, regenerative Energietrager zu nutzen und ent-
sprechende Investitionen zu tatigen. Der Unterschied zwischen beiden Regelungskomplexen be-
steht darin, dass das EEG diesen Anreiz direkt setzt und sich an jedermann richtet, wohingegen
bei den Biotreibstoffen erst mittelbar durch die gesetzlich veranlasste Nachfrage der Quotenver-
pflichteten ein Investitionsanreiz in Produktionskapazitdten fiir biogene Treibstoffe gesetzt wird.

Im dritten Bereich der Energienutzung, der Warmegewinnung, existiert trotz der beachtlichen
Potentiale zur Einsparung von Kohlendioxid durch die Nutzung Erneuerbarer Energien derzeit
noch kein bundesgesetzlicher Ansatz zur Férderung erneuerbarer Energietrager. Bisher wurden
Anreize ausschlieBlich durch die Gewadhrung von Zuwendungen fiir den Einbau bestimmter, Er-
neuerbare Energien nutzender Heizungssysteme gesetzt>®. Um die in der Vergangenheit unste-
tige Entwicklung zu stabilisieren und einen Mindestanteil von 14 % regenerativer Energiequellen
an der Warmenutzung zu erreichen, hat das Bundesumweltministerium am 18.10.2007 zur Um-
setzung des von der Bundesregierung beschlossenen Integrierten Energie- und Klimapro-
gramms® einen Entwurf fiir ein schon seit einigen Jahren diskutiertes®! Erneuerbare-Energien-
Wairmegesetz (EEWarmeG) vorgelegt®?. Danach soll zukiinftig bei Neubauten und im Geb3ude-
bestand bei SanierungsmaBnahmen eine Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien bestehen,
um so einen bestimmten Mindestanteil des Warmebedarfs zu decken. Eine vergleichbare Rege-
lung wurde mit dem Erneuerbare-Warme-Gesetz (EWadrmeG)® am 7.11.2007 in Baden-Wiirttem-
berg beschlossen und wird zum 1.1.2008 in Kraft treten. Die Wirkung dieses Landesgesetzes
wirde aber durch das Bundesgesetz vollstandig ausgehohlt, sollte der Entwurf des

57 Die Verpflichtung geht dagegen nicht tiber M. Réckinghausen, in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 51. EL, Stand:
05/2007, § 37¢, Rn. 10; Jarass, Biokraftstoffquote (Fn. 56), S. 522.

58 7Zu den Varianten der Quotenerfiillung Jarass, Biokraftstoffquote (Fn. 56), S. 521 f.

59 Richtlinien zur Férderung von MaRnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien im Wirmemarkt vom 25.7.2007,
BAnz. Nr. 142 vom 2.8.2007, S. 7086.

80 http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/klimapaket_aug2007.pdf (7.11.2007).

61ygl. etwa die Koalitionsvereinbarungen der 15. und 16. Legislaturperiode: SPD/Biindnis 90/Die Griinen, Koalitions-
vertrag 2002-2006, Erneuerung — Gerechtigkeit — Nachhaltigkeit, S. 38; CDU/CSU/SPD, Gemeinsam fiir Deutschland
—mit Mut und Menschlichkeit, S. 42. Aus der rechtswissenschaftlichen Literatur: J. Fischer/S. Klinski, Modelle fur die
Forderung erneuerbarer Energien im Warmemarkt aus juristischer Sicht, ZUR 2007, S. 8 ff.; H. GafSner/J. Fischer,
Pflichtanteil Erneuerbarer Energien zur Warmeerzeugung in Gebduden, ZNER 2005, 21 ff.; S. Klinski, Rechtliche An-
satze zur Forderung erneuerbarer Energien im Warmemarkt, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Umweltschutz
(Fn. 16), S. 107 ff.

62 www.erneuerbare-energien.de.

63 Gesetz zur Nutzung erneuerbarer Wirmeenergie in Baden-Wiirttemberg (Erneuerbare-Warme-Gesetz —
EEW&rmeG) vom. 20.11.2007, GBI. S. 531.
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Bundesumweltministeriums in der vorgelegten Form auch Gesetz werden, da dieser fiir abwei-
chende, auch ambitioniertere Regelungen der Lander nahezu keinen Spielraum |&sst®.

Diese drei Regelungskomplexe werden teilweise durch Vorgaben zur Ubermittlung von Umwel-
tinformationen erganzt, um so das Konsumentenverhalten zu beeinflussen. Zu erwdhnen ist hier
beispielsweise die Stromkennzeichnungspflicht nach § 42 des Energiewirtschaftsgesetzes®. Wei-
tere existierende Instrumente des Umweltenergierechts sind dagegen so ausgestaltet worden,
dass sie trotz der theoretischen Moglichkeit nicht die Substitution fossiler durch regenerative
Energietrager unterstitzen. So bietet etwa der Emissionshandel weder einen Anreiz zum Umstieg
auf Erneuerbare Energien noch fiir eine zumindest (ibergangsweise sinnvolle verstarkte Nutzung
des kohlenstoffairmeren Erdgases zu Lasten der Verstromung von Stein- oder gar Braunkohle®®,
Der von seiner Idee her technologie- und brennstoffneutrale Emissionshandel ist schon aufgrund
seiner konkreten Ausgestaltung mit brennstoffspezifischen Benchmarks nicht darauf ausgerich-
tet, einen Brennstoffwechsel zu beférdern. Dariber hinaus wirde der Ausbau Erneuerbarer
Energien erst dann mit dem Emissionshandel erreicht werden, wenn die Zertifikatspreise ent-
sprechende Investitionen zulassen wiirden. Auch das Stromsteuergesetz®’ setzt keine Anreize zur
Umstellung. Zwar ist eine Steuerbefreiung fiir Strom aus Erneuerbaren Energien vorgesehen. Al-
lerdings ist diese an nicht erfiillbare Bedingungen geknlpft: Sie wird nur gewahrt, wenn der
Strom aus einem ausschliefSlich mit Erneuerbaren Energien gespeisten Netz entnommen wird,
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG. Solche Netze werden sowohl aus betriebswirtschaftlich als auch aus
volkswirtschaftlichen Griinden nur in Ausnahmefallen und raumlich stark begrenzt existieren, so
dass die Regelung weitgehend leerlaufen diirfte.

2. Erhohung der Energieeffizienz — technische Rationalitat

Aufgrund der Begrenztheit der technisch und wirtschaftlich erschlieBbaren Potentiale Erneuer-
barer Energien kann die notwendige Transformation zu einer nachhaltigen Energieversorgung
nur gelingen, wenn daneben der Energieverbrauch deutlich reduziert wird®8. Daher sind effektive
Instrumente zur Erhéhung des technischen Wirkungsgrades beim Einsatz von Energie erforder-
lich, um das beachtliche Potential erschlieBen zu kdnnen®. Betrachtet man das bestehende

54 Vgl. § 4 Abs. 2 Satz 2 des Entwurfes und dessen Begriindung, S. 32.

85 J. Hoffmann, Klimaschutz durch Produktkennzeichnung, UPR 2007, S. 58 (60 f.); Vgl. U. Biidenbender, Umwelt-
schutz in der Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Umweltschutz (Fn. 16), S. 53
ff. (72 f.); U. Tédtmann/M. Schauer, Die Stromkennzeichnungspflicht nach § 42 EnWG-E, ZNER 2005, S. 118 ff,;
R. Schiitz/S. Tiingler, Die geplante Novelle des EU-Energierechts — Inhalt und Umsetzungsbedarf, RdE 2003,S. 98 ff.
56 Vgl. zu den Hemmnissen im ZuG 2007 S. Neveling/U. Hilmes, Von der Kohle zum Gas: Energierechtliche und -wirt-
schaftliche Rahmenbedingungen fiir die Stromerzeugung im Vergleich, S. 392 (396).

57 Stromsteuergesetz vom 24.3.1999, BGBI. | S. 378, zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom 18.12.2006,
BGBI. 1 S. 3180.

8 Vgl. P. Hennicke/S. Thomas, Chancen fiir den Klimaschutz durch verbesserte Energieeffizienz, in: Gesellschaft fir
Umweltrecht, Umweltschutz (Fn. 61), S. 124; Europdische Kommission, Grinbuch Uber Energieeffizienz oder Weni-
ger kann mehr sein, KOM(2005) 265 endg./2 vom 9.11.2005, S. 4 f.

9 5. Thomas, Aktivititen der Energiewirtschaft zur Férderung der Energieeffizienz auf der Nachfrageseite in liberali-
sierten Strom- und Gasmarkten europaischer Staaten: Kriteriengestitzter Vergleich der politischen Rahmenbedin-
gungen, 2007, S. 8 ff.
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Energieeffizienzrecht, so fallt die im Vergleich zum Substitutionsansatz grofRere Instrumenten-
vielfalt auf. Diese ist auch den unterschiedlichen Regelungsbereichen geschuldet, da Effizienz-
steigerungen auf allen Stufen der Energienutzung, begonnen von der Umwandlung der Primar-
energietrager bis hin zum Letztverbraucher, erzielt werden kénnen. Allerdings bestehen fir
grolRe Potentiale keine oder nur unzureichende Anreize zur Erh6hung des Wirkungsgrades.

a. Energieeffizienz durch 6konomische Instrumente

Okonomische Anreize zur Steigerung des Wirkungsgrades finden sich insbesondere im Bereich
der Stromerzeugung. Bei der Umwandlung von Brennstoffen zu Elektrizitat sind die Regelungen
zur Férderung der Kraft-Warme-Kopplung und zum Treibhausgas-Emissionshandel zu erwahnen.
Das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG)? setzt gezielt Anreize zur Erhéhung des Wirkungs-
grades der mit fossilen Brennstoffen befeuerten Kraftwerke durch die gleichzeitige Erzeugung
von Strom und Warme’®. Dazu wird dem Anlagenbetreiber vergleichbar zum EEG ein Anschluss-
, Abnahme- und Verglitungsanspruch gegeniiber dem Netzbetreiber eingeraumt, §§ 4, 7 KWKG.
Dieses Preisinstrument bleibt jedoch in seiner Wirksamkeit weit hinter dem ahnlich strukturier-
ten Ansatz des EEG zurlick’?, da die Vergiitungshéhe zu einem wesentlichen Teil ausgehandelt
werden muss’3 und ein Einsatz nur bei bestehenden oder neu zu erschlieBenden Wiarmesenken
dkonomisch (wie 6kologisch) sinnvoll ist”4.

Das zum 1. Januar 2005 implementierte Kohlendioxid-Emissionshandelssystem erfasst im We-
sentlichen Kraftwerke zur Energieumwandlung mit einer Feuerungsleistung von liber 20 Mega-
watt, §§ 2 f.i. V. m. Anhang 1 des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG)”>. Auf diese wird
ein festgelegtes Budget an Emissionsberechtigungen nach einem komplexen, im

70 Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Warme-Kopplung (Kraft-Wirme-Kopp-
lungsgesetz — KWKG) vom 19.3.2002, BGBI. | S. 1092, zuletzt geandert durch Art. 170 der Verordnung vom
31.10.2007, BGBI. | S. 2407.

7L J.-P. Schneider, Energieumweltrecht Erneuerbare Energien, Kraft-Wiarme-Kopplung, Energieeinsparung, in:
ders./C. Theobald (Hrsg.), Handbuch zum Recht der Energiewirtschaft, 2003, Rn. 186; M. Schmauser, Das Kraft-
Warme-Kopplungsgesetz, 2005; der Wirkungsgrad kann gegeniiber Kondensationskraftwerken damit von 30—50 %
auf 80—90 % erhoht werden, L. Muller, Handbuch der Elektrizitatswirtschaft, 2. Aufl. 2001, S. 280 ff.

72 Zur voraussichtlichen Verfehlung der Kohlendioxidreduktionsziele des KWKG, Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Technologie/Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, Zwischenuberprifung des
Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes, 2006, S. 8 f., 11, (www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/zwischenbe-
richt_kwk.pdf).

73 Vgl. Schneider, Energieumweltrecht (Fn. 124), Rn. 204. Aus diesem Grund und weil das KWKG nach § 13 Abs. 2
KWKG am 31.12.2010 auRer Kraft tritt, hat die Bundesregierung im Rahmen des IKEP (Rn. 60) ebenfalls eine Novel-
lierung dieses Gesetzes beschlossen. Zur rechtspolitischen Diskussion D. Lamfried, Die aktuellen Vorschlage zur No-
vellierung des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes, ZNER 2007, S. 280 ff.

74 Zur Warmesenkenproblematik vgl. auch die Rechtsprechung des BVerwG zur Zulissigkeit eines gemeindlich ange-
ordneten Anschluss- und Benutzungszwangs an Nah- und Fernwarmenetze, ZNER 2006, S. 63 ff. (zu § 11 Abs. 2
GOBW i. V. m. Art. 20a GG: verneinend) und BVerwGE 125, S. 68 ff. (zu § 17 GO SH: bejahend).

7> Gesetz liber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (Treibhausgas-Emissionshandels-
gesetz — TEHG) vom 8.7.2004, BGBI. | S. 1578, zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom 7.8.2007, BGBI. |
S. 1788.
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Zuteilungsgesetz (ZuG 2012)7° geregelten Schlissel verteilt’’. Diese ordnungsrechtlich festgeleg-
ten Emissionsgrenzen sind nicht explizit auf Effizienzverbesserungen ausgerichtet. Vielmehr steht
den Verpflichteten eine Vielzahl an Reaktionsmoglichkeiten auf die Verknappung des Rechts zum
Ausstol’ von Kohlendioxid offen, etwa der Ankauf von Zertifikaten, die von anderen Verpflichte-
ten angeboten werden. Durch diese Moglichkeit entsteht ein Marktpreis fir MaBnahmen zur
Treibhausgasreduktion, so dass nach der Theorie dieses 6konomischen Ansatzes das jeweilige
Emissionsvermeidungspotential mit den geringsten Kosten zuerst erschlossen wird’®, Dies diirfte,
sofern nicht ohnehin ausreichend oder gar iibermaRig Emissionsberechtigungen zugeteilt’® oder
zusatzliche durch die sog. flexiblen Mechanismen® erlangt wurden, derzeit regelmaRig Verande-
rungen an der Anlagentechnik oder dem -betrieb und damit Effizienz steigernde MaRnahmen zur
Folge haben.

Durch die Verbindung von Strom- und Warmeerzeugung erfasst das KWKG und durch die Einbe-
ziehung von industriellen Feuerungsanlagen schliel3t der Emissionshandel neben dem Stromsek-
tor zugleich die industrielle Erzeugung von Prozesswarme ein. Betreiber industrieller Kraftwerke
nehmen die Zuschlage nach § 7 KWKG haufig aus wirtschaftlichen Griinden nicht in Anspruch, da
nach § 4 Abs. 3 Satz 1 KWKG nur der in das Netz fiir die 6ffentliche Versorgung eingespeiste, nicht
aber der selbst verbrauchte oder in Arealnetzen an Dritte weitergegebene KWK-Strom zuschlag-
berechtigt ist3!. Der durch den Emissionshandel hervorgerufene Anreiz zu Effizienzsteigerungen
im industriellen Warmesektor®? ist zukiinftig aufgrund der in § 6 ZuG 2012 vorgesehenen gerin-
gere Reduktionsverpflichtung von industriellen Anlagen gegeniber solchen der Energiewirt-
schaft abgeschwacht.

Ebenfalls 6konomische Anreize entfalten die Energieverbrauchssteuern. Durch diese wird fir die
Energienutzung ein bestimmter Preis festgelegt, um individuelle Kosten-Nutzen-Praferenzen zu
aktivieren, damit etwa innovative Techniken verstdrkt nachgefragt werden®3. Die durch solche

76 Gesetz liber den nationalen Zuteilungsplan fiir Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode
2008 bis 2012 (Zuteilungsgesetz 2012 — ZuG 2012) vom 7.8.2007, BGBI. | S. 1788.

77 Uberblick zu den neuen Allokationsregeln des ZuG 2012 bei S. Kobes, Emissionshandel 2008-2012, NVwZ 2007,
S. 857 (861); zu den erheblich komplexeren Vorgangerregelungen im ZuG 2007 T. Miiller, Emissionshandel, in:
C. Germer/H. Loibl (Hrsg.), 2. Aufl. 2007, Rn. 25 ff.

78 Miiller, Emissionshandel (Fn. 77), Rn. 2; Vgl. A. Endres/C. Ohl, Der Handel mit Emissionszertifikaten aus wirtschafts-
wissenschaftlicher Sicht, in: R. Hendler/P. Marburger/M. Reinhardt/M. Schréder (Hrsg.), Emissionszertifikate und
Umweltrecht, 2004, S. 11 (13 f.).

72 Zur Uberallokation in der ersten Handelsperiode Kobes, Emissionshandel (Fn. 77), S. 857.

80 vgl. hierzu I. Zenke/A. Handke, Das Projekt-Mechanismen-Gesetz — Eine erste kritische Bewertung, NuR 2007,
S. 668 ff.; S. Marr/F. Wolke, Das Emissionshandelssystem nimmt Formen an, NVwZ 2006, S. 1102 (1105 ff.); M. Ehr-
mann, Das ProMechG — Projektbezogene Mechanismen des Kyoto-Protokolls und europaischer Emissionshandel,
ZUR 2006, S. 410 ff.; ders., Das ProMechG — Verknipfung des europdischen Emissionshandels mit den flexiblen Me-
chanismen des Kyoto-Protokolls, EurUP 2005, S. 206 ff.; M. Mehling, Projektbezogene Mechanismen und ihre Ein-
bindung in den europdischen Emissionshandel: Die , Linking Directive”, ZfE 2005, S. 77 (81).

81 p, Salje, Kraft-Warme-Kopplungsgesetz 2002, 2. Aufl. 2004, § 4 Rn.59; vgl. aber auch T. C. Hartmann/
N.-P. Schmidt-Decker, Verschenkte KWK-Zuschldge, RAE 2005, 69 (69 f.).

82 vgl. J.-C. Pielow, Rechtliche Ansitze fiir verbesserte Energieeffizienz beim Endverbraucher, in: Gesellschaft fir
Umweltrecht, Umweltschutz (Fn. 61), S. 163 (186).

83 M. Rodi, Stromsteuergesetz, in: Schneider/Theobald, Energiewirtschaft (Fn. 71), Rn. 10.
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Lenkungsabgaben gesetzten Preissignale konnen die gewilinschten Reaktionen bei den Steuer-
schuldnern hervorrufen, wenn AnpassungsmalRinahmen innerhalb einer bestimmten Periode
gunstiger und damit wirtschaftlicher als die Zahlung der Steuer sind34. Dieser Hebel sollte durch
die sog. okologische Steuerreform aktiviert werden, die eine Erhéhung der Energieverbrauchs-
steuern in funf Stufen von 1999 bis 2003 vorsah®. Da keine weiteren Erhéhungen vorgesehen
sind, werden jedoch zukiinftig keine neuen Impulse mehr gesetzt, so dass zusatzliche Effizienz-
steigerungen nicht erwartet werden kénnen. Eine aus Sicht des Klimaschutzes interessante Fort-
entwicklung im Bereich der Energiesteuern kdnnte sich aus der von der Bundesregierung be-
schlossenen Einbeziehung des KohlendioxidausstoRes in die Bemessungsgrundlage der Kraftfahr-
zeugsteuer ergeben®®,

b. Beseitigung von Informationsdefiziten als Schliissel zu mehr Energieeffizienz

In auffalliger Dichte werden in allen Bereichen der Energienutzung Verbraucherinformationen
eingesetzt, um Energieeffizienz zu beférdern®’. Durch diese informationellen Instrumente sollen
die Verbraucher als Marktteilnehmer zu Energiekonsum dampfenden Kaufentscheidungen und
Verhaltensweisen angehalten werden®. Dazu werden etwa die Verkidufer von Haushaltsgeraten
nach § 3 Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung?® und von Kraftfahrzeugen nach § 1 Pkw-
Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung °° dazu verpflichtet, bestimmte technische Daten
aufzulisten, grafisch darzustellen und unmittelbar am Verkaufsobjekt auszustellen®!. Neuerdings
werden auch im Gebaudebereich mit dem Energieausweis nach §§ 16 ff. Energieeinsparverord-
nung (EnEV)?? Verbraucherinformationen genutzt, um indirekt durch eine Lenkung des Verbrau-
cherverhaltens Verbesserungen der energetischen Situation von Wohngebiuden zu erreichen®3.
Neben wenig ambitionierten Vorgaben, einem beachtlichen Vollzugsdefizit®® und

84 Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht (Fn. 19), § 2 Rn. 134, zum Einwand der fehlenden Steuerungsgenauig-
keit ebd. Rn. 137; Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 6), § 5 Rn. 229 ff.

85 Hierzu Rodi, Stromsteuer (Fn. 83), Rn. 13 ff.

8 Bundesregierung, Eckpunkte fiir ein Integriertes Energie- und Klimaprogramm, S. 32 (www.bmu.de/klima-
schutz/downloads/doc/39875.php).

87 G. Wustlich, Energieeffizienz: Recht zwischen Okologie und Okonomie, ZUR 2007, S. 281 (282).

88 Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 6), § 5 Rn. 313; Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht (Fn. 19), § 2 Rn. 191.

8 verordnung liber die Kennzeichnung von Haushaltsgerdten mit Angaben liber den Verbrauch an Energie und an-
deren wichtigen Ressourcen (Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung — EnVKV) vom 30. Oktober 1997, BGBI.
1 1997, S. 2616, zuletzt gedndert durch Art. 2 der Verordnung zur Anderung von Vorschriften auf dem Gebiet des
Rechts der Energieverbrauchskennzeichnung vom 6.12.2002, BGBI. | 2002, 4517; vgl. auch Pielow (Fn. 82), S. 163,
182.

%0 Verordnung liber Verbraucherinformationen zu Kraftstoffverbrauch und CO2-Emissionen neuer Personenkraftwa-
gen (Pkw-Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung — Pkw-EnVKV) vom 28.5.2004, BGBI. | S. 1037, zuletzt geadn-
dert durch Art. 400 der Verordnung vom 31.10.2006, BGBI. | S. 2407.

9 Hoffmann, Produktkennzeichnung (Fn. 65), S. 58 ff.

92 verordnung liber energiesparenden Warmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei Gebiduden (Energie-
einsparverordnung — EnEV) vom 24.7.2007, BGBI. | S. 1519.

93 C. Hertel, Energieausweis fiir Bestandsgebiude, DNotZ 2007, S. 486 ff.; D. Kramer, Quo vadis Gebidudeenergieaus-
weis — Synergien flir Warme-Contracting?, ZNER 2007, S. 48 ff.

% Kennzeichnung von Haushaltsgeraten LG Berlin, ZUR 2006, 606 ff.; Verdachtsmomente bei der Verbrauchskenn-
zeichnung von PKW in DUHwelt 4/2007, S. 43.f
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Kennzeichnungsvorgaben, die den Verbrauchern einen unzutreffenden Eindruck vermitteln kén-
nen®, ist ein wesentlicher Schwachpunkt dieses Ansatzes, dass eine Steuerung mittels Informa-
tionen nur indirekt wirkt und eine der denkbar schwichsten Lenkungsmoglichkeiten darstellt®®.
Die Entscheidung fir oder gegen ein Produkt fallt aufgrund einer Vielzahl von Erwédgungen®’, die
vom Gesetzgeber intendierten Ergebnisse kdnnen daher nicht sichergestellt werden.

3. Renaissance des Ordnungsrechts?

Auch ordnungsrechtliche Vorgaben zur Erhéhung der Energieeffizienz sind weit verbreitet. Bei
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedirftigen Anlagen beschrankt sich dieser Reglungs-
ansatz mit dem Gebot zur effizienten Energieverwendung fiir immissionsschutzrechtlich geneh-
migungsbediirftige Anlagen nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG zwar eher auf symbolische Anforde-
rungen®®. Dagegen ist das Ordnungsrecht im Bereich der Warmenutzung in Gebiuden und zu-
nehmend auch im Bereich der Energieeffizienz von Geraten anzutreffen.

Effizienzstandards bei der Warmegewinnung und -nutzung werden fir Neubauten und im Fall
von bestimmten baulichen Anderungen fiir bestehende Gebiude durch die auf das Energieein-
spargesetz®® gestiitzte Energieeinsparverordnung!® ordnungsrechtlich definiert. In einem inte-
grierten Ansatz zur Regulierung von Warmeschutz und Heizungsanlagentechnik wird dabei Ar-
chitekten und Bauplanern die Wahl Gberlassen, auf welche Weise sie die einzuhaltenden Werte
des Gebiudegesamtenergiebedarfs erreichen kénnen'®l, Dass die bisherigen Standards dabei
unzureichend sind, verdeutlicht die jlingere Entwicklung dieser Verordnung: Obwohl sie erst zum
1. Oktober 2007 mit dem Hinweis, dass es bei der erforderlichen Umsetzung europarechtlicher
Vorgaben keinen Anlass zur Verscharfung des Anforderungsniveaus gebe!®?, novelliert wurde,
wurde im Rahmen des Integrierten Energie- und Klimaprogramms eine Absenkung des zuldssigen
Gesamtenergiebedarfs um 30 Prozent beschlossen'®3,

% Die zum Teil eingefiihrten Effizienzklassen A* und A** sind auf der zu verwendenden grafischen Skala nicht wieder-
zugeben, so dass bei Geraten der der Klasse A der Eindruck entsteht, es wiirde sich um die beste Effizienzkategorie
handeln.

% Zu Wirkung der PKW-Verbrauchskennzeichnung vgl. Mitteilung der Kommission an den Rat und an das Europai-
sche Parlament, Umsetzung der Gemeinschaftsstrategie zur Verminderung der CO2-Emissionen von Kraftfahrzeu-
gen: sechster Jahresbericht iber die Wirksamkeit der Strategie, KOM(2006) 463 endg. vom 24.8.2006, S. 7; Spar-
wasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht (Fn. 19), § 2 Rn. 392.

97 vgl. S. Hansen, Klimaschutz und Verkehrsmittelwahl — Eine Anwendung der Theorie mentaler Inkongruenzen,
2006, S. 19 ff., 70 ff. (http://deposit.d-nb.de/cgi-bin/dokserv?idn=982447213).

%8 G. Britz, Zur Effektivitat der Energiesparinstrumente des BImSchG, UPR 2004, S. 55 (61); M. Winkler, Die neue
Betreiberpflicht, Klimaschutz und Emissionshandel, ZUR 2003, S. 395 (400). Zur symbolischen Gesetzgebung vgl.
G. Liibbe-Wolff, Erscheinungsformen symbolischen Umweltrechts, in: B. Hansjlirgens/G. Libbe-Wolff (Hrsg.), Sym-
bolische Umweltpolitik, 2000, S. 25 (28 ff.).

9 Gesetz zur Einsparung von Energie in Gebduden (Energieeinsparungsgesetz — ENEG) vom 22. Juli 1976, BGBI. |
1976, S. 1873 ff.

100 verordnung liber energiesparenden Wirmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei Gebiuden (Energie-
einsparverordnung — EnEV) vom 24.7.2007, BGBI. | S. 1519.

101 vgl. zur in der Grundstruktur vergleichbaren Vorliuferfassung Schneider, Energieumweltrecht (Fn. 71), Rn. 216.
102 \/g|, BR-Drs. 282/07, S. 80.

103 Byndesregierung, Klimaprogramm (Fn. 86), S. 22.
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Ein neues ordnungsrechtliches Instrument konnte nach dem Scheitern der Selbstverpflichtung
der europaischen Automobilindustrie aus dem Jahr 1998 eingefiihrt werden. Diese hatte sich
verpflichtet, ihren durchschnittlichen Treibstoffverbrauch so zu reduzieren, dass der Kohlendi-
oxidausstoR von Neuwagen im Jahr 2008 auf einen Mittelwert von 140 g/km und bis zum Jahr
2012 auf einen Wert von 120 g/km begrenzt wiirde®*. Die Europaische Kommission hat, nach-
dem sich die Zielverfehlung eindeutig abzeichnete, beschlossen, gesetzliche Obergrenzen fiir die
Kohlendioxidemission von Kraftfahrzeugen festzusetzen. Dabei setzt sie unter Anrechnung von
Emissionsreduktionen durch Biotreibstoffe und technische Entwicklungen jenseits der Verbren-
nungstechnik auf einen Wert von 120 g/km im Jahr 201219, Ob und in welchem Umfang flexible
Mechanismen zur Zielerreichung eingefiihrt werden und die Emissionsobergrenzen anstelle ei-
nes bloB ordnungsrechtlichen mit einem 6konomischen Ansatz erreicht werden sollen%, bleibt
abzuwarten.

Vereinzelt bestehen bereits seit geraumer Zeit erganzend zu den informatorischen Steuerungs-
vorgaben gesetzliche Energieverbrauchshdchstwerte fiir Haushaltsgerate'®’. Eine deutliche Aus-
weitung ordnungsrechtlicher Vorgaben zum Energieverbrauch von Geraten kdnnte aufgrund der
sog. Okodesignrichtlinie'®® und durch das zu deren Umsetzung vorgeschlagene Energiebetrie-
bene-Produkte-Gesetz'% erfolgen. Die Richtlinie zielt auf eine Verbesserung der Energieeffizienz
energiebetriebener Produkte ab!'® und soll einen umfassenden Rechtsrahmen schaffen, um
durch , produktintegrierten Umweltschutz“!!! bereits in der Planung, Entwicklung und Gestal-
tung der Produkte eine umweltgerechte Gestaltung zu beriicksichtigen'?. Ob die Richtlinie je-
doch einen wirksamen Beitrag zur Erhéhung der Energieeffizienz und damit zum Klimaschutz
wird leisten konnen, bleibt abzuwarten. Produktbezogene Vorgaben sind in Weiterentwicklung

104 Hierzu A. Epiney/R. Gruber, Verkehrsrecht in der EU, 2001, S. 326 f. m. w. N.

105 pressemitteilung der Kommission IP/07/155 vom 7.2.2007; KOM(2007) 10 vom 24.1.2007 ,Ergebnisse der Uber-
prifung der Strategie der Gemeinschaft zur Minderung der CO2-Emissionen von Personenkraftwagen®.

106 7u den Voraussetzungen der Umweltékonomie an ékonomische Instrumente Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Um-
weltrecht (Fn. 19), § 2 Rn. 113.

107§ 2 Abs. 1 der Verordnung iiber Energieverbrauchshdchstwerte von Haushaltskiihl- und Haushaltsgefriergeriten
(Energieverbrauchshochstwerteverordnung — EnVHV) vom 3.6.1998, BGBI. | S. 1234, zuletzt gedndert durch Art. 399
der Verordnung vom 31.10.2005, BGBI. | S. 2407.

108 Richtlinie 2005/32/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 6.7.2005 zur Schaffung eines Rahmens
fir die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung energiebetriebener Produkte und zur An-
derung der Richtlinie 92/42/EWG des Rates sowie der Richtlinien 96/57/EG und 2000/55/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates, ABI. EU 2005, L 191/29. Vgl. hierzu H. Lustermann, Klimaschutz durch integrierte Produktpo-
litik — die neue EuP-Richtlinie, NVwZ 2007, S. 895 ff.

109 Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes (iber die umweltgerechte Gestaltung energiebetriebener Produkte
(Energiebetriebene-Produkte-Gesetz — EBPG), BR-Drs. 558/07.

110 kodesignrichtlinie (Fn. 108), Erwagungsgrund 4.

11 BOkodesignrichtlinie (Fn. 108), Erwagungsgrund 5. Dieser Ansatz liegt auch der Richtlinie 2001/42/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 27.6.2001 Uber die Prifung der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und
Programme, ABI. EG L 197/30 vom 21.7.2001, zugrunde.

112 Djeser Ansatz ist dem der Richtlinie 2001/42/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27.6.2001 iiber
die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Pliane und Programme, ABI. EG Nr. L 197/30, zugrundeliegenden
Modell vergleichbar.
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des ,new approach“-Ansatzes'!? nicht in der Richtlinie selbst enthalten, sondern werden nur bei
Bedarf!!* mittels DurchfiihrungsmaRnahmen zu dieser Rahmenrichtlinie durch die Kommission
festgesetzt!?®,

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das stark zersplitterte Energieeffizienzrecht derzeit
nicht ausreicht, um die notwendige signifikante Senkung des Energieverbrauchs zu ermdglichen.
Dies liegt sicherlich auch an den vielfaltigen gegenlaufigen Interessen bestimmter Marktak-
teure!?®,

4. Suffizienz — Eine notwendige Erganzung von Substitutions- und Effizienzrecht?

Substantielle Erfolge bei der Erh6hung der Energieeffizienz waren eine notwendige, aber keine
hinreichende Voraussetzung, um den Energieverbrauch im ausreichenden Umfang zu reduzieren.
EffizienzmaBnahmen fihren stets nur zu einer relativen, auf eine konkrete Arbeit bezogenen
Senkung des Energieverbrauchs. Es findet daher lediglich eine Verbesserung des Verhaltnisses
von Input zu Output statt''’. Technische Effizienzgewinne kénnen aber keine absolute Senkung
des Energiebedarfs gewahrleisten. Durch mehr elektrische Haushalts-, Kommunikations- und Da-
tenverarbeitungsgerate, durch steigende WohnungsgréRen pro Einwohner, durch groRere Fahr-
zeuge und mehr Mobilitatsbedirfnisse — und damit durch Verhalten der Nutzer — werden die
Effizienzgewinne gemindert, aufgezehrt oder sogar Gberkompensiert!!®. Daher miissen neben
die technisch erreichbare Energieeffizienz weitere Ansatze zur Reduzierung des Energiever-
brauchs durch Verhaltensdnderung treten'!®. Es geht darum in Ubereinstimmung mit dem Nach-
haltigkeitsprinzip eine Lebens- und Wirtschaftsweise zu verankern, die den Uberverbrauch von
Energie, und damit auch den Konsum von unter Energieeinsatz hergestellten Giitern, unterbin-
det, jedenfalls begrenzt'?°. Die Rechtsordnung kann hierzu einen Beitrag leisten, gleichzeitig aber
auch auf Schwierigkeiten oder sogar an ihre Grenzen stoRen. Angesichts des begrenzten Zeit-
raums, um die Treibhausgasemissionen zu reduzieren, wird es aber nicht ausreichend sein,

113 Der new approach-Ansatz verzichtet auf detaillierte (technische) Vorgaben und definiert nur allgemeine Ziele, die
eingehalten werden missen. Bei Einhaltung privater technischer Normen wird die Wahrung dieser Ziele widerlegbar
vermutet. T. Klindt, Der new approach im Produktrecht des europdischen Binnenmarkts — Vermutungswirkung tech-
nischer Normung, EuZW 2002, 133 (134 f.). Die Okodesignrichtlinie verzichtet zwar auch auf detaillierte Regelungen,
sieht aber mit den DurchfiihrungsmalRnahmen weitere Regulierungsmoglichkeiten vor; vgl. Lustermann, Klimaschutz
(Fn. 108), S. 896.

14 ygl. hierzu Art. 16 f. Okodesignrichtlinie.

115 Art. 21 Okodesignrichtlinie gestaltet bestehende Richtlinien zu Warmwasserheizkesseln, Haushalts- und Gefrier-
geraten und Leuchtstofflampen zu DurchfithrungsmaRnahmen um.

118 Wustlich, Energieeffizienz (Fn. 87), S. 282.

Y7 J, Huber, Industrielle Okologie: Konsistenz, Effizienz und Suffizienz in zyklusanalytischer Betrachtung, in: R. Krei-
bich/U. E. Simonis (Hrsg.), Global Change — Globaler Wandel, 2000, S. 16 (1002).

118 £ Ekardt, Férderung effizienter Energieverwendung: Europdische und deutsche Steuerungsinstrumente, ZUR
2004, S. 405 (405); U. v. Winterfeld, Keine Nachhaltigkeit ohne Suffizienz, vorgange Heft 3/2007, S. 46 (48).

119 Enquete-Kommission ,,Nachhaltige Energieversorgung unter den Bedingungen der Globalisierung und der Libe-
ralisierung” BT-Drs. 14/9400, Rn. 1205. P. Hennicke, Effizienz und Suffizienz in einem System nachhaltiger Energie-
nutzung, ZfE 2004, S. 55 (54) = in: M. Linz (Hrsg.): Von nichts zu viel: Suffizienz gehort zur Zukunftsfahigkeit, Wup-
pertal Papers Nr. 125, 2002, S. 57 (58); kritisch Huber, Okologie (Fn. 117), S. 1012.

120 7yr Bedeutung von Lebensstilen auf die Energienutzung, WBGU, Energiewende (Fn. 19), S. 18.

30



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

diesen Prozess allein den gesellschaftlichen Kréften zu Gberlassen'?l. Neben ein Recht der Sub-
stitution und der Effizienz muss daher auch ein Recht der Energiesuffizienz treten.

Suffizienzrecht kann —neben den einen Bewusstseinswandel férdernden informationellen Instru-

mentenl?2

— insbesondere durch zwei Ansatze geschaffen werden: Zum einen kénnen Malinah-
men, die direkt oder indirekt zu erhéhten Energiepreisen flihren, fiir weite Bevolkerungskreise
prohibitive Wirkung entfalten?3, Daher kénnen auch etwa Energieverbrauchssteuern und an-
dere preisrelevante Ansatze beim Erreichen eines bestimmten Preisniveaus von EffizienzmaR-
nahmen zu Suffizienzinstrumenten umschlagen. Zum anderen kdnnen bestimmte Energienut-
zungen unterschiedslos fir alle Normadressaten verboten werden. Die Entscheidung zwischen
diesen beiden Ansatzen muss unter den Gesichtspunkten der Gerechtigkeit und Teilhabe einer-
seits'?* und Praktikabilitadtserwagungen hinsichtlich der Durchsetzbarkeit andererseits getroffen
werden. Beispiele fir in ihrer Wirkung wenig belastende — und dennoch kontrovers diskutierte —
Verbotsmoglichkeiten sind ein allgemeines Tempolimit auf Autobahnen?®> oder die Nutzungsun-

tersagung sog. Heizpilze in der Gastronomie®?®,

Verzichtsgebote oder staatlich veranlasste Preiserhéhungen kénnen die Adressaten erheblich
starker als Effizienz- und SubstitutionsmaRnahmen treffen. Dort bleibt das Recht uneinge-
schrankt, sich auf bestimmte Art und Weise zu verhalten!?’. Grundsatzlich sind lediglich die Mo-
dalitaten der Auslibung betroffen. Energie kann zu den gewlinschten Zwecken eingesetzt wer-
den, lediglich die Wahl der Energiequellen ist beschrankt und es bestehen qualitative Vorgaben
an den energetischen Wirkungsgrad der genutzten Produkte. Suffizienzansatze, die auf be-
stimmte Verhaltensianderungen abzielen und so bestimmte Energienutzungen unterbinden sol-
len, entziehen damit die betroffenen Lebensbereiche der freien Lebensgestaltung der Birger
vollstandig. Ein solcher Eingriff in grundgesetzlich geschiitzte Bereiche wiegt erheblich schwerer,
weil gerade keine gleichwertige Alternative eréffnet wird. Gleichwohl kénnen auch solche Ein-
griffe als Konkretisierung des Umweltstaatsprinzips gerechtfertigt sein'?®, soweit sie zur Errei-
chung der Klimaschutzziele erforderlich und verhaltnismaRig sind.

121 Enquete-Kommission ,,Nachhaltige Energieversorgung unter den Bedingungen der Globalisierung und der Libe-
ralisierung” (Fn. 119), Rn. 1214 ff.

122 ygl. hierzu H.-P. Vierhaus, UmweltbewuRtsein von oben, 1994, S. 183 ff., 418 ff.

123 7ur damit einschligigen Frage nach der Zuldssigkeit erdrosselender Steuern Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 6), § 5
Rn. 245 f.

124 vgl. Rodi, Entwicklungen (Fn. 16), S. 17 (19).

125 sachversténdigenrat fiir Umweltfragen (SRU), Umwelt und StraBenverkehr. Hohe Mobilitdt — Umweltvertragli-
cher Verkehr, Sondergutachten 2005, Rn. 536; vgl. auch BT-Drs. 16/4416, S. 4; BT-Drs. 16/4429, S. 3.

126 yg|. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 16/10611.

127 Auch EffizienzmaRBnahmen haben etwa Auswirkungen auf Energiepreise, so dass eine Betroffenheit auch unter-
halb der Schwelle des Suffizienzrechts bestehen kann, vgl. zum Emissionshandel Miiller, Emissionshandel (Fn. 77),
Rn. 77.

128 vgl. oben 111.2.a; Vgl. a. Schulze-Fielitz (Fn. 24), Rn. 87; Epiney (Fn. 23), Rn. 90.
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V. Fortentwicklung des Umweltenergierechts als Herausforderung
fur die nationale Legislative

Das bestehende Umweltenergierecht ist llickenhaft und in seiner Leistungsfahigkeit nicht ausrei-
chend, um die Herausforderungen des Klimawandels zu meistern. Daher bedarf es einer Uber-
prifung der bestehenden Instrumente, der Entwicklung leistungsfahiger Ansatze und der Imple-
mentierung dieser Regelungen. Aufgrund der Vielfalt und Heterogenitat der zu regelnden Le-
benssachverhalte, erscheinen allein differenzierte Losungen als sachgerecht. Damit stellt sich die
Abstimmung der einzelnen Regelungsansatze aufeinander als Folgeproblem. Letztlich ist das be-
stehende Umweltenergierecht zu einem, gemessen an den Folgerungen der Klimaforschung, ef-
fektiven und leistungsstarken Instrumentenverbund fortzuentwickeln, um den erforderlichen
Transformationsprozess der Energiewirtschaft und des gesellschaftlichen Umgangs mit Energie
zu ermoglichen. Entsprechend der oben entwickelten Arbeitsteilung zwischen den Gesetzgebern
auf supranationaler und mitgliedstaatlicher Ebene'?? ist diese Aufgabe in erster Linie von der na-
tionalen Legislative zu erfiillen. Die europarechtliche Ebene hat diese aber im Sinne eines verti-
kalen ,, Koharenzgebotes” zu berticksichtigen!°.

1. AuBerer Rahmen und inneres Austarieren

Keiner naheren Begriindung bedarf, dass sich die Legislative auch bei der Fortentwicklung des
Umweltenergierechts an die Vorgaben des Grundgesetzes mit seinen Staatsfundamentalnormen
und Grundrechten, vor denen jede einzelne MaRnahme zu rechtfertigten ist*3!, zu halten hat.
Neben diesem duBeren Rahmen ist es aber auch erforderlich, eine sachgerechte Auswahl der
Steuerungsansatze zu treffen und die Elemente der immer starker ausdifferenzierten Regelungs-
strategien und Instrumente zueinander so auszutarieren, dass ein moglichst leistungsfahiges und
effizientes Zusammenwirken der einzelnen Ansatze erfolgen kann. Dabei handelt es sich regel-
maRig nicht um rechtliche Gebote, sondern vielmehr um ZweckmaRigkeitsiiberlegungen.

Die Instrumentenvielfalt als solche ist grundsatzlich unproblematisch, solange der Gesetzgeber
das Verhaltnis von Instrumenten mit (teil-)identischer Zielrichtung sachgerecht zueinander ab-
stimmt!32, Diese Komposition hat dabei so zu erfolgen, dass — negativ gewendet — bestimmte
ungewollte Wechselwirkungen der verschiedenen Instrumente vermieden werden und — positiv
betrachtet — die Leistungsfahigkeit der einzelnen Bestandteile ebenso wie die moglichen Syner-
gieeffekte und Effizienzoptimierungen des Instrumentenverbundes zur Entfaltung gebracht wer-
den kénnen®3, Es geht daher um die Schaffung eines kohirenten und stimmigen

129 ygl. oben I11.2.b.

130 H.-W. Rengeling, Handel mit Treibhausgasemissionen, DVBI. 2000, 1725 (1729 f.) im Anschluss an Europdische
Kommission, Grinbuch zum Handel mit Treibhausgasemissionen in der Europaischen Union vom 2.3.2000,
KOM(2000) 87 endg., S. 24.

131 7y der grundsitzlichen Eignung des Klimaschutzes als Rechtfertigungsmoglichkeiten vgl. oben I11.2.a.

132 Rodli, Entwicklungen (Fn. 16), S. 28.

133 ygl. A. Witthohn, Férderregelungen fiir erneuerbare Energien im Lichte des europidischen Wirtschaftsrechts,
2005, S. 261 ff.
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Instrumentenverbundes®3*, der klimapolitisch effektiv und 6konomisch effizient ausgestaltet
ist’3> und Regelungsdefizite ebenso wie Uberregulierung, Regelungsdysfunktionalititen und ge-
genldufigen Wirkungsweisen vermeidet!3®. Ein solcher Instrumentenpluralismus erméglicht

137 eine auf die jeweiligen

durch sich ergdanzende ansatzspezifische Problemlosungskapazitaten
Gegebenheiten angepasste Reglungsstrategie und eréffnet so Steuerungschancen. Gleichzeitig
konnen durch die so entstehende Komplexitdt des Rechtsgebietes aber ebenfalls Steuerungsrisi-
ken entstehen. Nachdem die verfassungsrechtlichen Méglichkeiten geschaffen wurden!3® und
derzeit das Umweltgesetzbuch erarbeitet wird'3?, bestiinde die Gelegenheit dieses auch dafiir zu
nutzen, in einem ersten Schritt zu einem Instrumentenverbund die bestehenden Elemente des
Umweltenergierechts zusammenzufiihren und starker aufeinander abzustimmen. Diese Gele-
genheit soll nach den Planungen des Bundesumweltministeriums jedoch nicht genutzt wer-

den140

Die Aufgabe, einen konsistenten und leistungsfahigen Instrumentenverbund zu schaffen, ist nur
interdisziplindr zu bewaltigen. Der Beitrag der Rechtswissenschaft darf sich dabei nicht nur auf
das Ausloten des verfassungsrechtlich Moéglichen beschranken. Vielmehr ist die Rechtswissen-
schaft als Sozialwissenschaft'#! gefordert, sich umfassend mit dem Regelungsansatz und den zu-
grunde liegenden Lebenssachverhalten zu beschiftigen'®2. Die hiufig vernachlassigten Bereiche
der Rechtspolitik, Rechtswirkungsforschung und Gesetzesfolgenabschatzung sind wesentliche
rechtswissenschaftliche Werkzeuge, die es auch zur Bewaltigung dieser Optimierungsaufgabe zu
(re-)aktivieren und fortzuentwickeln gilt.

2. Leistungsfahigkeit und umfassende Einbeziehung aller Energienutzungserscheinungen

Eine nachhaltige Energieversorgung kann nur erreicht werden, wenn der Umgang mit Energie
entlang der gesamten Versorgungskette einschliellich der Verbraucher umfassend neu austa-
riert wird. Angesichts des von der Klimaforschung gesetzten engen Zeitfensters erfordert der

134 M. Rodi, Instrumentenvielfalt und Instrumentenverbund im Umweltrecht, ZG 15 (2000), S. 231 (236 ff.).

135 Zu Fragen der Wirksamkeit von Recht L. M. Friedmann, Das Rechtssystem im Blickfeld der Sozialwissenschaften,
1981, S. 62 ff., 81 ff., 117 ff.

136 Zu den Kriterien zur Auswahl verschiedener Instrumente und méglichen Wechselwirkungen bei deren Kombina-
tion E. Gawel, Umweltpolitik durch gemischten Instrumenteneinsatz, 1991, S. 19 ff., 68 ff.

137 Sachverstdndigenrat fiir Umweltfragen, Umweltgutachten 2004 — Umweltpolitische Handlungsfihigkeit sichern,
2004, Tz. 68 f.

138 1, Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Fdderalismus — Europa, Bund und Linder, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht
(Hrsg.), Dokumentation zur 30. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fliir Umweltrecht e.V. Leipzig 2006,
Berlin 2007, S. 35 (54).

132 Uberblick bei M. Kloepfer (Hrsg.), Das kommende Umweltgesetzbuch, 2007.

140 yvgl. zu den Planungen in diesem Band [= Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissen-
schaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, 2008] D. Sellner, Auf dem Weg zum Um-
weltgesetzbuch, S. 41, 50 f.

141 ygl. hierzu H. Schulze-Fielitz, Staatsrechtlehre als Wissenschaft: Dimensionen einer nur scheinbar akademischen
Fragestellung. Eine einfiihrende Problemskizze, in: ders. (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007 (Die Ver-
waltung, Beiheft 7), S. 11 (16 f.); kritisch H.-H. Trute, Staatsrechtslehre als Sozialwissenschaft?, ebd., S. 115 (122 f.).
142 vgl. W. Hoffmann-Riem, Risiko- und Innovationsrecht im Verbund, DV 38 (2005), S. 145 (158 ff., 174 ff.).
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hierzu erforderliche Transformationsprozess eine schnelle ErschlieBung aller zur Verfligung ste-
henden Substitutions- und Reduktionspotentiale. Deren Nutzbarmachung wird nur gelingen,
wenn sachbereichsspezifische Regelungen geschaffen werden, die auf die jeweiligen Gegeben-
heiten eingehen kénnen. Neben diesen Kernbestandteilen des Umweltenergierechts missen

143 ain-

auch flankierende MalRnahmen, etwa planungsrechtlicher Vorgaben und Privilegierungen
bezogen werden. Das weitgehend unkoordiniert gewachsene Rechtsgebiet ist bei Vermeidung
von Wechselwirkungen so zu strukturieren, dass die jeweiligen Potentiale ausgeschopft werden
konnen. Im Sinne einer Optimierungsaufgabe sind gleichgerichtete Instrumente daher auf Kon-
sistenz zu Uberprifen und bei Bedarf abzugrenzen oder zusammenzufiihren. Dabei dirfen aber
unterschiedliche (Teil-)Regelungsziele nicht ausgeblendet werden#*: Letztlich sollen alle Instru-
mente einen Beitrag zum Klimaschutz durch Kohlendioxidemissionsreduktion leisten, daneben

bestehen aber vielfiltige weitere Zwecke, etwa der Technologieférderung.

Da es zur Erreichung der Klimaschutzziele erforderlich ist, sowohl fossile durch erneuerbare Ener-
gietrager zu ersetzen als auch den Energieverbrauch zu verringern, erscheinen Ansatze, die Sub-
stitution und Reduktion in ihren Wirkungen gegenseitig verrechnen, nicht als zielfihrend. Ein
Beispiel fur derartige Regelungen sind die EnEV und das geplante EEWarmeG: Anstelle der Pflicht
zur Nutzung Erneuerbarer Energien bei der Warmegewinnung soll es sowohl bei dem vom Bun-
desumweltministerium vorgeschlagenen als auch bei dem baden-wiirttembergischen EWarmeG
moglich sein'#, durch zusatzliche Gebdudedammung den Energieverbrauch zu senken. In der
EnEV existiert eine vergleichbare Saldierung mit umgekehrten Vorzeichen: Statt einer Absenkung
des Energiebedarfs durch Dammung des Gebaudes kann auf Erneuerbare Energien zurtickgegrif-
fen werden. Aufgrund dieser Regelungsnahe erscheint es ohnehin fraglich, ob es zweier verschie-
dener Gesetze bedarf. Eine ebenso problematische Verrechnung von Substitution und Effizienz
soll es bei den geplanten europaischen Vorgaben fiir den KohlendioxidausstoR von Kraftfahrzeu-
gen geben'4®,

Bei der Auswahl der Instrumente ist deren Leistungsfahigkeit ein maligebliches Kriterium. Dabei
besteht kein genereller Vorrang fiir 6konomische Instrumente, wie sie auch im Umweltenergier-

echt zunehmend zu finden sind'*’. Zwar werden diese hiufig als bessere Alternative als Reaktion

148

auf das viel diskutierte Vollzugsdefizit des Ordnungsrechts vorgeschlagen'®, es ist jedoch zu

143 A. Schmidt, Klimaschutz in der Bauleitplanung nach dem BauGB 2004, NVwZ 2006, S. 1354 ff. Zu § 35 Abs. 1 Nr. 5
und 6 BauGB, hierzu G. Wustlich, Das Recht der Windenergie im Wandel — Teil 1: Windenergie an Land, ZUR 2007,
S.16 (17 ff.); H. Mayer-Metzner, Die regionalplanerische Steuerung von Windenergieanlagen, BayVBI. 2005,
S. 129 ff.; A. Hinsch, Rechtliche Probleme der Energiegewinnung aus Biomasse, ZUR 2007, S. 401 (402 ff.); M. Mant-
ler, Biomasseanlagen im AulRenbereich, BauR 2007, S. 50 ff.

144 Rodi, Entwicklungen (Fn. 16), S. 28 f.; R. Walz, Interaktion des EU Emissionshandels mit dem Erneuerbare Energien
Gesetz [sic!], ZfE 29 (2005), S. 261 (269).

145§ 5 Abs. 1 Nr. 1 EW&rmegG, § 6 Nr. 2i. V. m. Anlage 2 EEW&rmeG-Referentenentwurfs.

146 vgl. oben IV.2.

147 Rodi, Entwicklungen (Fn. 16), S. 28.; Michaelis, Instrumente (Fn. 48), S. 25 ff.

148 y/gl. zur Diskussion tiber die Leistungsfihigkeit des Ordnungsrechts E. Gawel/G. Liibbe-Wolff (Hrsg.), Effizientes
Umweltordnungsrecht, 2000; R. Hendler/P. Marburger/M. Reinhardt/M. Schréder (Hrsg.), Riickzug des Ordnungs-
rechts im Umweltschutz, 1999; R. Mayntz/H.-U. Derlien/E. Bohne/B. Hesse/J. Hucke/ A. Miiller, Vollzugsprobleme
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berlicksichtigen, dass auch 6konomische Ansétze in ihrer Wirksamkeit beschrankt sind. Zum ei-
nen bestehen diese Modelle regelmaBig selbst zum weit Gberwiegenden Teil aus Ordnungs-
recht!4, um Gberhaupt die gewlinschten Marktkrafte zur Entfaltung kommen zu lassen. Zum an-
deren kdnnen die so gesetzten Anreize nur wirken, wenn alle fiir das Verhalten der Normadres-
saten maligeblichen Faktoren geregelt werden kénnen.

Die Leistungsfahigkeit des Instrumentenverbundes kann auch durch verschiedene, sich gegen-
seitig ausschlieBende Anreize geschmalert werden. Beispielsweise ist hier auf die verschiedenen
Anreize zur Nutzung von Biomasse zu verweisen: Auf deren verstarkte Nutzung zielen das EEG,
die Beimischungspflicht biogener Treibstoffe, Regelungen zur Einspeisung als Biogas ins Erdgas-
netz und zukiinftig das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz ab. Im Sinne einer Verbundeffizienz
ist die nur begrenzt verflighare Biomasse jedoch am besten dort einzusetzen, wo die grofSte Wir-
kung erzielt werden kann. Daher erscheint insbesondere die mobile Nutzung im Vergleich zur
stationdren fraglich®®, auch weil sich diese MaBnahme angesichts zunehmender motorisierter
Mobilitat nicht als Klimaschutzstrategie auf den globalen Malstab tbertragen lasst.

SchlieBlich ist die Leistungsfahigkeit nicht statisch zu beurteilen, vielmehr muss der Instrumen-
tenverbund so ausgestaltet werden, dass die von der Klimaforschung abgeleiteten Reduktions-
pfade fir die Verminderung der Treibhausgasemissionen eingehalten werden kénnen. Dazu sind
die Vorgaben fir den Anteil Erneuerbarer Energien in allen Bereichen laufend zu erhéhen und
fir den Grad der Energieeffizienz fortdauernd zu steigern. Gerade die bestehenden Vorgaben zur
Verbraucherinformation werden nicht entsprechend der technischen Maoglichkeiten angepasst
und setzen damit keine Anreize fiir die Anlagenhersteller ihre Produkte kontinuierlich zu verbes-
sern. Eine Alternative kdnnte der aus Japan kommende so genannte Top-Runner-Ansatz sein, bei
dem sich die qualitativen Anforderungen anhand der jeweils besten am Markt verfligbaren Stan-
dards bestimmen?®'. Auch der zur Warmenutzung gewahlte ordnungsrechtliche Ansatz erscheint
vor diesem Hintergrund problematisch, da die im Gesetz festgelegten Nutzungsanteile fir lan-
gere Perioden gleich bleiben sollen und sich nur bei grundlegenden Modernisierungen verandern
kdénnen.

3. Mobilisierung der gesellschaftlichen Krafte zur Bewaltigung des
Transformationsprozesses

Energie ist Grundlage der modernen Gesellschaft; der notwendige Wandel der Energieversor-
gung und die erforderliche Reduzierung des Energieverbrauchs betreffen daher letztlich alle

der Umweltpolitik, 1978; Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 6), § 5 Rn. 171 ff., 179 ff.; vgl. a. Sparwasser/Engel/Vofkuhle,
Umweltrecht (Fn. 19), § 2 Rn. 2.

143 5o sind die beiden zentralen Gesetze des den dkonomischen Instrumenten zuzurechnenden Emissionshandels,
TEHG und ZuG 2012, mit Ausnahme der §§ 15 f. TEHG eher dem Ordnungsrecht zuzurechnen.

150 sachverstindigenrat fiir Umweltfragen, Klimaschutz durch Biomasse, 2007, Rn. 131 ff.

151 ygl. M. Surholt/A. Junge, Vereinbarkeit der nationalen Einfiihrung eines Top-Runner-Programms mit europai-
schem Gemeinschaftsrecht, Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundetages (WD 5 —
229/07), 2007; einen im Auftrag von Greenpeace erarbeiteten Gesetzentwurf (http://www.greenpeace.de/filead-
min/gpd/user_upload/themen/energie/Top_Runner_Gesetzentwurf_V2.pdf).
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privaten, gewerblichen und industriellen Energieverbraucher ebenso wie die gesamte Energie-
wirtschaft. Der Transformationsprozess zu einem nachhaltigen gesellschaftlichen Umgang mit
Energie trifft daher auf eine Vielzahl gegenlaufiger Interessen, die auch auf der durch langlebige
Investitionen bedingten Tragheit des Energiesystems beruhen. Selbst wenn einzelne MaRnah-
men volkswirtschaftlich sinnvoll sind, kann es eine Vielzahl von Unternehmen und Personen ge-
ben, fur die eine Veranderung unwirtschaftlich ist. Aus diesen Interessenlagen kénnen Wider-
stande gegen jedwede Veranderung resultieren, die entweder bereits die Implementierung eines
effektiven Umweltenergierechts unterbinden oder aber die Leistungsfahigkeit der einzelnen In-
strumente mindern oder unterlaufen kénnen.

Bei der Wahl und Ausgestaltung der einzelnen Instrumente sind daher diese Interessen zu be-
ricksichtigen und soweit moglich solche Ansatze zu wahlen, die den Betroffenen einen Anreiz
bieten oder eine fir sie interessante Alternative aufzeigt. Soweit dies nicht moglich ist, kann es
sich als effektive Losung anbieten, Dritte zu mobilisieren>?, um so Blockademéglichkeiten zu um-
gehen und die angestrebten Ergebnisse zu erzielen. Dies kann zum einen durch die Er6ffnung
6konomischer win-win-Situationen geschehen, etwa im Bereich des Contracting®3, oder indem
Dritte in die Lage versetzt werden, anstelle der bestehenden und eigentlich in die Pflicht zu neh-
menden Akteure zu handeln. Auf diese Weise wird der 6konomische Eigennutzen aktiviert, um
die Gemeinwohlbelange des Klimaschutzes zu erreichen>*, Diese werden dann fiir die ansonsten
zu eigenem Handeln Verpflichteten im Sinne einer ,,Geschaftsfiihrung im gesetzlichen Auftrag”
tatig. Dafiir ist erforderlich, Anreize fiir AuRenstehende zu setzen, die sowohl in der Lage sind,
diese zu mobilisieren als auch die Widerstande der bisher auf diesem Gebiet Tatigen zu durch-
brechen'>. Dieser Ansatz ist erfolgreich im EEG verwirklicht worden, indem einerseits jedem die
wirtschaftliche Moglichkeit er6ffnet wird, Strom aus Erneuerbaren Energien zu erzeugen und an-
dererseits die Akteure der Energiewirtschaft, denen ebenfalls die Moéglichkeit eingeraumt wird,
das Instrumentarium des EEG selbst zu nutzen, diesen Strom bevorzugt behandeln miissen.

4. Umweltenergierecht als Innovationsrecht: ,, doppelt-indirekte Ansatze” und , direkt-in-
direkte Instrumente”

Das Umweltenergierecht ist notwendigerweise auch Technologie- und Innovationsrecht!>®. Die
Instrumente  zielen zwar unmittelbar auf eine Verringerung klimaschadlicher

152 vgl. J. Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1996.

153 D, Beyer/M. Lippert, Steigerung der Energieeffizienz in der Wohnungswirtschaft durch Contracting, CuR 2007,
S. 124 ff.; D. R. Kramer, Energieeinsparung im Mietwohnsektor durch Warme-Contracting, ZUR 2007, S. 283 (285).
154 Bildlich als ,Huckepack-Verfahren bezeichnet von Hoffmann-Riem, Innovationsrecht (Fn. 142), S. 170.

155 |m Stromsektor ist einer der maRgeblichen Widerstinde die bestehende oligopolistische Struktur der Stroman-
bieter, die neue Marktteilnehmer behindern kann. Von den verschiedenen Madglichkeiten ist insbesondere die
,stromwirtschaftliche Disparitat” effektiv, da sie es den Betreibern der abgeschriebenen Anlagen erlaubt, eine
Mischkalkulation vorzunehmen, die den Vollkosten einer neuen Anlage Uberlegen ist, U. Leprich, Potenziale und
Ausbauhindernisse bei der Nutzung erneuerbarer Energien, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Umweltschutz (Fn. 16),
S. 95 ff. (101).

156 Hoffmann-Riem, Innovationsrecht (Fn. 142), S. 154 ff.; zum Innovationsbegriff: J. Hauschildt, Facetten des Inno-
vationsbegriffs, in: W. Hoffmann-Riem/J.-P. Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung:
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Treibhausgasemissionen ab. Dazu ist es aber zwingend erforderlich, die notwendige Technologie
(weiter) zu entwickeln und zur Marktreife zu bringen. Nur so kann es gelingen, dass im erforder-
lichen Umfang Erneuerbare Energien zu moglichst giinstigen Kosten und Energie mit héheren
Wirkungsgraden genutzt werden kénnen. Mit den méglichen Instrumenten zur direkten wie in-
direkten Verhaltenssteuerung®>’ des umweltrechtlichen Steuerungsrepertoires zur Substitution
und Effizienzsteigerung zielt der Gesetzgeber damit indirekt auch auf die entsprechenden Ent-
wickler und Hersteller ab und schafft eine zweite Anreiz- und Wirkungsebene, um Innovationen
anzustoBen'®8, Dieser Anreiz ist jedoch nur abgeleitet und setzt die Wirksamkeit des gesetzlichen
Anreizes (,doppelt-indirekt”) oder die Befolgung der normierten Pflicht (, direkt-indirekt”) vo-
raus.

Ein innovationsforderndes Strukturelement des Umweltenergierechts ist dessen Zukunftsoffen-
heit. Da die zukinftige Entwicklung der Energieversorgung und der Moglichkeiten und Formen
des Klimaschutzes nur begrenzt prognostizierbar sind, sollte es bei der Ausgestaltung des Instru-
mentenverbundes vermieden werden, bestimmte technische Entwicklungslinien und -optionen
zu friihzeitig auszuschlieBen®®?. Es sind auch solche Optionen zu verfolgen, die noch marktfern
aber mit einem groRen Potential ausgestattet sind'®C. Dies gilt gleichermaRen fiir die technische
Entwicklung als auch fir das regulative Vorgehen. Eine breite Nutzung von Optionen erhoht die
Flexibilitat des zuklinftigen Gesetzgebers, erleichtert die erforderliche globale Verstandigung auf
einen Klimaschutzrahmen und steigert die Wahrscheinlichkeit, den Transformationsprozess er-
folgreich bewaltigen zu kdnnen. Andererseits sind solche MaRnahmen, die keine erfolgsverspre-
chende Entwicklungsoption (mehr) erwarten lassen oder deren sonstige Folgen als untragbar an-
gesehen werden®?, ziigig zu beenden. Diese Konsequenz fiir die durch Versuch und Irrtum ler-
nende Gesetzgebung gebieten sowohl die Grundrechte als auch die Notwendigkeit, die begrenz-
ten finanziellen Mittel effektiv einzusetzen.

Innovationsaspekt und Zukunftsoffenheit erfordern eine enge Riickkopplung des Gesetzgebers
an seine Normen, um eine zur effektiven Steuerung erforderliche lernende Gesetzgebung zu er-

moglichen. Umweltenergierecht als in die Zukunft gerichteter Steuerungsanreiz wird zu einem

162

erheblichen Teil auf einer unsicheren Wissensbasis und in Kenntnis des Nichtwissens®? erlassen,

Grundlagen, Forschungsansatze, Gegenstandsbereiche, 1998, S. 29 ff.; W. Ddubler, Gestaltung neuer Technologie
durch Recht, ZRP 1986, S. 42 ff.; U. Bredeweg/U. Kowol/W. Krohn, Innovationstheorie zwischen Technik und Markt.
Modelle der dynamischen Koppelung, in: W. Rammert/G. Bechmann (Hrsg.), Konstruktion und Evolution von Tech-
nik. Technik und Gesellschaft, Jahrbuch 7, 1994, 187 ff.

157 Schmidt/Kahl, Umweltrecht (Fn. 20), § 1 Rn. 23; Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 6), § 5 Rn. 6, 36 ff., 166 ff.

158 So zum EEG T. Miiller, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 1 Rn. 23 f. [i.E.].

159 vgl. A. Scherzberg, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Erméglichung oder Begrenzung von Innovationen?,
in: VVDStRL 63 (2004), S. 214 (256).

160 Aktuell intensiv diskutiertes Beispiel ist die Férderung der Photovoltaik.

161 50 die Einschatzung des Gesetzgebers zur Nutzung der zwar kein Kohlendioxid im Betrieb freisetzenden, aber mit
erheblichen Risiken und ungeldsten Langzeitfolgen verbundenen Atomkraft, vgl. Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Um-
weltrecht (Fn. 19), § 7 Rn. 72 ff. (128).

162 A, Scherzberg, Wissen, Nichtwissen und UngewiRheit im Recht, in: C. Engel/J. Halfmann/M. Schulte (Hrsg.), Wis-
sen — Nichtwissen — unsicheres Wissen, 2002, S. 113 ff.
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so dass erhohte Anforderungen an den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Rechts zu stellen
sind'®3, Es bedarf daher besonderer Anstrengungen, die zugrunde liegenden Annahmen und
Prognosen anhand einer moglichst guten Tatsachenbasis treffen zu kénnen und sie kritisch zu
Uberprifen. So bedarf bereits die Ausgestaltung der Instrumente einer griindlichen und umfas-
senden, soweit moglich auf wissenschaftliche Kriterien gestiitzte Gesetzesfolgenabschatzung®.
In besonders sensiblen Bereichen hat der Gesetzgeber Vorkehrungen fiir unvorhersehbare Ent-
wicklungen zu treffen, etwa durch die Normierung von Riickholoptionen®>. Nach Verabschie-
dung des Gesetzes sind die Regelungen und die diesen zugrundeliegenden Annahmen regelma-

166 sowie Zielgenauigkeit, Verbundwirkungen und Nebenfolgen zu evaluie-

Rig zu Uberprifen
ren'®’. Auch eine zeitliche Befristung der Instrumente'®® kann eine enge Ankopplung an die tat-
sachliche Entwicklung sicherstellen und die Korrektur von Fehlwirkungen ermdglichen. Durch
eine ggf. an eine Befristung gekoppelte Evaluierung kann der Gesetzgeber Riickkopplungseffekte
nutzen und entsprechende Neujustierungen vornehmen. Andererseits kdnnen Evaluierung und
die Unsicherheit Gber die Fortfiihrung von befristeten Regelungen aufgrund der damit moglichen
Veranderung der Lenkungswirkung des Instrumentenverbundes die fir Investitionen erforderli-
che Planungsperspektive sowohl der unmittelbaren Normadressaten als auch der mittelbar ein-
bezogenen Entwickler und Hersteller einschranken. Geschwindigkeit und Ausmal? der durch die
Anreize geforderten Innovationen hangen aber auch von verlasslichen Regelungsstrukturen

ab169

Daneben kénnen auch durch das Umweltenergierecht hervorgerufene unerwiinschte Nebenwir-
kungen einen gesetzgeberischen Korrekturbedarf erforderlich machen. Beispielsweise kénnen
hier aufgetretene Beeintrachtigungen der Bemiihungen zur Minderung von Feinstaubbelastung
durch die Verbrennung von Biomasse aufgefiihrt werden’°. Auch der durch die Beimischungs-
pflicht von biogenen Treibstoffen und die Einspeiseverglitung des EEG veranlasste verstarkte Im-
port von Palmél, das Gberwiegend aus auf gerodeten Regenwaldflachen angelegten Plantagen

163 vg|. I. Spiecker genannt D6hmann, Staatliche Entscheidung unter Unsicherheit, in: J. Lege (Hrsg.), Gentechnik im
nicht-menschlichen Bereich — was kann und was sollte das Recht regeln?, 2001, S. 51 (64).

164 H. Schulze-Fielitz, Wege. Umwege und Holzwege zu besserer Gesetzgebung, JZ 2004, S. 862 (868); P. Blum, Wege
zu besserer Gesetzgebung — sachverstandige Beratung, Begriindung, Folgenabschadtzung und Wirkungskontrolle,
Gutachten | zum 65. DJT, 2004, S. 19 (19 f.); U. Karpen/H. Hof (Hrsg.), Moglichkeiten einer Institutionalisierung der
Wirkungskontrolle von Gesetzen, 2003; G. F. Schuppert, Gute Gesetzgebung. Bausteine einer kritischen Gesetzge-
bungslehre, 2003 (ZG-Sonderheft), S. 14 (14 ff.); W. Bussmann, Rechtliche Anforderungen an die Qualitdt der Geset-
zesfolgenabschatzung?, ZG 13 (1998), S. 127 ff.

185 Hoffmann-Riem, Innovationsrecht (Fn. 142), S. 153; Spiecker genannt D6hmann, Entscheidung (Fn. 163), S. 71 f.
166 \/gl. etwa § 12 Abs. 1 KWKG, § 18 EEG.

167 vgl. auch C. Maiwald, Berichtspflichten gegeniiber dem deutschen Bundestag, 1993, S. 115 ff.

168 vgl. etwa § 13 Abs. 2 KWKG, § 2 ZuG 2007, § 3 Satz 2 ZuG 2012; R. Christiansen/H.-P. Vof3, Abschlussbericht der
Deregulierungskommission in Mecklenburg-Vorpommern, LKV 2004, S. 529 (530).

169 vgl, zum EEG M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald, EEG, Miinchen 2006, § 20 Rn. 27; zum Innovationsrecht oben
V..

170 Entwurf einer Ersten Verordnung zur Durchfilhrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung iiber
kleine und mittlere Feuerungsanlagen — 1. BImSchV), 08/2007 (www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/applica-
tion/pdf/bimschvl_verordnung.pdf).
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stammt, hat den Gesetzgeber veranlasst, aktiv zu werden'’?. In diesen Fallen ist haufig nicht nur
die energetische Bilanz schlecht und damit der Klimanutzen gering oder gar kontraproduktiv,
sondern auch ein nicht hinnehmbarer Verlust an Biodiversitat verbunden’2. Auch wirtschaftliche
Auswirkungen sind zu Uberpriifen. So ist zwar die Einpreisung kostenlos zugeteilter Emissionsbe-
rechtigungen 6konomisch logisch, rechtlich wohl nur bedingt angreifbar'’® und aus Klimaschutz-
grinden auch sinnvoll, da ein solches Preissignal zu hoheren Effizienzanstrengungen fiihren
kann’4, Allerdings ist es problematisch, dass dadurch hohe Gewinne bei Privaten entstehen, an-
stelle kurzfristig durch die europarechtlich mogliche Versteigerung von bis zu 10 % der Zertifikate,
die perspektivisch auf 100 % erhéht wird, die Einnahmen der Allgemeinheit zuflieRen zu lassent’>.

5. Umweltenergierecht im Kontext weiterer Politikbereiche

Das Umweltenergierecht ist wie das Umweltrecht insgesamt auch als Querschnittsaufgabe kon-
zipiert’®, so dass es bei der Ausgestaltung andere Politikbereiche einzubeziehen und bei deren
Anwendung zu berlicksichtigen ist. Dabei kommt dem Klimaschutzrecht kein prinzipieller oder
grundsatzlicher Vorrang gegenliber anderen Anliegen zu. Allerdings erscheint es in verschiede-
nen Konfliktfallen fraglich, ob die zur Bewaltigung der gegenldufigen Interessen vorgenommene
Bewertung der Belange, etwa der Schutz des Landschaftsbildes bei der Errichtung von Windener-
gieanlagen, immer angemessen ist.

Ein Politikbereich mit vielfaltigen Berihrungspunkten zum Umweltenergierecht sind die Bemu-
hungen um eine Liberalisierung und Deregulierung der Energiemérkte!’”’. In diesem Zusammen-
hang ist etwa zu prifen, inwieweit nicht dessen Regulierungsansatze auch fir die klimapolitische
Zielrichtung nutzbar gemacht werden kdnnen'’®. Andererseits ist das Umweltenergierecht mog-
lichst so auszugestalten, dass es den Reglungszielen dieses Politikbereichs, die nicht mit dem Kli-
maschutz konfligieren, nicht zuwiderlauft. So ware eine Starkung der in der netzgebundenen

171 § 37d Abs. 2 Nr. 3 BImSchG, § 67 Nr. 2 EEG-Referentenentwurf (www.erneuerbare-ernegien.de).

172 vgl. Sachversténdigenrat fiir Umweltfragen, Biomasse (Fn. 150), Rn. 39; WWF (Hrsg.), ,Regenwald fiir Biodiesel”
—Okologische  Auswirkungen der energetischen Nutzung von Palmél, 2007, S. 22ff, 27ff.
(http://www.wwf.de/fileadmin/fm-wwf/pdf_neu/wwf_palmoelstudie_deutsch.pdf).

173 vgl. Beschluss des Bundeskartellamts B 8 — 88/05 — 2 vom 26.9.2007.

174 Sachverstdindigenrat fiir Umweltfragen, Die nationale Umsetzung des europdischen Emissionshandels: Markt-
wirtschaftlicher Klimaschutz oder Fortsetzung der energiepolitischen Subventionierung mit anderen Mitteln?, 2006,
Rn.5f.

175 Die Frage der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit einer Versteigerung bejahen M. Martini/J. Gebauer, Zur Zutei-
lung von CO2-Emissionszertifikaten, ZUR 2007, S. 225 (229 ff.) und verneinen M. Burgi/P. Selmer, Verfassungswidrig-
keit einer entgeltlichen Zuteilung von Emissionszertifikaten, 2007; M. Rebentisch, Rechtsfragen der kostenlosen Zu-
teilung von Berechtigungen des Emissionshandelsrechts, NVwZ 2006, S. 747 (750 f., 753).

176 Rodi, Instrumentenvielfalt (Fn. 134), S. 234 f.

177°S. Frenzel, Stromhandel und staatliche Ordnungspolitik, 2007, S. 28 ff.; C. Bausch/J. Rufin, Ein neues Energierecht
— ein weiterer Schritt zur Liberalisierung, ZUR 2005, S. 471 (471); M. Kuxenko, Liberalisierung und Deregulierung in
der Energiewirtschaft, DOV 2001, S. 141 (141).

178 7ur erstmaligen Ubertragung von Vollzugskompetenzen zu dem ansonsten rein privatrechtlichen EEG auf die
Bundesnetzagentur gem. § 19a EEG, V. Oschmann/J. Thorbecke, Erneuerbare Energien und die Férderung stromin-
tensiver Unternehmen — Das Erste Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, ZNER 2006, S. 304
(306 f.); Miiller (Fn. 158), § 19a Rn. 4.
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Energiewirtschaft vorhandenen natiirlichen Monopole und Oligopole, wie sie etwa durch die Ein-
fliihrung eines Zertifikatshandels zur Férderung Erneuerbarer Energien anstelle des bestehenden
Einspeisesystems geférdert werden kénnte!’®, kontraproduktiv zu den Bemiihungen des Regu-

lierungsrechts im Energiesektor einen freien Wettbewerb zu ermdéglichen?0,

Bei der Fortentwicklung des Umweltenergierechts zu einem wirkungsvollen Instrumentenver-
bund sind zusatzlich zur Implementierung der eigentlichen Instrumente gegenlaufige Anreize zu
beseitigen und Hemmnisse abzubauen. Anderenfalls konnen die Wirkungen der Instrumente un-
terlaufen werden, etwa diejenigen der Energieeinsparverordnung durch unzureichende miet-
rechtliche Vorgaben zur Umlage von Kosten nach § 559 Abs. 1 BGB im Fall einer energetischen
Sanierung vermieteten Wohnraums!8l, So kénnte ein durch das Auseinanderfallen von Kosten
und Vorteilen ohnehin bestehendes Investor-Nutzer-Dilemma verstarkt werden'82, Weitere Bei-
spiele sind bauplanungsrechtliche Hemmnisse fiir den Ausbau Erneuerbarer Energien®® oder
Hindernisse fur den Aufbau von Fernwarmenetzen bei der Nutzung von Kraft-Warme-Kopp-
lung!84,

VI. Zur Notwendigkeit eines Klimawandelrechts

Der Klimawandel ist nicht mehr vermeidbar, sondern vielmehr bereits Realitdt® und kann nur
in seinen AusmaRen und damit Folgen begrenzt werden. Die globale Durchschnittstemperatur ist
seit 1850 um 0,76°C gestiegen. Ein weiterer Anstieg ist — selbst bei der nicht moglichen Beendi-
gung jeglicher Treibhausgasemissionen — unvermeidbar, da er bereits durch die emittierten Kli-
magase in der Atmosphare angelegt ist und aufgrund der Tragheit des Klimasystems erst zeitver-
z6gert auftreten wird*e®,

Daher muss neben das auf Begrenzung gerichtete Klimaschutzrecht das Klimawandelrecht als
zweite Saule der Klimapolitik treten, das auf bereits eingetretene wie auf unabwendbare zukiinf-
tige Veranderungen reagiert. Die Folgen des Klimawandels werden verschiedene Lebensbereiche
betreffen, global und regional aber sehr unterschiedlich ausfallen. Fiir Deutschland werden deut-
liche Temperaturanstiege von 1,6 bis 3,8°C flir moglich gehalten, wobei regionale und saisonale

179 vgl. hierzu R. Himmer, Energiezertifikate in den Mitgliedstaaten der Europédischen Union, 2005, S. 41 ff.

180 \gl. Leprich (Fn. 155), S. 101.

181 ygl. B. Flatow, Betriebskosten und energetische Modernisierung, DWW 2007, S. 193 ff., N. Eisenschmid, Die Ener-
gieeinsparung im Sinne der §§ 554, 559 BGB, WuM 2006, S. 119 ff.

182 \Wustlich, Energieeffizienz (Fn. 87), S. 282.

183 A, Hinsch, Rechtliche Probleme der Energiegewinnung aus Biomasse, ZUR 2007, S. 401 (402 ff.); Wustlich, Wind-
energie (Fn. 143), S. 17 ff.; S. Kirste, Das Zusammenwirken von Raum- und Bauleitplanungsrecht, dargestellt am Bei-
spiel der Zulassigkeit von Windenergieanlagen, DVBI. 2005, S. 993 ff.

184 Nw. oben Fn. 74.

185 7Zu den beobachteten Auswirkungen auf Europa und Deutschland Umweltbundesamt (Hrsg.), Klimawandel in
Deutschland, Vulnerabilitat und Anpassungsstrategien klimasensitiver Systeme, 2005, S. 12, 188 ff.

186 \gl. J. Hoffmann, Herausforderung Klimaschutz, 2007, S. 48; Europdische Kommission, Griinbuch der Kommission
an den Rat, das Europaische Parlament, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen, Anpassung an den Klimawandel in Europa — Optionen fiir MaRnahmen der EU, KOM(2007) 354 endg. vom
29.6.2007, S. 4; European Environmental Agency, Vulnerability and adaption to climate change in Europe, 2006, S. 6.
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Unterschiede auftreten werden. Fiir die Niederschlagsmengen kdnnen im Jahresmittel keine gro-
Reren Veranderungen abgeleitet werden, allerdings deutet sich eine regional unterschiedlich
ausfallende Verschiebung von Niederschlagen von den Sommermonaten in die Wintermonate

an187.

Eine vorausschauende und vorsorgende Politik erfordert eine moglichst prazise Vulnerabilitats-
prognose, um die Empfindlichkeit der betroffenen Systeme gegenliber den moglichen Verande-
rungen zu ermitteln'®, Auf dieser Basis sind AnpassungsmaRnahmen zu entwickeln und soweit
es erforderlich ist, die bestehenden Rechtsstrukturen im Sinne des Vorsorgegedankens zu an-
dern. Mit den so vorgreifend oder reaktiv geschaffenen AnpassungsmalRnahmen sollen Risiken
und Schaden verringert werden'®. Zu den mdglicherweise betroffenen Bereichen gehéren auf-
grund der zu erwartenden Wetterextreme wie Starkregen oder Trockenperioden die Wasserwirt-
schaft und der Hochwasserschutz sowie die Land- und Forstwirtschaft, durch zunehmende Ge-
fahrdung der Biodiversitat der Naturschutz'®® und der Gesundheitsschutz wegen steigender Hit-
zebelastungen.

Die Sicherstellung einer zuverlassigen Versorgung mit Wasser konnte eine der groRten Heraus-
forderungen fiir die Anpassung darstellen, wobei das Wasserrecht grundsatzlich durch seinen
Bewirtschaftungsgrundsatz gut geeignet ist, eine vorsorgende Sicherung der Versorgung zu er-
moglichen®®!, Die saisonale Verschiebung von Niederschlagen®? kénnen zu einer Verschiebung
in der Gewichtung von qualitativen zu quantitativen MaRstdaben im Wasserrecht fihren, um eine
ganzjihrige Wasserversorgung zu gewahrleisten3. Die durch die Verdnderung der Nieder-
schlagsverteilung in Kombination mit Hitzeperioden hervorgerufene Gefahr von Diirren ist auch
fiir den Naturschutz ebenso wie fiir die Land- und Forstwirtschaft eine Herausforderung. In der
Landwirtschaft konnte der Bedarf an Beregnung steigen, wodurch die Wasserknappheit zuséatz-
lich verscharft und die Bewirtschaftungserfordernisse erhéht werden kénnten?®*. Als mégliche
Reaktion kdénnte die Entwicklung trockenheitstoleranter Agrarpflanzen — ggf. auch unter Einsatz
griiner Gentechnik —an Bedeutung gewinnen.

Im Gegensatz zu Inselstaaten, die durch den Klimawandel von einer vollstandigen und dauerhaf-
ten Uberschwemmung bedroht sind und fiir deren Bevélkerung eine vollstindige Umsiedlung
erforderlich werden kénnte®>, ist fiir Deutschland nicht absehbar, dass es groRflachig unbe-
wohnbare Gebiete geben wird. In kleineren Malistaben kann es gleichwohl erforderlich sein, die

187 Umweltbundesamt, Klimawandel (Fn. 185), S. 188 f.

188 \/g|. die Ergebnisse bei European Environmental Agency, Vulnerability (Fn. 186), 2006, S. 15 ff., Umweltbundes-
amt, Klimawandel (Fn. 185), S. 46 ff.

189 Fyropdische Kommission, Anpassung (Fn. 186), S. 4.

190 7u Hochwasserschutz und Naturschutz W. Kéck, Klimawandel und Recht, ZUR 2007, S. 393 (397 f., 399 f.).

191 G, Béllinger/R. Réger/U. Ulbrich/P. Speth, Die Wirkung anthropogener Klimaianderungen auf die Grundwasser-
neubildung und die Reaktionsmaoglichkeiten der vollziehenden Gewalt, NuR 2001, S. 121 (124 ff.).

192 Umweltbundesamt, Klimawandel (Fn. 185), S. 50 ff.

193 K6ck, Klimawandel (Fn. 190), S. 398 mit Fn. 60.

1%4 Umweltbundesamt, Klimawandel (Fn. 185), S. 57, 1609.

195 Als tragisches Beispiel wird hiufig der nur 26 km? groRe Inselstaat Tuvalu im Pazifik angefiihrt.
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Flaichennutzung neu zu ordnen, etwa fiir die Nutzung von Uberschwemmungsgebieten®®®. Hierzu
sind die Regelungen des Raumordnungs- und Bauplanungsrechts im Hinblick auf ihre Eignung zur
angemessenen Losung dieser Fille zu iiberpriifen'®’. Baurechtlicher Anderungsbedarf kénnte
sich auch aus Griinden des Gesundheitsschutzes ergeben, damit Gebaude besser gegen Extrem-
wettereignisse geschiitzt und Wohn- und Biirogebaude verstarkt am Schutz vor Hitze ausgerich-
tet werden mussen.

Eine Zunahme von Extremwetterereignissen kann jedenfalls in besonders gefdhrdeten Gebieten
zu einer Haufung von Naturkatastrophen, etwa Murrenabginge und Hochwassern mit Uber-
schwemmungen oder aber zu Waldbranden flhren. Der Staat hat daher neben grundsatzlichen
Anpassungsstrategien auch die Moglichkeiten sicherzustellen, kurzfristig auf solche Ereignisse
durch Abwehr und Beseitigung von Schaden reagieren zu kdnnen. Dies spricht fiir eine Neuaus-
richtung der bestehenden Strukturen des Katastrophenschutzes und einer Uberpriifung der Leis-
tungsfahigkeit des Katastrophenschutzrechts'®® fur diese Herausforderung, um ein auf den Kili-
mawandel ausgerichtetes Katastrophenmanagement zu erméglichen®®®.

Der Erfolg bei den Bemiihungen um die Eingrenzung des Klimawandels bestimmt den Anpas-
sungsbedarf. Aber auch die Bemiihungen zur Senkung der Treibhausgasemissionen werden vom
Klimawandel beeinflusst werden, so dass auch fiir den Bereich des Klimaschutzrechts Anpas-
sungsstrategien entwickelt werden missen. Die beiden S3ulen bilden kommunizierende Réh-
ren?%, Ein steigender Bedarf an Klimaanlagen als Reaktion auf steigende Temperaturen kann den
Bemiihungen um Reduktion des Energieverbrauchs entgegenstehen. Auch die Elektrizitatswirt-
schaft ist durch die Auswirkungen des Klimawandels betroffen. So kdnnen Veranderungen in der
Niederschlagsverteilung die Nutzung der Wasserkraft betreffen; der Anbau von Energiepflanzen
konnte angesichts drohender Trockenperioden behindert werden. Aber auch die konventionelle
Energiewirtschaft kdnnte durch den Kiihlwasserbedarf negativ beriihrt sein.

Vil. Ausblick

Der Klimawandel stellt die Menschheit und das Recht vor eine Vielzahl von Herausforderungen.
Bei wirksamen Vereinbarungen zur entschlossenen Emissionsminderung der Weltgemeinschaft
und entschlossenem Handeln der Gesetzgeber in Europa und in den Mitgliedstaaten sind die
Auswirkungen des Klimawandels auf ein vertretbares Mal zu begrenzen. Dazu bedarf es der Fort-
entwicklung der bestehenden Regelungsansatze zu einem effektiven Instrumentenverbund. Der

1% Kéck, Klimawandel (Fn. 190), S. 397.

197 Soweit Regionen identifiziert werden, in denen zukiinftig keine Wohnbebauung mehr zugelassen werden soll,
stellen sich analog zu der Problematik des demografischen Wandels Rechtsfragen betreffend der voriibergehenden
Aufrechterhaltung der Infrastruktur, vgl. F. Brosius-Gersdorf, Demografischer Wandel und Daseinsvorsorge: Aufga-
benwahrnehmung und Verwaltungsorganisation der Kommunen in Zeiten des Riickgangs und der Alterung der Be-
volkerung, VerwArch 98 (2007), S. 317 ff.

198 M. Kloepfer, Katastrophenschutzrecht, VerwArch 98 (2007), S. 163 ff.; H.-H. Trute, Katastrophenschutzrecht —
Besichtigung eines verdrdangten Rechtsgebiets, KritV 2005, S. 342 ff.

199 vgl. Europdische Kommission, Anpassung (Fn. 186), S. 13 f.

200 g|. Hoffmann, Herausforderung (Fn. 186), S. 48.
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Erfolg der Begrenzungsbemuihungen bestimmt letztlich den Umfang der notwendigen Anpas-
sungserfordernisse. Das Klimaschutzrecht und das Klimawandelrecht sind zentrale Fragen der
globalen und intergenerationellen (Umwelt-)Gerechtigkeit?®?, auf die es noch keine umfassenden

Antworten gibt?%2,

201 M. Kloepfer, Umweltgerechtigkeit, 2006, S. 20 ff., 278 ff.
202 Abgeschlossen 18.11.2007.
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Teil 3 Bestandsaufnahme: Erneuerbare-Energien-Recht

im Spiegel der Zeit

Das Erneuerbare-Energien-Recht als Steuerungsansatz fiir die Substitution fossiler Energietrager?
besteht aus verschiedenen Bausteinen, deren zentrale Instrumente im EEG und im EEWarmeG
geregelt sind. Diese sollen im Folgenden naher beleuchtet werden.

Den Ausgangspunkt bildet der Beitrag ,,Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuer-
barer Energien, insbesondere Erneuerbare-Energien-Gesetz und Erneuerbare-Energien-Warme-
gesetz“? (dazu sogleich unter A.). Dieser erméglicht einen Uberblick zum deutschen und europé-
ischen Erneuerbare-Energien-Recht, mit den Hauptregelwerken zur Férderung der erneuerbaren
Energien in den Bereichen Strom, Warme und Verkehr (insb. A. . 2.) sowie den flankierenden
Bausteinen wie etwa der AulRenbereichsprivilegierung fiir Windenergie- und Biomasseanlagen
im Bauplanungsrecht nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 und 6 BauGB (A. I. 3.). Zudem wird die in Teil 2 vor-
genommene Systematisierung des gesamten Rechtsbereichs des Klimaschutz- und Umweltener-
gierechts fiir die spezifischen Regelungen des Erneuerbare-Energien-Rechts verfeinert. Dabei
wird unter anderem die Heterogenitat des Rechtsbereichs zwischen 6ffentlich-rechtlicher und
privatrechtlicher Ausgestaltung oder der Nutzung von Ordnungsrecht einerseits und indirekter
Steuerung andererseits beschrieben (A. II. 1.) und die Verzahnung des Substitutions- mit dem Re-
duktionsansatzes im Erneuerbare-Energien-Recht thematisiert (A. Il. 2.). Auch werden Zielkon-
flikte des Erneuerbare-Energien-Rechts und die darauf gefunden Antworten erldutert (A. Il. 4.).
AbschlieBend werden wie in Teil 2 flir den Gesamtbereich auch fir die spezifischen Regelungen
des Erneuerbare-Energien-Rechts Perspektiven der Weiterentwicklung betrachtet (A. IIl.).

Im Anschluss an diesen Uberblick zum Erneuerbare-Energien-Gesetz werden die Einzelbereiche
naherin den Blick genommen. Daflir wird zunachst der supranationale Rahmen des Erneuerbare-
Energien-Rechts analysiert. In einem ersten Schritt werden die beiden Vorgaben des Primar-
rechts beschrieben. Sowohl das Beihilferecht, als auch die Vorgaben der Warenverkehrsfreiheit
haben pragenden Einfluss auf die Entwicklung des Erneuerbare-Energien-Rechts genommen und
werden im Rahmen des Aufsatzes ,Beihilfe & Grundfreiheiten: Europarechtliche Anforderungen
an die EE-Forderung”3 (dazu unten B.) erldutert. In Ergdnzung dazu wird das Sekundarrecht als

1 vgl. oben Teil 2 IV. 1. = T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Gesellschaft fiir Um-
weltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht e.V. Ber-
lin 2007, 2008, S. 191 (204 ff.).

2 T. Miiller, Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien, insbesondere Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz und Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, in: W. Kéck/K. FaRbender (Hrsg.), Klimaschutz durch Erneu-
ere Energien, Dokumentation des 14. Leipziger Umweltrechts-Symposion des Instituts fiir Umwelt- und Planungs-
recht der Universitat Leipzig und des Helmholtz-Zentrums fir Umweltforschung (UFZ) am 23. und 24. April 2009,
2010, S. 15-37.

3 T. Miiller, Beihilfe & Grundfreiheiten: Europarechtliche Anforderungen an die EE-Férderung, ZNER 2014, S. 21-25.
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politisch gestaltete — sogenannte positive Integration — im Rahmen des Beitrags ,Neujustierung
des europadischen Umweltenergierechts im Bereich Erneuerbarer Energien? — Zur Richtlinie zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen“® (dazu unten C.) betrachtet. Ne-
ben einer Darstellung der Entstehungsgeschichte und der heterogenen Interessenlage der betei-
ligten Kreise werden dabei die Strukturelemente des europaischen Erneuerbare-Energien-Rechts
erlautert (C. I.). Ein Hauptaugenmerk liegt dabei darauf, dass das européische Erneuerbare-Ener-
gien-Recht seit dem Inkrafttreten der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG® zwei neue
Ansatze zur flexiblen Zielerreichung umsetzt. Zum einen setzt die Richtlinie anders als das deut-
sche Erneuerbare-Energien-Recht und die bis dahin geltenden sektoral begrenzten Richtlinien®
einen integrativen Ansatz um und adressiert die Nutzung in den Bereichen Strom, Warme und
Verkehr in einem gemeinsamen Rechtsakt. Damit bleiben den Mitgliedstaaten Freirdume bei der
Gewichtung des Ambitionsniveaus in den einzelnen Sektoren (C. Il. 2. und 3.). Zum anderen hat
die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG erstmals mit den sogenannten flexiblen oder
kooperativen Mechanismen’ Regelungen fiir einen mitgliedstaatstibergreifenden Ausbau der er-
neuerbaren Energien im Zusammenwirken von zwei oder mehr Mitgliedstaaten geschaffen
(C. 1. 4. c.). Einen zweiten Fokus bildet das Verhaltnis zwischen Primar- und Sekundarrecht und
die daraus resultierenden Konsequenzen fiir den Ausbau der erneuerbaren Energien in den Mit-
gliedstaaten. Denn mit der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG wurde erstmals eine
ausdruckliche Regelung geschaffen, die die Wirkungen der Warenverkehrsfreiheit auf die Aus-
schreibungen eingrenzen soll, um so den Mitgliedstaaten eine starkere Kontrolle tiber ihren Aus-
bau zu erlauben (C. IIl.).

Auf die Analyse der europaischen Ebene folgt die Detailbetrachtung der Regelungsstrukturen der
beiden zentralen Sdulen des deutschen Erneuerbare-Energien-Rechts. Dazu werden zunachst die
Vorgaben im Erneuerbare-Energien-Warmegesetz mithilfe einer Einleitung® zum Gesetz (dazu
unten D.) und anschlieBend zum Erneuerbare-Energien-Gesetz anhand der Veroéffentlichungen

4 T. Miiller, Neujustierung des europiischen Umweltenergierechts im Bereich Erneuerbarer Energien? — Zur Richtli-
nie zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, in: W. Cremer/J.-C. Pielow (Hrsg.), Probleme
und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2009, S. 142-175.

5 Richtlinie 2009/28/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU L 140/16 vom 05.06.2009. Vgl. dazu unten Teil 5 C. Il.

6 Richtlinie 2001/28/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. EG L 283/33 vom 27.10.2001
(vgl. dazu auch oben Teil 1, Fn. 18) und Richtlinie 2003/30/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom
8. Mai 2003 zur Forderung der Verwendung von Biokraftstoffen oder anderen erneuerbaren Kraftstoffen im Ver-
kehrssektor, ABL. EG L 123/42 vom 17.05.2003; dazu etwa R. Brinktrine, Das Recht der Biokraftstoffe, in: H. Schulze-
Fielitz/T. Muller (Hrsg.), Klimaschutz durch Bioenergie, 2010, S. 175 (182 f.).

7Vgl. dazu M. Kahles, Kooperative Mechanismen im Elektrizitdtsbinnenmarkt, 2014; zur erstmaligen Anwendung in
Deutschland ders./F. Pause, Offnung nationaler Férdersysteme fiir Strom aus erneuerbaren Energien aus anderen
Mitgliedstaaten — Renaissance der kooperativen Mechanismen?, EuZW 2015, S. 776 ff.

8 T. Miiller, Einleitung, in: Thorsten Miiller/Voolker Oschmann/Guido Wustlich (Hrsg.), Erneuerbare-Energien-Wirme-
gesetz, 2010, S. 15-95
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Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht® (dazu unten E.) und Ausschreibungen zur Férderung
Erneuerbarer Energien'® (dazu unten F.) erldutert. Unter anderem werden dabei jeweils die Ent-
stehungsgeschichten nachgezeichnet, um die Herausbildung der Strukturen nachvollziehen zu
kénnen (dazu unten D. VI. und E. II. 3.), und die Strukturelemente bzw. der Quellcode der Regel-
werke dargestellt und rechtliche gewiirdigt (dazu unten D. Ill., VII., VIIl. und E. II. 4., 5., lIl.). Zu-
dem kann so aufgezeigt werden, dass einerseits die Rechtsentwicklung im Bereich der Warme
stabil bzw. statisch ist, wahrend sich im Bereich des Stroms der Rechtsrahmen fiir den Ausbau
erneuerbarer Energien mehrfach und sehr grundlegend gedndert hat.

Die Vorgaben fiir die Nutzung erneuerbarer Energien im Verkehrsbereich werden dagegen nicht
weiter vertieft und nur punktuell aufgegriffen. Zwar ist der Verkehrssektor mit 19 Prozent der
Gesamtemissionen drittgroRter Verursacher von Treibhausgasen!?®. Erschwerend kommt hinzu,
dass die Emissionen anders als in anderen Bereichen zwar relativ, aufgrund erhéhter Fahrleistun-
gen'? nicht zuriickgegangen sind, sondern mit leichten Schwankungen auf dem Niveau von 1990
verharren?!3, Biokraftstoffe kénnen zudem aufgrund ihrer begrenzten Potenziale'* und verschie-
dener Nutzungskonflikten aber (nur) einen begrenzten Anteil an der Transformation erbringen?®.
Der Rechtsrahmen fiir die Nutzung biogener Kraftstoffe ist nicht in einem eigenen Gesetz gere-
gelt'®, sondern beschrankt sich im Kern'’ auf die §§ 37a-37g BImSchG. Er war von verschiedenen

9 T. Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht in: Thorsten Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren
Energien, 2012, S. 129-161.

10T, Miiller, Ausschreibungen zur Férderung Erneuerbarer Energien in: Heinrich Degenhart/Thomas Schomerus
(Hrsg.), EEG 2014 — Konsequenzen fiir die Finanzwirtschaft, 2016, S. 45-101.

11 vgl. Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit, Klimaschutz in Zahlen: der Sektor Ver-
kehr, Stand: Mai 2019, abrufbar unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Klima-
schutz/klimaschutz_zahlen_2019_fs_verkehr_de_bf.pdf.

2 ygl. Umweltbundesamt, Emissionen des Verkehrs, 17.02.2020, abrufbar unter: https://www.umweltbundes-
amt.de/daten/verkehr/emissionen-des-verkehrs#pkw-fahren-heute-klima-und-umweltvertraglicher.

13 Vgl. Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit, Klimaschutz in Zahlen: der Sektor Ver-
kehr, Stand: Mai 2019, abrufbar unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Klima-
schutz/klimaschutz_zahlen_2019_fs_verkehr_de_bf.pdf.

1 gcatech — Deutsche Akademie der Technikwissenschaften e. V./Deutsche Akademie der Naturforscher Leopoldina
e. V./Union der deutschen Akademien der Wissenschaften e. V., Biomasse im Spannungsfeld zwischen Energie- und
Klimapolitik — Strategien flr eine nachhaltige Bioenergienutzung, 2019, S. 9, 22 ff., abrufbar unter: https://www.aca-
tech.de/publikation/biomasse-im-spannungsfeld-zwischen-energie-und-klimapolitik-strategien-fuer-eine-nachhal-
tige-bioenergienutzung/.

15 vgl. etwa H. Fehrenbach, Einsatz von Biokraftstoffen im Verkehrssektor bis 2030 — Kurzstudie zu den Potenzialen
an Kraftstoffen auf Basis von Anbaubiomasse sowie biogenen Abfillen und Reststoffen, 2019, abrufbar unter:
https://www.ifeu.de/wp-content/uploads/ifeu_Kurzstudie_Potenzialschaetzungen_fuer_Biokraftststoffe_im_Ver-
kehrssektor.pdf.

16 vgl. dazu sogleich A. 1. 2. c. = T. Miiller, Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien,
insbesondere Erneuerbare-Energien-Gesetz und Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, in: W. Kock/K. FaRbender
(Hrsg.), Klimaschutz durch Erneuere Energien, Dokumentation des 14. Leipziger Umweltrechts-Symposion des Insti-
tuts fiir Umwelt- und Planungsrecht der Universitat Leipzig und des Helmholtz-Zentrums fiir Umweltforschung (UFZ)
am 23. und 24. April 2009, 2010, S. 15 (24 f.).

7 Daneben treten noch die SiebenunddreiBigste Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgeset-
zes (Verordnung zur Anrechnung von strombasierten Kraftstoffen und mitverarbeiteten biogenen Olen auf die Treib-
hausgasquote) vom 15.05.2017 (BGBI. | S. 1195) und die Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverordnung vom 30.09.2009
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Systemwechseln — von einer Energiesteuerbefreiung fur Biokraftstoffe, (iber eine mengenba-
sierte Quotenverpflichtung!® zu einer Treibhausgasminderungsquote®® — gepragt?®, ohne
dadurch selbst den Bereich des Erneuerbare-Energien-Rechts pragende Strukturen herauszubil-
den und ohne aktuell Entwicklungsperspektiven aufzeigen zu kénnen. Daher verspricht die ge-
nauere Betrachtung dieser Regelungen keine weitergehenden Erkenntnisse fiir die Gbergeord-
nete Frage der Entwicklungslinien und kann somit unterbleiben??.

A. Der Rechtsrahmen zur Forderung und Nutzung Erneuerbarer
Energien, insbesondere Erneuerbare-Energien-Gesetz und
Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz'

,Wir brauchen einen 6kologischen Umbau der Weltwirtschaft, der Rohstoffe und Energie spart
und regenerative Energien voranbringt.” Diese weitreichende Forderung stellte Bundesprasident
Horst Kéhler bei der Eroffnung der diesjdhrigen Hannover-Messe am 19. April 2009 auf?, und ist
damit nur eine —wenn auch sehr prominente — der derzeit vernehmbaren gleichgerichteten Stim-
men?. Dieser Umbau bedarf der rechtlichen Steuerung durch einen effektiven wie effizienten
Rechtsrahmen, um den notwendigen Transformationsprozess zu lenken. Im Folgenden wird der
derzeitige Rechtsrahmen fiir den Bereich der Erneuerbaren Energien in drei Schritten erschlos-
sen: Zunichst wird als Vergegenwirtigung des Status quo ein Uberblick zu den bestehenden In-
strumenten und MalRnahmen geschaffen (dazu I.), um dann in einem zweiten Schritt die gesetz-
lichen Vorgaben zum Ausbau Erneuerbarer Energien zu systematisieren und in den Kontext der

(BGBI. I S. 3182), zuletzt gedndert durch Artikel 2 der Verordnung vom 26.06.2018 (BGBI. I S. 872) nebst der Biomas-
sestrom- sowie Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsgebihrenverordnung vom 07.02.2012 (BGBI. | S. 265).

8 H. D. Jarass, Die neuen Regelungen zur Biokraftstoffquote, ZUR 2007, S. 518 ff.

9 H. Thomas, Neuerungen fiir die Biokraftstoffquoten durch das Zwdlfte Gesetz zur Anderung des BImSchG und
Richtlinie 2015/1513/EU, NuR 2016, S. 390 ff.; C. Probst, Erneuter Wechsel bei der Biokraftstoffférderung — Einfiih-
rung der Treibhausgasminderungsquote in Deutschland im Jahr 2015, ZUR 2016, S. 393 ff.

20 vgl. etwa F. Longo, in: M. Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, 2. Aufl. 2019, Vor. § 37a, Rn. 21 f.; M. Réckinghausen, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 90. EL Juni 2019, BImSchG § 37a Rn. 3-3d.

21 7ur Vertiefung F. R. Wokittel, Strukturen des Biokraftstoffrechts in der Europ&ischen Union, Deutschland und Bra-
silien, 2018.

* Zuerst erschienen in: Wolfgang Kéck/Kurt Fafsbender (Hrsg.), Klimaschutz durch Erneuere Energien, Dokumenta-
tion des 14. Leipziger Umweltrechts-Symposion des Instituts fiir Umwelt- und Planungsrecht der Universitat Leipzig
und des Helmholtz-Zentrums fiir Umweltforschung (UFZ) am 23. und 24. April 2009, 2010, S. 15-37. Der Beitrag
behandelt die Rechts- und Sachlage am 23. April 2009, dem Tag des Vortrages, und berticksichtigt die bis dahin
erschienene Literatur.

1 Zitiert aus dem Redemanuskript, S. 2, abrufbar unter http://www.bundespraesident.de/Anlage/original_655892/
Ansprache-des-Bundespraesidenten-anlaesslich-der-Eroeffnung-der-Hannover-Messe-2009.pdf (22.04.2009).

2 So ist beispielsweise das Fraunhofer-Institut fiir Windenergie und Energiesystemtechnik (IWES) im Auftrag des
Bundesverbandes Erneuerbare Energie e.V. zu dem Ergebnis gekommen, dass schon im Jahr 2020 ein Anteil von 47
Prozent des Elektrizititsbedarfs aus Erneuerbaren Energien gedeckt werden kann, vgl. http://www.bee-
ev.de/_downloads/energieversorgung/090915_BEE_IWES_Studie_PK_Hintegrund_endg.pdf (13.04.2009).

47



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

Rechtsordnung einzuordnen (dazu Il.). AbschlieBend werden die Entwicklungsperspektiven des
Rechtsrahmens aufgezeigt (dazu Ill.).

I. Die Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien — ein Uberblick

Die Forderung und Nutzung Erneuerbarer Energien erfolgt auf vielfaltige Weise und durch man-
nigfache rechtliche Ansatze. Diese lassen sich in drei Hauptinstrumente — das Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz (EEG) im Stromsektor, das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (EEWarmeG) und
die Regelungen fir Biokraftstoffe im Bundes-Immissionsschutzgesetz — (dazu 2.) sowie weitere,
flankierende MalRnahmen (dazu 3.) unterscheiden. Zuvor besteht jedoch Anlass, sich dem Ver-
héltnis der Forderung Erneuerbarer Energien zu ihrer Nutzung zuzuwenden (dazu 1.), das durch
die gleichzeitige Verwendung beider Begriffe in dem hier aufgegebenen Thema angelegt ist.

1. Forderung und Nutzung gleich Forderung der Nutzung?

Damit die Erneuerbaren Energien die mitihnen verbundenen positiven Wirkungen zugunsten des
Klima- und Ressourcenschutzes, aber auch der Wirtschaftsentwicklung entfalten kénnen, mus-
sen sie genutzt werden3. Diese Nutzung erfolgt jedoch bisher und auch auf absehbare Zeit nicht,
jedenfalls nicht in dem notwendigen Umfang ohne staatliche Anreize und Steuerung. Es bedarf
also eines spezifischen Rechtsrahmens zur Férderung der Nutzung Erneuerbarer Energien. Inso-
weit stehen Férderung und Nutzung in einem untrennbaren Zusammenhang. Die Forderung ist
kein Selbstzweck, sondern Mittel zur Erreichung der Nutzung, die ihrerseits Mittel zur Begren-
zung des Klimawandels ist.

Folglich werden auch beide Begriffe in den einschlagigen Gesetzen verwendet. Genannt sei hier
etwa das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, dessen vollstandiger Titel ,,Gesetz zur Férderung
Erneuerbarer Energien im Warmebereich“# lautet und dessen neuer Steuerungsansatz® in der in
§ 3 EEWarmeG normierten Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien liegt. Noch deutlicher wird
dies bei der neuen Richtlinie des Europdischen Rates und des Parlaments zur Forderung der Nut-
zung von Energie aus erneuerbaren Quellen®.

3 Zum derzeitigen Stand Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (Hrsg.), Entwicklung der
Erneuerbaren Energien in Deutschland im Jahr 2008, Stand: April 2009, abrufbar unter http://www.erneuerbare-
energien.de/inhalt/44819/39882 (27.04.2009); dass. (Hrsg.), Erneuerbare Energien in Zahlen — Nationale und inter-
nationale Entwicklung, Internet-Update, Stand: Dezember 2008, abrufbar unter http://www.erneuerbare-ener-
gien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/ee_zahlen_update.pdf (3.3.2009); dass. (Hrsg.), Erneuerbare Energien
in Zahlen — Nationale und internationale Entwicklung, Stand: Juni 2008.

4 Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien im Wirmebereich (Erneuerbare-Energien-Warmegesetz — EEWar-
meG) vom 07.08.2008, BGBI. | S. 1658.

5 G. Wustlich, Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz — Ziel, Inhalt und praktische Auswirkungen, NVwZ 2008,
S. 1041 (1042); R. Miiller, Das neue Warmegesetz als Instrument deutscher Klimaschutzpolitik, ZNER 2008, S. 132
(233). Vgl. auch unten 1.2.b m. w. N.

6 Richtlinie 2009/28/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU Nr. L 140/16 v. 5.6.2009, S. 16. Vgl. hierzu auch unten I1.3.
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Gleichwohl existieren auch solche staatliche FordermaBnahmen, die nicht unmittelbar auf die
Nutzung Erneuerbarer Energien gerichtet sind. Zu nennen sind etwa Bereiche der umfangreichen
Forschungsforderung des Bundes auf dem Gebiet der Technologieentwicklung Erneuerbarer
Energien’. Diese erfasst auch Vorhaben, die dem Stadium der Anwendung zeitlich (weit) vorge-
lagert sind. Doch auch diese Forschung zielt letztlich mittelbar auf die Nutzung Erneuerbarer
Energien, wenn auch der zeitliche Zusammenhang zwischen Forderung und Nutzung gelockert
ist. Ein grundlegender, eine differenzierte Betrachtung zwischen den Aspekten der Forderung
und der Nutzung erfordernder Unterschied besteht also auch hier nicht.

SchlieBlich sind solche Regelungen zu nennen, die lediglich die Nutzung Erneuerbarer Energien
regeln, um diese — etwa aus Griinden des Umweltschutzes oder des Denkmalschutzes — zu be-
schranken oder zu unterbinden. Obwohl diese Regelungen keinen Forderungscharakter haben,
stehen sie trotzdem regelmafig in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Férderung. Sie
sind im Ergebnis als Reaktion auf die meist erst durch die Forderung erméglichte Nutzung anzu-
sehen. Aufgrund dieses allgemein zu beobachtenden engen Zusammenhangs zwischen Forde-
rung und Nutzung wird im Folgenden daher nicht weiter zwischen diesen beiden Begriffen diffe-
renziert werden.

2. Die Hauptinstrumente zur Forderung der Nutzung Erneuerbarer Energien

Auch wenn der Rechtsrahmen aus einer grolRen Zahl vielfdltiger Anreize und Steuerungsansatze
besteht, wird er derzeit von drei Gesetzen gepragt, die jeweils fur ihren Regelungsbereich die
Nutzung Erneuerbarer Energien gezielt fordern. In den drei Sektoren Elektrizitat, Warme und
Kalte sowie Kraftstoffe sind dies das Erneuerbare-Energien-Gesetz (dazu a.), das Erneuerbare-
Energien-Warmegesetz (dazu b.) und die Beimischungspflicht fur Biokraftstoffe im Bundes-Im-
missionsschutzgesetz (dazu c.).

a. Strom aus Erneuerbaren Energien — das Erneuerbare-Energien-Gesetz in neuem Ge-
wand

Das am 1. April 2000 in Kraft getretene Erneuerbare-Energien-Gesetz® ist mit seinem Vorliufer —
dem am 1. Januar 1991 in Kraft getretenen Stromeinspeisungsgesetz® — das Gesetz mit der langs-
ten ,Geschichte” im Bereich der Erneuerbaren Energien®. Da es eine bei seiner Verabschiedung

7Vgl. etwa Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (Hrsg.), Erneuerbare Energien — Spit-
zentechnologie made in Germany: Jahresbericht 2008 zur Forschungsférderung, 2009.

8 Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) vom 29.03.2000, BGBI. |
S. 305.

% Gesetz liber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energie in das 6ffentliche Netz (Stromeinspeisungsgesetz)
vom 7.12.1990, BGBI. | S. 2633, zuletzt geandert durch Art. 3 Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts
vom 24.04.1998, BGBI. | S. 730. Zum Stromeinspeisungsgesetz siehe auch P. Salje, Stromeinspeisungsgesetz, 1999.
10 Zur Entstehungsgeschichte V. Oschmann, in: W. Danner/C. Theobald (Hrsg.), Energierecht, EEG, 49. EL. 01/2005,
Einf. Rn. 8 ff.; P. Salje, EEG, 5. Aufl. 2009, Einf. Rn. 25 ff.

49



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

nicht erwartete!! Entwicklung in Gang gesetzt hat'?2 und ihm international eine Vorbildfunktion
zukommt?3, steht es in der Wahrnehmung regelmaRig an prominenter Stelle. Gelegentlich be-
schrankt sich die Darstellung zum Recht der Erneuerbaren Energien unter AulRerachtlassung der
anderen Sektoren — Warme und Kalte sowie Kraftstoffe — und der sonstigen flankierenden Mal3-
nahmen weitgehend auf dieses Gesetz#.

Mit dem Erneuerbare-Energien-Gesetz wird ein Anreiz gesetzt, in Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus Erneuerbaren Energien zu investieren. Dazu zahlen nach § 3 Nr. 3 EEG Wasserkraft
einschlielRlich Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Strémungsenergie, Windenergie, solare
Strahlungsenergie, Geothermie und Biomasse einschlieBlich Biogas, Deponiegas sowie Klirgas!°.
Die gesetzliche Steuerungswirkung wird erreicht, indem den Anlagenbetreibern eine Reihe ge-
setzlicher Anspriiche®® privatrechtlicher Natur eingerdumt werden. Neben anderen ist dies ers-
tens der Anspruch auf unverziiglichen und vorrangigen Anschluss der Anlage an das Stromnetz,
§ 5 Abs. 1 Satz 1 EEG, der die Voraussetzung fiir die Wahrnehmung der weiteren Rechte schafft.
Dies sind zweitens der Anspruch auf vorrangige Einspeisung!’ der Elektrizitat, § 8 Abs. 1 EEG,
sowie drittens ein nach § 21 Abs. 2 EEG flir mindestens 20 Jahre gewahrter, in der Hoéhe durch
§§ 23 bis 33 EEG festgelegter und wahrend der 20 Jahre gleichbleibender Vergltungsanspruch,
§ 16 Abs. 1 EEG. Anspruchsgegner ist in der Regel der Betreiber des nachstgelegenen

11 Etwa R. Breuer, Anlagensicherheit und Umweltschutz im Energiesektor, in: K.-P. Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im
Wandel, 2001, S. 915 (918); vgl. auch A. Berchem, Das unterschatzte Gesetz, Zeit online vom 22.09.2006, abrufbar
unter http://www.zeit.de/online/2006/39/EEG (13.04.2009); BT-Drs. 16/8148, S. 27 f.

12 Hijerzu BT-Drs. 16/8148, S. 27 f.; vgl. auch die w. Nw. in Fn. 3.

13 M. Mendonga, Feed-in Tariffs, Accelerating the Development of Renewable Energy, Earthscan, London 2007, p. 25
ff.; D. Reiche/M. Bechberger, Diffusion von Einspeisemodellen in der EU-25 als instrumenteller Beitrag zur Verbrei-
tung erneuerbarer Energien, in: M. Bechberger/D. Reiche (Hrsg.), Okologische Transformation der Energiewirtschaft,
2006, S. 201 f.

1450 etwa M. Maslaton, Das Recht der Erneuerbaren Energien als eigenstandige juristische Disziplin, LKV 2008, S. 289
(291); K. F. Gdrditz, Schwerpunktbereich — Einflihrung in das Klimaschutzrecht, JuS 2008, S. 324 (327 f.); siehe auch
J.-P. Schneider, Energieumweltrecht: Erneuerbare Energien, Kraft-Warme-Kopplung, in: ders./C. Theobald (Hrsg.),
Recht der Energiewirtschaft, 2008, § 21 Rn. 8 ff., der zwar kurz die rechtspolitische Diskussion zur Warmenutzung
aus Erneuerbaren Energien erwdhnt, ebd., Rn. 33, ansonsten aber nur , die spezifischen energiewirtschaftsrechtli-
chen Instrumente” behandelt, ebd., Rn. 7.

15 Detailliert zu den erfassten Energietriagern vgl. Salje, EEG (Fn. 10), § 3 Rn. 3 ff.

16 Bjs zur Klarstellung durch § 12 Abs. 1 EEG 2004 war umstritten, ob die Verpflichtungen lediglich als Kontrahie-
rungszwang oder als gesetzliches Schuldverhaltnis einzustufen waren. Fir einen bloRen Kontrahierungszwang
C. Weifienborn, Streitfragen zum Erneuerbare-Energien-Gesetz, in: T. Bbhmer (Hrsg.), Erneuerbare Energien — Per-
spektiven fiir die Stromerzeugung, 2003, S. 71 (92 ff.); bereits zum Stromeinspeisungsgesetz BGH, RdE 1994, S. 70
(71); Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 9), Einf. Rn. 8. Fiir ein gesetzliches Schuldverhaltnis P. Salje, EEG, 2. Aufl.
2000, § 3 Rn. 26 ff.; K. Gent, Der gesetzliche Anspruch auf Stromeinspeisung, ZNER 2001, S. 237 (237 f.); E. Brandt/
J. Reshéft/S. Steiner, EEG-HK, 2001, § 3 Rn. 29 ff.

17 M. Méstl, Der Vorrang erneuerbarer Energien — Ein Prinzip des Energiewirtschaftsrechts nimmt Gestalt an, RdE
2003, S. 90 ff. Kritisch zur Einschrankung des Vorrangprinzips durch die EEG-Novelle 2009 T. Miiller, Einspeisema-
nagement, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. v. Bredow (Hrsg.), Biogasanlage im EEG 2009, 2009, S. 193 ff., Rn. 11 f. Ob
die dort vorgenommene weitgehende Gleichstellung von EEG- und KWKG-Strom nach Inkrafttreten der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie europarechtlich haltbar ist, erscheint zumindest fraglich, wird doch in Art. 16 Abs. 2 lit. )
EE-RL u. a. verlangt, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Ubertragungsnetzbetreiber Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus Erneuerbaren Energien Vorrang einrdumen, soweit der sichere Betrieb nicht gefahrdet wird.
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Stromnetzes, § 5 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 3 Nr. 8 EEG. Insbesondere die Kombination aus dem
Vorrangprinzip und dem planbaren Vergitungsanspruch stehen fir die Effizienz des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes.

Ein wichtiger Zweck des Erneuerbare-Energien-Gesetzes ist die Entwicklung von Technologie, um
so die Nutzung Erneuerbarer Energien nachhaltig zu férdern, § 1 Abs. 1 EEG'®, Dieser wird vor
allen Dingen durch zwei Regelungsbestandteile verwirklicht: die grundsatzliche Ausgestaltung
des Forderansatzes und die jahrliche Absenkung der Vergltungssatze. Bereits das Grundkonzept
einer ertragsabhangigen Verglitung setzt einen maRgeblichen Anreiz dafiir, die effizienteste
Technik einzusetzen, um moglichst viel Strom erzeugen und einspeisen zu kénnen, da sich auf
diese Weise die Einnahmen erhdhen lassen. Das zweite entscheidende Steuerungselement ist in
der sogenannten Degression zu sehen!®. Danach werden jeweils zum Jahreswechsel fiir neu in
Betrieb gehende Anlagen die Vergltungssatze abgesenkt und zwar um bestimmte, fir die ver-
schiedenen Arten der Erneuerbaren Energien differenziert ausgestaltete Prozentsatze, § 20 EEG.
Dies fuhrt zu zwei wichtigen Effekten: Zum einen sinken die relativen Kosten fiir die Stromerzeu-
gung aus Erneuerbaren Energien kontinuierlich, wobei diese Wirkung durch die Inflation noch
verstarkt wird??. Zum anderen wird so ein wichtiger Anreiz zur Technologieentwicklung gesetzt?*.
Durch die geringere Verglitungserwartung missen die Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Er-
neuerbaren Energien jedes Jahr entweder preiswerter oder leistungsfahiger werden, um auch in
Zukunft noch Kaufer zu finden. Der Gesetzgeber zielt damit Gber den unmittelbar vom Erneuer-
bare-Energien-Gesetz adressierten Anlagenbetreiber indirekt auch auf die Anlagenentwickler
und -hersteller ab und schafft eine zweite Anreiz- und Wirkungsebene??, um die gewiinschten
technischen Innovationen?? anzustoRBen und so sukzessive die Marktreife der Erneuerbaren Ener-
gien zu ermdglichen?*.

Das Erneuerbare-Energien-Gesetz ist zum 1. Januar 2009 — unter Anrechnung der Giiltigkeit des
Stromeinspeisungsgesetzes also zu seinem 18. Geburtstag — zum zweiten Mal nach 2004%°

18 vgl. bereits zur (weitgehend) identischen Vorgdngerregelung des EEG 2004 V. Oschmann/T. Miiller, in: M. Alt-
rock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2005, § 1 Rn. 23 f.

1% Hiufig wird die Degression dagegen nicht als Anreiz zur, sondern lediglich als Reaktion auf die Verbesserung ge-
sehen, vgl. etwa Salje, EEG (Fn. 10), § 20 Rn. 2; M. Altrock/C. Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG
(Fn. 18), § 5 Rn. 12 sowie M. Altrock/G. Wustlich, ebd., § 6 Rn. 44 (zum EEG 2004); BT-Drs. 14/2776, S. 22 (zum EEG
2000).

20 BT-Drs. 16/8148, S. 59 f.

21 vgl. Schneider, Energieumweltrecht (Fn. 14), Rn. 81.

22 1. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.), Doku-
mentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191
(226 1.).

23 Siehe J.-P. Schneider, Technologieférderung durch eingerichtete Markte: Erneuerbare Energien, in: M. Ei-
fert/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, 2009, S. 257 (260 ff.).

24 Die ist das perspektivische Ziel des Gesetzgebers, BT-Drs. 16/8148, S. 1, 27.

25 Art. 1 Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich vom 21.07.2004, BGBI. |
S. 1918; hierzu V. Oschmann/T. Miiller, Neues Recht fur Erneuerbare Energien — Grundziige der EEG-Novelle, ZNER
2004, S. 24 ff.; V. Oschmann, Die Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, NVwZ 2004, S. 910 ff.; T. Miiller, Das
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grundlegend novelliert worden?®. Dabei verfolgte der Gesetzgeber ein umfangreiches Biindel an
Regelungszielen: Zum einen hat er das Ausbauziel an die bisherigen Entwicklungen angepasst
und auf mindestens 30 % des Gesamtstromverbrauchs im Jahr 2020 um 10 Prozentpunkte ange-
hoben, § 1 Abs. 2 EEG?’. Ein zentraler Anlass war daneben die Anpassung der Vergitungssitze
an die Erkenntnisse des EEG-Erfahrungsberichts aus dem Jahr 200728, um so die Zielgenauigkeit,
Effektivitdt und Effizienz des Gesetzes weiter zu erhdhen?®. Ferner sollten Optimierungen am
Mechanismus erfolgen, um das Erneuerbare-Energien-Gesetz an die durch seine Erfolge beim
Ausbau der Erneuerbaren Energien verdanderten Bedingungen anzupassen, namentlich die Ver-
besserung des Walzungsmechanismus3® und die Starkung der nachfrageorientierten Vermark-
tung des Stroms aus Erneuerbaren Energien durch die Anlagenbetreiber selbst3. Diese Regelun-
gen sind im Wesentlichen aber an die Bundesregierung als Verordnungsgeber delegiert worden,
§ 64 Abs. 1 Nr. 6 lit. a), Abs. 3 EEG, und noch nicht umgesetzt. Daneben —in regelungstechnischer
Hinsicht —wollte der Gesetzgeber mit der Neustrukturierung der einzelnen Vorschriften eine Ver-
einfachung der komplexen Regelungen des EEG 2004 erreichen, um so die

novellierte Erneuerbare-Energien-Gesetz, RAE 2004, S. 237 ff.; P. Salje, Die Instrumentalisierung des Zivilrechts fir
umweltpolitische Zielsetzungen — dargestellt am Beispiel des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, RdE 2005, S. 60 ff.
Daneben wurde das EEG bis heute in insgesamt neun weiteren Fillen gedndert. In fiinf Fillen kam es zu Anderungen
in der Sache, wobei der Umfang im Vergleich zu den beiden Novellen deutlich geringer war: Art. 7 Mineraldlsteuer-
Anderungsgesetz 2002 vom 23.07.2002, BGBI. | S. 2778 (bzgl. & 8); Art. 1 und 2 Erstes Gesetz zur Anderung des EEG
vom 16.07.2003, BGBI. | S. 1459 (bzgl. § 3); Art. 1 Zweites Gesetz zur Anderung des EEG vom 22.12.2003, BGBI. |
S. 3074 (bzgl. §§ 2, 8, 13); Art. 1 Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 07.11.2006,
BGBI. | S. 2559 (bzgl. §§ 5, 7, 8, 14, 14a, 15, 16, 19a, 19b, 20, 21), hierzu V. Oschmann/J. Thorbecke, Erneuerbare
Energien und die Férderung stromintensiver Unternehmen — Das Erste Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes, ZNER 2006, S. 304 ff.; Art. 5 Drittes Gesetz zur Anderung des Energieeinspargesetzes vom 28.03.20009,
BGBI. | S. 643 (bzgl. Nr. VIl der Anlage 2). In vier weiteren Fallen handelte es sich auch um bloRe Folgednderungen
ohne direkte Auswirkungen auf den Regelungsgehalt des EEG: Art. 164 Siebte Zustdndigkeitsanpassungsverordnung
vom 29.10.2001, BGBI. I S. 2785 (bzgl. § 2); Art. 37 Neuntes Euro-Einflihrungsgesetz vom 10.11.2001, BGBI. I S. 2992
(bzgl. §§ 4 bis 8); Art. 134 Achte Zustandigkeitsanpassungsverordnung vom 25.11.2003, BGBI. I S. 2304 (bzgl. §§ 7,
10, 12, Anhang); Art. 3 Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 07.07.2005, BGBI. 1 S. 1970
(bzgl. § 13).

% Art. 1 Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit
zusammenhangender Vorschriften (EENeuRegG) vom 25.10.2008, BGBI. | S. 2074, zuletzt gedndert durch Art. 3 des
Gesetzes vom 29.07.2009, BGBI. | S. 2542; siehe auch V. Oschmann, Neues Recht fiir Erneuerbare Energien, NJW
20009, S. 263 (263 ff.); J. Reshioft/C. Sellmann, Die Novelle des EEG — Neues Recht auf bewahrten Pfaden, et 2009,
Heft 1/2, S. 139 ff., Heft 3, S. 84 ff.; H. Wedemeyer, Das novellierte ,EEG 09 unter besonderer Berticksichtigung der
Biomasseanlagen, NuR 2009, S. 24 ff.; P. Salje, Schwerpunkte der Neuregelung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes,
VersorgW 2008, S. 275 ff.; P. Wernsmann, Das neue EEG — Auswirkungen auf Biogasanlagen, AUR 2008, S. 329 ff.;
zum Regierungsentwurf H. Schumacher, Die Neufassung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes im Rahmen des Inte-
grierten Energie- und Klimapakets, ZUR 2008, S. 121 ff.; M. Altrock/W. Lehnert, Die EEG-Novelle 2009, ZNER 2008,
S. 118 ff.

27 BT-Drs. 16/8148, S. 26.

2 Bundesregierung, Erfahrungsbericht 2007 zum Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG-Erfahrungsbericht) vom
07.11.2007, abrufbar unter http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/applcation/pdf/erfahrungs-
bericht_eeg 2007.pdf (13.04.2009).

2% BT-Drs. 16/8148, S. 28, 35 sowie passim.

30 BT-Drs. 16/8148, S. 29, 76; zum (bisherigen) Walzungsmechanismus grundlegend C. Brodowski, Der Belastungs-
ausgleich im Erneuerbare-Energien-Gesetz und im Kraft-Warme-Kopplungsgesetz im Rechtsvergleich, 2007.

31 BT-Drs. 16/8148, S. 29, 49, 76; Bundesregierung, EEG-Erfahrungsbericht 2007 (Fn. 28), S. 143 f.
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Anwenderfreundlichkeit deutlich zu erhdhen32. Diese Neustrukturierung ist jedenfalls mitursach-
lich dafiir, dass die Anzahl der Paragrafen von zuletzt 24 zuziiglich einer Anlage auf nunmehr 66
und funf Anlagen angestiegen ist33.

b. Warme und Kalte aus Erneuerbaren Energien — Neuausrichtung durch das Erneuerbare-
Energien-Warmegesetz

Ebenfalls zum Jahresanfang ist nach langer Diskussion3* mit dem Erneuerbare-Energien-Warme-
gesetz® erstmals auf Bundesebene ein Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien zur Nutzung
von Warme und Kalte in Kraft getreten, mit dem der Anteil der regenerativen Energien in diesem
Bereich bis zum Jahr 2020 auf 14 Prozent erhdht werden soll, § 1 Abs. 2 EEWarmeG?3®. Dieses
dem Verwaltungsrecht zuzurechnende3’ Gesetz enthilt zwei sehr verschiedenartige Regelungs-
ansatze3®: Zum einen besteht eine ordnungsrechtliche Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien
zur Deckung des Warmebedarfs, zum anderen werden finanzielle Zuschiisse fiir die Installation
entsprechender Anlagen gewahrt, so dass auch weiterhin klassisches Subventionsrecht als Mittel
der indirekten Verhaltenssteuerung zur Anwendung kommt3°.

Entgegen der urspringlichen Konzeption des Bundesumweltministeriums®® wird eine Unter-
scheidung zwischen Gebdudeneubauten und dem Gebdudebestand getroffen. Die erste Saule
des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes — die Nutzungspflicht — kommt lediglich im Neubau-
bereich zum Tragen, § 3 Abs. 1 EEW&rmeG*. Sie beinhaltet die Pflicht, einen Anteil des fiir Raum-

32 BT-Drs. 16/8148, S. 35.

33 (Selbst-)Kritisch Oschmann, Recht (Fn. 26), S. 266.

34 A. Milkau, Ansétze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt — eine rechtliche Bewertung des
EEW3rmeG und der alternativen Fordermodelle, 2009, S. 178 ff., 207 ff., 240; T. Miiller, in ders./V. Osch-
mann/G. Wustlich (Hrsg.), EEW&rmeG, 2009, Einl. Rn. 79 ff.; V. Biirger/M. Nast/S. Klinski/U. Leprich/M. Ragwitz,
Lenkungsansatze zur verstarkten Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Warmesektor, ZfE 2007, S. 47 ff.;
S. Klinski, Rechtliche Anséate zur Forderung erneuerbarer Energien im Warmemarkt, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht
(Hrsg.), Umweltschutz im Energierecht, 2005, S. 107 (114 ff.); J. Fischer/S. Klinski, Modelle fiir eine Férderung erneu-
erbarer Energien im Warmemarkt aus rechtlicher Sicht, ZUR 2007, S. 8 ff.; H. Gafner/J. Fischer, Pflichtanteil Erneu-
erbarer Energien zur Warmeerzeugung in Gebauden, ZNER 2005, 21 ff.

35 Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien im Wéirmebereich (Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz —
EEW&rmeG) vom 07.08.2008, BGBI. | S. 1658.

36 Damit wird ein Entwicklungspfad eingeschlagen, mit dem bis zur Mitte des Jahrhunderts ein Anteil von 50 Prozent
Erneuerbarer Energien an der Warmebereitstellung méglich wird, J. Nitsch, , Leitstudie 2008 — Weiterentwicklung
der , Ausbaustrategie Erneuerbare Energien” vor dem Hintergrund der aktuellen Klimaschutzziele Deutschlands und
Europas, 2008, S. 91 ff., abrufbar unter: http://www.dIr.de/tt/Portaldata/41/Ressources/dokumente/ institut/sys-
tem/publications/Leitstudie2008_Langfassung_2008_10_10.pdf (13.04.2009); vgl. auch T. Miiller, in: ders./Osch-
mann/Wustlich, EEWarmeG (Fn. 34), § 1 Rn. 32 ff.

37 A. Klemm, Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, CuR 2008, S. 124 (125); Wustlich, Erneuerbare-Energien-War-
megesetz (Fn. 5), S. 1042.

38 Von G. Wustlich, ,Erneuerbare Warme* im Klimaschutzrecht, ZUR 2008, S. 113 (115) treffend als ,,zwei Sdulen”
charakterisiert und mit Fordern und Férdern umschrieben.

3% Wustlich, ebd., S. 118; kritisch zu diesem Ansatz Fischer/Klinski, Modelle (Fn. 34), S. 9.

40 Wustlich, Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz (Fn. 37), S. 1046; ders., in: Miller/Oschmann/ders., EEW&rmeG
(Fn.34), 8§ 3Rn. 7f.

41 Entsprechende Verpflichtungen kénnen aber von den Bundeslandern aufgestellt werden, § 3 Abs. 2 Satz 1 EEW3r-
meG. Zu der bisher allein existierenden Regelung in Baden-Wirttemberg vgl. unten I.1.3.
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, Kiihl- und Prozesswarme sowie Warmwasser erforderlichen Energiebedarfs des Gebaudes aus
Erneuerbaren Energien zu decken. Dies sind im Sinne des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes
Geothermie, Umweltwarme, solare Strahlungsenergie sowie Biomasse — einschlieBlich Biogas,
Deponiegas, Klargas und den biologisch abbaubaren Anteilen von Abfallen aus Haushalten und
Industrie sowie Klarschlamm, § 2 Abs. 1 EEWarmeG. Der zur Erflllung der Nutzungspflicht min-
destens zu erreichende Anteil dieser Energietrager variiert je nach Form der Erneuerbaren Ener-
gien. Er reicht von mindestens 15 % des gesamten Warmeenergiebedarfs bei solarer Strahlungs-
energie, § 5 Abs. 1 EEWarmeG, bis zu 50 % bei fllissiger und fester Biomasse sowie Geothermie
und Umweltwarme, § 5 Abs. 3 und 4 EEWarmeG. Zusatzlich werden zum Teil Vorgaben zur ein-
zusetzenden Technik, etwa die Verwendung der besten verfligbaren Technik oder der Kraft-
Warme-Kopplung, getroffen, damit die eingesetzten Erneuerbaren Energien auf die Nutzungs-
pflicht angerechnet werden kdnnen, vgl. Ziff. [l Nr. 1 lit. a), lit. b) aa) der Anlage zum EEWarmeG.

Von der Nutzungspflicht ausgenommen sind bestimmte Gebaudetypen, bei denen der Warme-
bedarf als gering oder die Nutzung unter den Gesichtspunkten der Wirtschaftlichkeit oder Biiro-
kratie als unzweckmaRig eingestuft wurde, § 4 EEWarmeG. Dies gilt — teils unmittelbar aus dem
Gesetz, teils nur auf Antrag des Verpflichteten — auch fiir die Gebaude, bei denen die Erfiillung
der Nutzungspflicht anderen 6ffentlich-rechtlichen Pflichten widerspricht, technisch unmoglich
ist oder eine unbillige Harte bedeuten wiirde, § 9 EEWarmeG. Daneben ermoglicht das Erneuer-
bare-Energien-Warmegesetz ein gewisses MalR an Flexibilisierung bei der Pflichterfillung, indem
es mehreren Verpflichteten die gemeinschaftliche Erfiillung ermdéglicht, § 6 Satz 1 EEWarmeg,
oder Ersatzmallnahmen, etwa die Uberobligatorische Gebdaudedammung nach § 7 Nr. 1 EEWar-
meG i. V. m. Nr. VIl der Anlage zum Gesetz, zuldsst.

Die zweite Sadule des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes findet dagegen sowohl im Neubau
als auch im Gebdudebestand Anwendung und besteht letztlich aus einem alten Bekannten, dem
sogenannten Marktanreizprogramm??. Wie bisher werden in diesen Verwaltungsvorschriften die
Voraussetzungen und der Umfang fiir die finanzielle Férderung von Anlagen zur Nutzung Erneu-
erbarer Energien zur Warmegewinnung geregelt. Es werden Investitionszuschiisse, Zinsverbilli-
gungen und Tilgungszuschisse gewahrt, die Giber das Bundesamt flir Wirtschaft und Ausfuhrkon-
trolle (BAFA)* oder die Kreditanstalt fir Wiederaufbau (KfW)** vergeben werden. Geférdert wer-
den Anlagen zur Nutzung von Solarthermie, Biomasse, Geothermie und Umweltwarme sowie
Nahwarmenetze und Speicher. Um eine zielgenaue Férderung zu ermoglichen, sind regelmalig
Grundfordertatbestande und zusatzliche Boni vorgesehen. Die Hohe der Férderung ist zum Teil
fir Anlagen in Neubauten geringer als in Bestandsgebduden, um so der ohnehin bestehenden
Pflicht zur Nutzung Rechnung zu tragen®. Dass in Baden-Wirttemberg auch fiir den

%2 Hierzu etwa Miiller, Wirmegesetz (Fn. 5), S. 135; Wustlich, Wiarme (Fn. 38), S. 115; Fischer/Klinski, Modelle
(Fn. 34),S. 8.

4 Siehe http://www.bafa.de/bafa/de/energie/erneuerbare_energien/index.html (13.04.2009).

4 Siehe http://www.kfw-mittelstandsbank.de/DE_Home/Kredite/Umweltschutz_im_Unternehmen/KfW-Erneuer-
bare_Energien/Foerderbedingungen_Premium.jsp (13.04.2009).

4 F. pause, in: Miiller/Oschmann/Wustlich, EEW&rmeG (Fn. 34), § 14 Rn. 20.
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Gebdudebestand eine Nutzungspflicht besteht, bleibt dagegen bei der Hohe der Fordertatbe-
stande unbericksichtigt*®.

Neu an der finanziellen Férderung Erneuerbarer Energien zur Warme- und Kaltebereitstellung ist
letztlich allein deren gesetzliche Verankerung auch aulRerhalb des Haushaltsgesetzes in § 13 EE-
WairmeG*. Bis Ende 2008 wurden lediglich die verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen
fur die Gewahrung der Umweltsubventionen verwirklicht, indem die notwendigen Mittel im Bun-
deshaushalt bereitgestellt und dann liber das Marktanreizprogramm operationalisiert wurden.
Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz beinhaltet nun erstmals einen gesetzlichen Rahmen fir
diese Investitionszuschiisse, §§ 13—15 EEWarmeG. Dieser ist jedoch eher vage und dariber hin-
aus nur bis zum Ende des Jahres 2012 verankert, § 13 Satz 1 EEWarmeG. Er gewahrt keine indivi-
duellen Anspriiche, sondern enthalt letztlich nur eine grundsatzliche Aussage Uber eine bedarfs-
gerechte Forderung, fiir die ein deutlich aufgestockter Finanzrahmen von bis zu 500 Millionen
Euro jahrlich zur Verfiigung gestellt werden kann*8. Wie hoch die Summe tatsachlich sein wird
und welche Fordertatbestande in den Verwaltungsvorschriften vorgesehen sind, bleibt wie bis-
her der politischen Ausgestaltung und dem Haushaltsgesetzgeber (berlassen, der damit auch
Uber die Wirksamkeit der zweiten Sdule und somit letztlich auch tber die Erreichung des 14 %-
Ziels des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes entscheidet.

c. Kraftstoffe aus Erneuerbaren Energien — die Beimischungspflicht des Bundes-Immissi-
onsschutzgesetzes

H&ufig stiefmutterlich® behandelt wird der dritte Bereich der Erneuerbaren Energien, die bioge-
nen Kraftstoffe, obwohl dieses Anwendungsfeld der regenerativen Energienutzung bereits seit
2004 Gegenstand einer gesetzlichen Forderung ist. Diese wurde zunéachst (iber die Befreiung bi-
ogener Treibstoffe von der Mineraldlsteuer nach § 2a Min85tG>°, der 2006 durch § 50 Energie-
StG°! abgeldst wurde®?, realisiert®3, um auf diese Weise den Kostennachteil gegeniiber den fos-
silen Kraftstoffen auszugleichen>*. Zum 1. Januar 2007 erfolgte ein grundlegender, relativ

46 Rechtfertigend Wustlich, Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (Fn. 5), S. 1047, dagegen noch kritisch ders., Warme
(Fn. 38), S. 118.

47 Zu Recht verweist Klemm, Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (Fn. 37), S. 129, darauf, dass aus rechtlicher Sicht
die Neuregelung nicht erforderlich gewesen ware.

48 \/. Oschmann, in: Miiller/ders./Wustlich, EEWarmeG (Fn. 34), § 13 Rn. 16.

49 vgl. etwa Nw. oben Fn. 14.

50 Mineralélsteuergesetz (MindStG) vom 21.12.1992, BGBI. | S. 2150, 2185.

51 Energiesteuergesetz vom 15.07.2006, BGBI. | S. 1534; dazu A. Klemm, Die Neuregelung des Energiesteuerrechts,
BB 2006, S. 1884 (1885 f.).

52 Hierzu auch M. Rodi, Stromsteuergesetz, in: Schneider/Theobald, Energiewirtschaft (Fn. 14), § 22 Rn. 11.

53 A. Schmerbach/S. Schréer-Schallenberg, Die Biokraftstoffe — Ein systematischer Uberblick tiber die steuerrechtli-
che Behandlung im Mineraldlsteuergesetz, ZfZ 2003, S. 3 ff.; K. Teichner, Mineral0lsteuerbeglinstigung fiir Biokraft-
stoffe und fir Mineraldlkomponenten aus der Biomasse, ZfE 2002, S. 362 ff.

54 BT-Drs. 14/9265, S. 15; so trotz der erheblichen Zuriicknahme der steuerlichen Férderung immer noch BT-Drs.
16/1172, S. 43.
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abrupter, nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts aber nicht zu beanstandender>®> Sys-
temwechsel’®. Seitdem erfolgt die Férderung neben einer deutlich zuriickgenommenen und wei-
ter sinkenden steuerlichen Bevorzugung gegeniber fossilen Treibstoffen>’ in erster Linie, indem
die Mineraldlwirtschaft verpflichtet wird, Diesel- und Ottokraftstoffen eine bestimmte Mindest-
quote biogener Kraftstoffe beizumischen, § 37a BImSchG®8. Dieser Anteil belduft sich nach dem
derzeit (noch) geltenden Recht auf 6,25 % in diesem Jahr und soll bis zum Jahr 2015 auf durch-
schnittlich 15 % steigen, § 37a Abs. 3 Satz 3 BImSchG. Auch diese ordnungsrechtlichen Vorgaben
enthalten flexible Elemente zur Pflichterfillung, etwa indem in § 37a Abs. 3 BImSchG lediglich
niedrigere Einzelquoten flr Diesel- (Satz 1) und Ottokraftstoffe (Satz 2) sowie eine héhere Durch-
schnittsquote (Satz 3) festgelegt und verschiedene Erfiillungsvarianten einschlieflich der Mog-
lichkeit zur vertraglichen Ubertragung der Pflichterfiillung eréffnet werden, § 37a Abs. 4 BIm-
SchG>°.

Die Vorschriften zu den Biokraftstoffquoten sind Gegenstand eines laufenden Gesetzgebungs-
verfahrens, dessen Ziel es ist, die Quotenverpflichtung abzusenken®®. So soll der im Jahr 2009
beizumischende Anteil rickwirkend auf das Vorjahresniveau von 5,25 % zurlickgefiihrt werden
und bis zum Jahr 2014 auf 6,25 % eingefroren werden, § 37a Abs. 3 BImSchG-RegE. Nachdem
Uber diese Gesetzesvorlage im Bundestag aufgrund unsicherer Mehrheitsverhaltnisse mehrfach,
zuletzt sogar trotz abgeschlossener Beratungen in den Ausschiissen, nicht wie geplant abge-
stimmt werden konnte®?, scheint sich nun der Abschluss dieses Gesetzgebungsvorhabens abzu-
zeichnen.

3. Flankierende FordermaRnahmen zur Nutzung Erneuerbarer Energien

Die Forderung der Nutzung Erneuerbarer Energien erfolgt nicht nur durch die soeben beschrie-
benen Hauptinstrumente, sondern wird von einer Reihe flankierender Regelungen unterstiitzt.
Diese sind verschiedenartiger Natur und mit sehr unterschiedlicher, in vielen Fallen wohl nur un-
zureichend feststellbarer Wirksamkeit®2. Eine umfassende Darstellung aller hier einschlagigen
MaBnahmen scheidet schon aus Platzgriinden aus; sie kénnen aber typisierend zwei Gruppen
zugeordnet werden. Zum einen sind solche Regelungen relevant, die gleichartig mit dem jeweili-
gen Hauptinstrument sind und dieses wirkungsgleich verstarken. Dazu zahlen in erster Linie

55 BVerfG — 1BvR 1031/07 vom 25.07.2007; zustimmend W. Kahl, Neuere héchstrichterliche Rechtsprechung zum
Umweltrecht — Teil 1, JZ 2008, S. 74 (76 f.).

6 H. D. Jarass, Die neuen Regelungen zur Biokraftstoffquote, ZUR 2007, S. 518 (518 f.); A. Scheidler, Die gesetzliche
Verpflichtung der Mineral6lwirtschaft zur Einhaltung einer Biokraftstoffquote, GewArch 2007, S. 370 ff.

57 Jarass, ebd., S. 524.

58 H. W. Laubinger, in: C. H. Ule/ders (Hrsg.), BImSchG, 159. EL 08/2008, § 37a Rn. C 1 ff.; R. M. Stein, Die Biokraft-
stoffquote, ZfZ 2008, S. 260 (261 ff.); Jarass, Regelungen (Fn. 56), S. 519 ff.

59 Hierzu auch Miiller, Klimawandel (Fn. 22), S. 205 f.

80 BT-Drs. 16/11131, S. 10.

61 Onlineausgabe des Handelsblatts vom 27.03.2009, abrufbar unter http://www.Handelsblatt.com/politik/deutsch-
land/koalition-traut-eigenem-biosprit-gesetz-nicht;2217422 (13.04.2009).

52 Siehe T. Miiller/H. Schulze-Fielitz, Auf dem Weg zu einem Klimaschutzrecht — Eine einleitende Problemskizze, in:
H. Schulze-Fielitz/T. Muller (Hrsg.), Europaisches Klimaschutzrecht, 2009, S. 9 (13).
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zusatzliche Subventionen, etwa erganzend zum Erneuerbare-Energien-Gesetz gewahrte verbil-
ligte Kredite fir die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien
aus dem KfW-Programm Erneuerbare Energien®® oder von der Landwirtschaftlichen Renten-
bank®, sowie steuerliche Privilegien, etwa § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG®°. Daneben ist aber auch die
Kombination der bundesrechtlichen Férderinstrumente mit kommunalrechtlichen Satzungen®®
oder landesrechtlichen Gesetzen zu erwahnen. Ein Beispiel ist das Erneuerbare-Warme-Gesetz
Baden-Wirttemberg®’, das ab dem 1. Januar 2010 auch fiir den Gebiudebestand eine Nutzungs-
pflicht beim ohnehin aus anderen Griinden notwendigen Austausch der Heizungsanlage vorsieht,
§ 4 Abs. 2 Satz 1 EWarmeG BW, und somit den Anwendungsbereich der ersten Saule des Erneu-
erbare-Energien-Warmegesetzes des Bundes — der Nutzungspflicht — in Baden-Wiirttemberg er-
weitert.

Die zweite Gruppe der flankierenden Maflnahmen bilden solche Regelungen, die zwar gleichge-
richtet zur Hauptforderung wirken, aber einen fiir deren Erfolg komplementaren Aspekt betref-
fen. Sie ergdanzen damit die Wirkung des Hauptinstruments in einem von diesem nicht erfassten
Bereich und sind von grofRerer Bedeutung als die MaBnahmen der ersten Gruppe. Besonders gilt
dies fur die raum- und bauplanungsrechtlichen Privilegierungen®® im Bereich der

63 Siehe http://www.kfw-mittelstandsbank.de/DE_Home/Kredite/Umweltschutz_im_Unternehmen/KfW-Erneuer-
bare_Energien/Foerderbedingungen_Standard.jsp (13.04.2009).

54 vgl. http://www.rentenbank.de/cms/beitrag/10012911/291623/ (13.04.2009).

8 Hierzu K. Friedrich, Energiesteuern und erneuerbare Energien, DB 2008, S. 2674 (2674 f.); Rodi, Stromsteuergesetz
(Fn. 52), Rn. 103 ff., mit deutlicher Kritik an der restriktiven Ausgestaltung, Rn. 105.

56 Vgl. hierzu K. FafSbender, Kommunale Steuerungsméglichkeiten zur Nutzung Erneuerbarer Energien im Siedlungs-
bereich, in diesem Band [= W. Kéck/K. FaBbender (Hrsg.), Klimaschutz durch Erneuere Energien, Dokumentation des
14. Leipziger Umweltrechts-Symposion des Instituts fiir Umwelt- und Planungsrecht der Universitat Leipzig und des
Helmholtz-Zentrums fiir Umweltforschung (UFZ) am 23. und 24. April 2009, 2010], S. 39 ff.; W. Séfker, Bebauungs-
plan, Energieeinsparverordnung und Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, UPR 2009, S. 81 ff.; S. Mitschang, Die Be-
lange von Klima und Energie in der Bauleitplanung, NuR 2008, S. 601 ff.; F. Ekardt/B. Schmitz/P. K. Schmidtke, Kom-
munaler Klimaschutz durch Baurecht: Rechtsprobleme der Solarenergie und der Kraft-Warme-Kopplung, ZNER 2008,
S. 334 ff.; M. Krautzberger, Stadtebauliche Vertrage zur Umsetzung klimaschiitzender und energieeinsparender Ziel-
setzungen, DVBI. 2008, S. 737 ff.; R. Sparwasser/D. Mock, Energieeffizienz und Klimaschutz im Bebauungsplan, ZUR
2008, S. 469 ff.; S. Klinski/F. Longo, Kommunale Strategien fir den Ausbau erneuerbarer Energien im Rahmen des
offentlichen Baurechts, ZNER 2007, S. 41 ff.; A. Schmidt, Klimaschutz in der Bauleitplanung nach dem BauGB 2004,
NVwZ 2006, S. 1354 (1359 ff.); D. Everding/P. Zerweck, Solares Bauen und aktuelle Entwicklungen im Baurecht, ZNER
2005, S. 140 ff.

67 Gesetz zur Nutzung erneuerbarer Wirmeenergien in Baden-Wirttemberg (Erneuerbare-Wirme-Gesetz —
EWarmeG BW) vom 20.11.2007, GBI. Nr. 19 vom 23.11.2007, S. 531; vgl. hierzu S. Wiehe, Die Warmegesetze von
Land und Bund im Uberblick, BWGZ 2009, S. 155 (155 ff.).

%8 Vgl. auch schon S. Klinski, Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung Erneuerbarer Energien, 2005,
S.7, 16 f., abrufbar unter http://www.erneuerbare-energien.de/files/erneuerbare_energien/downloads/applica-
tion/pdf/uberblick_recht_ee.pdf (13.04.2009).
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Windenergieerzeugung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB®® und der Biomassenutzung nach § 35 Abs.
1 Nr. 6 BauGB°. Gerade fiir die Nutzung der Windenergie hat deren Aufnahme in den Katalog
der baurechtlich privilegierten Vorhaben im AuRenbereich im Jahr 19977 einen entscheidenden
Schub gebracht und eine nur auf Verhinderung gerichtete Planung unmaéglich gemacht’?.

Aber auch Regelungen im Energiewirtschaftsrecht, etwa das Recht der vorrangigen Biogasein-
speisung nach §§ 41a ff. GasNZV’3, oder die Pflicht zur Schaffung neuer Netzinfrastruktur fir den
Anschluss von Wind-Offshore-Anlagen nach § 17 Abs. 2a EnWG’* sind von einigem Gewicht.
SchlieBlich sind solche Regelungen zu erwdhnen, die Folgefragen zur Installation von Anlagen zur
Nutzung Erneuerbarer Energien betreffen. Hier ist beispielhaft auf die im Mietrecht geregelte
Frage der Weitergabe der gegeniiber konventionellen Heizungssystemen zu zahlenden Mehrkos-
ten in bestehenden Mietverhéltnissen zu verweisen”.

9 Hierzu G. Wustlich, Das Recht der Windenergienutzung im Wandel — Teil 1: Windenergie an Land, ZUR 2007, S. 16
(17 ff.); S. Kirste, Das Zusammenwirken von Raum- und Bauleitplanung, dargestellt am Beispiel der Zulassigkeit von
Windenergieanlagen, DVBI. 2005, S. 993 ff.; vgl. a. W. Kéck, Planungsrechtliche Anforderungen an die raumliche
Steuerung der Windenergienutzung, in diesem Band [= W. K6ck/K. FaBbender (Hrsg.), Klimaschutz durch Erneuere
Energien, Dokumentation des 14. Leipziger Umweltrechts-Symposion des Instituts fir Umwelt- und Planungsrecht
der Universitat Leipzig und des Helmholtz-Zentrums fiir Umweltforschung (UFZ) am 23. und 24. April 2009, 2010],
S. 51 ff.; zu den spezifischen Schwierigkeiten beim sog. Repowering W. Séfker, Zur bauplanungsrechtlichen Absiche-
rung des Repowering von Windenergieanlagen, ZfBR 2008, S. 14 (15 ff.).

70 H. Loibl/J. Rechel, Die Privilegierung von Biogasanlagen im AuRenbereich, UPR 2008, S. 134 ff.; G. Manten, Biogas-
anlagen zwischen Immissionsschutz- und Bauplanungsrecht, ZUR 2008, S. 576 ff.; S. Kraus, Nochmals — Zur Privile-
gierung von Biogasanlagen im AuRRenbereich — eine Erwiderung, UPR 2008, S. 218 ff.; A. Hintsch, Rechtliche Probleme
der Energiegewinnung aus Biomasse, ZUR 2007, S. 401 ff.; M. Mantler, Biomasseanlagen im AulRenbereich, BauR
2007, S. 50 ff.; I. Lampe, Die unterschiedlichen rechtlichen Anforderungen an die Zulassung von Biomasseanlagen,
NuR 2006, S. 152 ff.

1 Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuchs vom 30.07.1996, BGBI. | S. 1189; hierzu: J. Wagner, Privilegierung von
Windkraftanlagen im AuRenbereich und ihre planerische Steuerung durch die Gemeinde, UPR 1996, S. 370 ff.;
M. Krautzberger, Neuregelung der baurechtlichen Zulassigkeit von Windenergieanlagen zum 1.1.1997, NVwZ 1996,
S. 847 ff.

72 Hierzu BVerwGE 117, 287 (294 f.); Kéck, Anforderungen (Fn. 69), S. 55. Zur Bedeutung des Planungsrechts bei
Windenergieprojekten und der Situation in verschiedenen EU-Staaten D. Reiche/S. Kérner, Erneuerbare Energien in
der Europdischen Union im Vergleich, in: T. Béhmer (Hrsg.), Erneuerbare Energien — Perspektiven fiir die Stromer-
zeugung, 2003, S. 32 (40).

73 Verordnung (iber den Zugang zu Gasversorgungsnetzen (Gasnetzzugangsverordnung — GasNZV) vom 25.07.2005,
BGBI. I S. 2210, zuletzt gedandert durch Verordnung vom 17.10.2008, BGBI. | S. 2006; hierzu J. Rufin, Fortentwicklung
des Rechts der Energiewirtschaft: flir mehr Wettbewerb und eine nachhaltige Energieversorgung in Deutschland?,
ZUR 2009, S. 66 (70 f.); M. Altrock/T. Schmeding, Die Regelungen der GasNZV und GasNEV fir die Einspeisung von
Biogas, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow, Biogasanlage (Fn. 17), S. 281 ff.; J.-C. Pielow/C. Schimansky, Rechtsprobleme
der Erzeugung von Biogas und der Einspeisung in das Erdgasnetz: ein Uberblick, UPR 2008, S. 129 ff.

74 Hierzu J.-P. Schneider, Effizienzsichernde Zumutbarkeitsanforderung an die Netzanbindung von Offshore-Anlagen
gem. § 17 lla ENWG, IR 2008, S. 338 ff. und IR 2009, S. 2 ff.; U. Prall, Erdkabel nur fiir Offshore Windparks?, NordOR
2007, S. 383 (383); G. Wustlich, Das Recht der Windenergie im Wandel — Teil 2: Windenergie auf See, ZUR 2007,
S. 122 (126 ff.).

7>Vgl. etwa auch C. Ringel, Der Einsatz Erneuerbarer Energien zur Warmegewinnung als ModernisierungsmaRBnahme
im Sinne der §§ 554, 559 BGB, WuM 2009, S. 71 ff.
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Il. Die Erneuerbaren Energien als Teil der Rechtsordnung
— eine systematisierende Einordnung

Die soeben skizzierten Elemente des Rechtsrahmens zur Forderung Erneuerbarer Energien ste-
hen nicht unverbunden nebeneinander, sondern haben trotz ihrer Heterogenitat (dazu 1.) zahl-
reiche Berlihrungspunkte und sind als Teil der allgemeinen Rechtsordnung in diese eingebettet
und lassen sich — erganzt um Ansatze zur Reduktion des Energieverbrauchs — als ein umwelte-
nergierechtlicher Instrumentenmix systematisieren (dazu 2.). Gleichzeitig sind sie in die
Mehrebenenordnung eingebunden (dazu 3.). Schlief3lich sind bei der Betrachtung des Rechtsrah-
mens zur Forderung der Erneuerbaren Energien auch diesem Anliegen gegenladufige Regelungen
in die Systematisierung einzubeziehen (dazu 4.).

1. Heterogenitat der Regelungsansatze im Recht der Erneuerbaren Energien

Eine erste Einordnung soll zunachst allein unter Berlicksichtigung der einzelnen Bestandteile des
Rechtsrahmens zur Forderung Erneuerbarer Energien erfolgen. Angesichts der zunehmenden Re-
gelungsdichte erscheint es erwagenswert, diesen als ein eigenstandiges Rechtsgebiet einzuord-
nen’®. Allerdings ist dieser Rechtsrahmen durch eine auffillige Heterogenitit gepragt, die einer-
seits mit der historischen Entwicklung, andererseits aber auch mit der Verschiedenartigkeit der
Regelungsgegenstande zu erklaren ist. Wahrend das Erneuerbare-Energien-Gesetz privatrechtli-
cher Natur ist”’, sind das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz und die Biokraftstoffquote dem
6ffentlichen Recht zuzuordnen’®. Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz verfolgt mit der ers-
ten S3ule einen rein ordnungsrechtlichen Ansatz’?, wahrend dessen zweite Saule ebenso wie das
Erneuerbare-Energien-Gesetz und mit Abstrichen auch die Biokraftstoffquote den 6konomischen
Instrumenten zuzurechnen sind®. Die Nutzungspflicht des Erneuerbare-Energien-Warmegeset-
zes und die Biokraftstoffquote sind der Mengensteuerung zuzuordnen®!, wihrend das Erneuer-
bare-Energien-Gesetz wie die finanzielle Férderung der zweiten Saule des Erneuerbare-Energien-
Warmegesetzes einen preisbasierten Steuerungsmechanismus nutzen?®?.

Jenseits solcher abstrakten Uberlegungen sind auch im Detail auf den ersten Blick nicht selbster-
klarende Unterschiede zu beobachten: So wird etwa im Erneuerbare-Energien-Gesetz der

76 So ausdriicklich Maslaton, Recht (Fn. 14), S. 293; vgl. auch ders., Die Entwicklung des Rechts der Erneuerbaren
Energien 2007/2008, LKV 2009, S. 152 ff. Zur Kritik an dieser beschrinkten Sichtweise siehe bereits oben 1.2.a. mit
Fn. 14.

7 Salje, Instrumentalisierung (Fn. 25), S. 60; Oschmann, Recht (Fn. 26), S. 263.

78 Zu den sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir den Rechtschutz Klemm, Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz
(Fn. 37), S. 125.

7 Wustlich, Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (Fn. 5), S. 1042.

80 Miiller, Klimawandel (Fn. 22), S. 205 f.; zum EEG siehe auch G. Hermes, Instrumentenmix im Energieumweltrecht,
FS Rehbinder, 2007, S. 569 (580), der dieses der regulierten Selbstregulierung zuordnet; zur Biokraftstoffquote vgl.
auch Jarass, Regelungen (Fn. 56), S. 522.

81 Miiller, ebd.

82 vgl. auch Hermes, Instrumentenmix (Fn. 80), S. 580.
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biogene Anteil des Haus- und Industriemdills nach §§ 2, 27 EEG i. V. m. Biomasseverordnung?3
anders behandelt als im Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, § 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. b) EEWarmegG,
wo der biogene Anteil des Miills unabhangig von der Biomasseverordnung Beriicksichtigung fin-
det. Diese Heterogenitat erschwert jedenfalls eine allein nach innen gewandte Systematisierung
der einzelnen Elemente des Rechtsrahmens zur Férderung der Nutzung Erneuerbarer Energien.
Sie ist letztlich ein gewichtiges Argument dafiir, dass sich das Recht der Erneuerbaren Energien —
trotz dieser einheitsschaffenden Bezeichnung — noch nicht so weit verselbststandigt hat, dass es
sich zu einem und eigenstidndigen Rechtsgebiet entwickelt hat®*.

2. Erneuerbare Energien im Instrumentenmix des Umweltenergierechts

Vielmehr ist der Rechtsrahmen zur Nutzung Erneuerbarer Energien in den groeren Zusammen-
hang des Umweltenergierechts einzuordnen. Erneuerbare Energien bilden nur eine Option im
Instrumentenkasten zur Begrenzung des Klimawandels durch Emissionen aus dem Energiesektor.
Daneben bestehen zahlreiche Ansatze zur Reduktion des Energieverbrauchs auf allen Stufen der
Energieversorgungskette bis zum Endverbraucher®, die ebenfalls auf die Senkung von Kohlendi-
oxidemissionen abzielen®. Wahrend durch Erneuerbare Energien fossile Brennstoffe durch koh-
lendioxidfreie oder -neutrale Energietrdger substituiert werden, kann mittels des Reduktionsan-
satzes die notwendige Energieerzeugung verringert und somit ebenfalls der Kohlendioxidausstof’
vermindert werden. Reduktion kann dabei durch die Erhéhung der Effizienz sowohl bei der Um-
wandlung der Energietrager als auch der Nutzung der Endenergie erreicht werden. Neben Ansat-
zen zur Erhéhung der Effizienz bildet die Forderung von Energiesuffizienz — der Vermeidung von
Energienutzung — die zweite Reduktionsvariante. Weder Substitution noch Reduktion sind fir
sich genommen in der Lage, die notwendigen Reduktionen der Kohlendioxidemissionen zu be-
wirken®’. Vielmehr miissen sie sich ergdnzen und verstirken. Dabei besteht aber auch stets die
Gefahr, dass sie sich konterkarieren®. Um diese Wechselwirkungen zu erfassen sowie sie zu for-
dern, soweit sie positiv sind, oder zu unterbinden, soweit sie hinderlich sind, ist diese libergrei-
fende Einordnung gegeniiber einer bloR auf Erneuerbare Energien reduzierten Systematisierung

vorzugswiirdig®®.

8 Verordnung liber die Erzeugung von Strom aus Biomasse (Biomasseverordnung — BiomasseV) vom 21.06.2001,
BGBI. | S. 1234, zuletzt gedndert durch Verordnung vom 09.08.2005, BGBI. | S. 2419. Vgl. auch die weite Auslegung
bei L. Knopp/A. Heinze, Erneuerbare-Energien-Gesetz und Biomasseverordnung: Nutzung des energetischen Poten-
tials organischer Restabfalle, NVwZ 2002, S. 691 (693).

84 Wie hier wohl auch Wustlich, Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz (Fn. 5), S. 1048.

85 T. Schomerus, Rechtliche Instrumente zur Verbesserung der Energienutzung, NVwZ 2009, S. 418 ff.; grundlegend
C. Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung, 2008, S. 47 ff.; zu rechtlichen Fortentwicklungsmog-
lichkeiten: T. Schomerus/J. Sanden, Rechtliche Konzepte fiir eine effizientere Energienutzung, 2008.

8 Vgl. hierzu und zum Folgenden Miiller, Klimawandel (Fn. 22), S. 203 ff.; Miiller/Schulze-Fielitz, Weg (Fn. 62),
S. 13 ff.

87 Vgl. etwa zur Torsohaftigkeit des Energieeffizienzansatzes F. Reimer, Ansatze zur Erhdhung der Energieeffizienzim
Europarecht — Eine kritische Bestandsaufnahme, in: Schulze-Fielitz/Miiller, Klimaschutzrecht (Fn. 62), S. 147 (177 f.).
88 Miiller, Klimawandel (Fn. 22), S. 219 f.; Miiller/Schulze-Fielitz, Weg (Fn. 62), S. 10.

89 Vgl. auch T. Miiller, Neujustierung des europdischen Umweltenergierechts im Bereich Erneuerbarer Energien?, in:
W. Cremer/J.-C. Pielow (Hrsg.), Probleme und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2010, S. 142 (144 f.). Zum Teil
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Auch die Ausgestaltung der einzelnen Instrumente verdeutlicht, dass Substitution und Reduktion
derart eng verbunden sind, dass es zwar eine gedankliche, aber keine konsequente regelungs-
technische Grenzziehung zwischen den beiden Bereichen gibt, sinnvollerweise nicht einmal ge-
ben sollte. So sind auch im Recht der Erneuerbaren Energien gezielte Anreize zu finden, die den
effizienten Umgang mit (erneuerbaren) Energietragern fordern sollen und damit dem Redukti-
onsansatz zuzuordnen sind. Beispielsweise wird im Erneuerbare-Energien-Gesetz eine erhdhte
Verglitung gewdhrt, wenn Biomasse in Kraft-Warme-Kopplung und damit mit einem hohen Wir-
kungsgrad genutzt wird, § 27 Abs. 4 Nr. 3 i. V. m. Anlage 3 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes.
Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz verlangt, wie dargestellt, gerade im Bereich der Bio-
massenutzung die Anwendung der besten verfligbaren, also innovativen und damit vermutlich
effizienten Techniken, etwa Ziff. Il. Nr. 2 lit. a) der Anlage zum EEWarmeG.

3. Das Recht der Erneuerbaren Energien im Mehrebenengefiige

Drittens konnen die einzelnen Bestandteile des Rechtsrahmens zur Férderung der Nutzung Er-
neuerbarer Energien den verschiedenen Ebenen des Mehrebenensystems zugeordnet werden.
Die dargestellten Férderinstrumente des Bundes haben zahlreiche Beriihrungspunkte zum Vol-
ker- und Europarecht einerseits und zum Landes- sowie Kommunalrecht andererseits.

Wahrend sich im Vélkerrecht keine unmittelbaren Regelungen zur Férderung Erneuerbarer Ener-
gien finden — sie sind aber selbstverstandlich eine wichtige Option zur Erflllung der Verpflichtun-
gen der Klimarahmenkonvention und des Kyoto-Protokolls®® — ist das Recht der Europédischen
Gemeinschaft von erheblicher Bedeutung. Schon friihzeitig hat die Europdische Gemeinschaft
den Nutzen Erneuerbarer Energien fur Energieversorgungssicherheit und Klimaschutz betont®?.

wird ohne nahere Unterscheidung eine noch weitergehende Einordnung in das Klimaschutzrecht vorgenommen,
siehe D. Weinreich, Klimaschutzrecht in Deutschland, ZUR 2006, S. 399 (404), unter der Bezeichnung Atmospharen-
schutzrecht bereits G. Wustlich, Die Atmosphare als globales Umweltgut, 2003, S. 319 ff.; zuriickhaltend Miil-
ler/Schulze-Fielitz, Weg (Fn. 62), S. 9 ff., 15, wobei dem Umweltenergierecht dann jedenfalls eine zentrale Rolle zu-
kommt, Miiller/Schulze-Fielitz, ebd., S. 13 f.

% T. Miiller, Emissionshandel, in: C. Germer/H. Loibl (Hrsg.), Energierecht — Handbuch, 2. Aufl. 2007, Teil 2, Kap. 7
Rn. 5 f.; C. Bail/S. Marr/S. Oberthdir, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. 2/1, 2. Aufl. 2003, § 54 Rn. 6 ff., 32 ff.;
M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 17 Rn. 50 ff., 62 ff. jeweils m. w. N.

91 vgl. etwa Kommission, WeiRbuch: Eine Energiepolitik fiir die Europaische Union, KOM(95) 682, Rn. 118 f. Nach der
Diskussion tber ein erstes Griinbuch (Kommission, Mitteilung der Kommission: Energie fiir die Zukunft: Erneuerbare
Energiequellen — Griinbuch fiir eine Gemeinschaftsstrategie, KOM(96) 576) beschloss die Kommission 1997 eine
Strategie, um den Anteil Erneuerbarer Energien am Bruttoinlandsverbrauch auf 12 % bis zum Jahr 2010 zu verdop-
peln, vgl. Kommission, Mitteilung der Kommission: Energie flr die Zukunft: erneuerbare Energietrager. WeiRbuch
fir eine Gemeinschaftsstrategie und Aktionsplan, KOM(97) 599 endg., S. 11. Den ausbleibenden Erfolg dieser in
erster Linie auf die Eigeninitiative der Mitgliedstaaten setzenden Strategie musste die Kommission dann aber wie-
derholt konstatieren, vgl. etwa Kommission, Griinbuch: Eine europdaische Strategie fiir nachhaltige, wettbewerbsfa-
hige und sichere Energie, KOM(2006) 105 endg., S. 13; Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das
Europaische Parlament: Fahrplan fir erneuerbare Energien — Erneuerbare Energien im 21. Jahrhundert: GréRere
Nachhaltigkeit in der Zukunft, KOM(2006) 848 endg., S. 4 ff. Vgl. auch P. J. Tettinger, Zur Starkung der 6kologischen
Dimension der Elektrizitatswirtschaft, in: Dolde, Umweltrecht (Fn. 11), S. 949 (952 ff.).
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Insbesondere das sich entwickelnde einschldgige Sekundarrecht®? gab einerseits positive An-
stoRe rechtlicher wie tatsachlicher Natur®3. Andererseits setzen gerade die primarrechtlichen
Vorgaben — genannt seien exemplarisch die Warenverkehrsfreiheit und das Beihilferegime —
Grenzen bei der Instrumentenwahl und dem Regelungsdesign.

Wichtige Impulse werden — die kompetenzrechtlichen Fragezeichen auRer Acht gelassen®* — zu-
kinftig von der soeben verabschiedeten neuen Richtlinie 2009/28/EG zur Férderung der Nutzung
der Energie aus erneuerbaren Quellen ausgehen®. Mit dieser wird erstmals ein fiir alle Anwen-
dungsfelder einheitlicher Rechtsakt geschaffen, dessen zentraler Steuerungsansatz die nun nach
Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EE-Richtlinie verbindlichen Ausbauziele fir die Nutzung Erneuerbarer Ener-
gien sind®. Danach hat etwa Deutschland seinen Anteil der Erneuerbaren Energien am Gesam-
tenergieverbrauch von 5,8 % im Jahr 2005 auf 18 % bis zum Jahr 2020 zu steigern, Anhang | Teil
A der EE-Richtlinie.

Die EE-Richtlinie schrankt auch die den mitgliedstaatlichen Handlungsspielraum begrenzenden
Wirkungen der Warenverkehrsfreiheit ein. Zwar hatte bereits der EUGH in der Rechtssache Preu-
ssenElektra®’ den Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten deutlich erweitert®®. Gleichwohl
wurde insbesondere das Erneuerbare-Energien-Gesetz immer wieder als europarechtswidrig ein-
gestuft, da es nach § 2 Nr. 1 EEG lediglich in Deutschland befindliche Anlagen in seinen Anwen-
dungsbereich einbezieht und damit diskriminierende Wirkung entfaltet, ohne dies rechtfertigen
zu kénnen®. Auch wurde vereinzelt vertreten, das PreussenElektra-Urteil kénne wegen des

92 Richtlinie 2001/77/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. EG L 283 v. 27.10.2001, S. 33
sowie Richtlinie 2003/30/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Mai 2003 zur Férderung der Ver-
wendung von Biokraftstoffen und anderen erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor, ABl. EU L 123 v.
17.05.2003, S. 42. Dagegen wurde der Sektor der Warme- und Kaltegewinnung aus regenerativen Energiequellen
zunachst nicht sekundarrechtlich ausgestaltet. Vgl. auch Miiller, Neujustierung (Fn. 89), S. 146 ff.; V. Osch-
mann/F. S6semann, Erneuerbare Energien im deutschen und européischen Recht — ein Uberblick, ZUR 2006, S. 1
(31.).

%3 G. Britz, KlimaschutzmaRnahmen der EU und der Mitgliedstaaten im Spannungsfeld von Klimaschutz und Binnen-
markt, in: Schulze-Fielitz/Miller, Klimaschutzrecht (Fn. 62), S. 71 (75 ff.).

% Hierzu C. Calliess, Sinn, Inhalt und Reichweite einer europdischen Kompetenz zur Energieumweltpolitik, in: Cre-
mer/Pielow, Probleme (Fn. 89), S. 20 (31 f.); W. Kahl, Alte und neue Kompetenzprobleme im EG-Umweltrecht — Die
geplante Richtlinie zur Forderung Erneuerbarer Energien, NVwZ 2009, S. 265 (268 f.); ders., Energie und Klimaschutz
— Kompetenzen und Handlungsfelder der EU, in: Schulze-Fielitz/Miiller, Klimaschutzrecht (Fn. 62), S. 21 (35); W. Cre-
mer, Die Neuordnung des Sekundarrechts zur Férderung Erneuerbarer Energien — Entwicklungen in Europa und Kon-
sequenzen fur das Recht der Mitgliedstaaten, in: ebd., S. 121 (130); T. Miiller/C. Bitsch, Die Umweltkompetenz nach
Art. 175 Abs. 2 EG, EurUP 2008, S. 220 (223 ff.).

9 Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU Nr. L 140/16 vom 05.06.2009, S. 16; hierzu Miiller, Neujustierung (Fn. 89),
S. 150 ff.

% Miiller, Neujustierung (Fn. 89), S. 154.

97 Urteil des EuGH vom 13.3.2001 — Rs. 379/98 (PreussenElektra), Slg. 1 2001, S. 2159.

%8 Vgl. etwa zu den Méglichkeiten im Bereich der KWK M. Burgi, Klimaschutz durch KWK-Férderung, 2009.

9 Zuletzt etwa C. Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2007, S. 185 ff.; A. Baer,
Abnahmepflichten und Vergiltungspflichten in der Energiewirtschaft, 2005, S. 240. Daneben wurde und wird zum
Teil auch noch nach der PreussenElektra-Entscheidung des EuGH (Fn.97) ebenfalls das Vorliegen einer
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Eintritts einer auflédsenden Bedingung keine Geltung mehr beanspruchen'®, Die neue Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie erlaubt nun in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL ausdriicklich diskriminierende
Forderinstrumente!®l, Dem Verdikt der Europarechtswidrigkeit des Erneuerbare-Energien-Ge-
setzes wird daher insoweit der Boden entzogen'®?. Spatestens mit dieser Ermachtigung greifen
auch die im Vorfeld geduRerten Bedenken gegen die im Erneuerbare-Energien-Warmegesetz vor-
geschriebene Méglichkeit eines Anschluss- und Benutzungszwangs nach § 16 EEWarmeG1° nicht
(mehr) durch4,

4. Zielkonflikte bei der Nutzung Erneuerbarer Energien und rechtliche Reaktionen

Die Nutzung Erneuerbarer Energien ist wie alles menschliche Handeln nicht frei von Zielkonflikten
und unerwiinschten Nebenwirkungen'®, Wie eingangs dargestellt sind daher bei der Einordnung
des Rechts der Erneuerbaren Energien auch solche Regelungen von Bedeutung, die als Vorkeh-
rung oder Reaktion auf mogliche Zielkonflikte die Nutzung der Erneuerbaren Energien beschran-
ken und damit die Wirkung der Férderinstrumente partiell zuriicknehmen.

Solche Konfliktlosungsansatze finden sich zum einen etwa in den einschlagigen allgemeingiiltigen
umweltrechtlichen Vorschriften oder anderen verwaltungsrechtlichen Vorgaben, die grundsatz-
lich auch auf Investitionen im Bereich der Erneuerbaren Energien Anwendung finden und einen
Ausgleich zwischen den 6konomischen Interessen des Investors und den 6kologischen Anliegen
herstellen bzw. absichern sollen. Zum Teil sind solche Ausgleichsnormen aber auch bereits in den
Forderinstrumenten selbst enthalten: So verwehrt etwa das Erneuerbare-Energien-Gesetz den
Vergltungsanspruch flr neue Wasserkraftanlagen an bisher nicht verbauten Flusslaufen, § 23

Beihilfeeigenschaft nach Art. 87 EGV bejaht: Den Beihilfetatbestand bejah(t)en etwa: F. Ossenbiihl, Europarechtliche
Beihilfenaufsicht und nationales Gesetzgebungsverfahren, DOV 1998, S. 811 (812); P. Salje, Die Vereinbarkeit des
Stromeinspeisungsgesetzes mit dem EG-Vertrag, RIW 1998, 186 (187 ff.); K. Gent, Mindestpreise und Abnahme-
zwang als Beitrag zum europdischen Umweltschutz?, 1999, S. 45 ff.; H.-G. Dederer/C. Schneller, Garantierte
Stromeinspeisungs-Vergilitung versus Zertifikats-Handelsmodell, RdE 2000, S. 214 (218 ff.); M. Altrock, ,,Subventio-
nierende” Preisregelungen, 2002, S. 39 ff.; A. Witthohn, Forderregelungen fir erneuerbare Energien im Lichte des
europaischen Wirtschaftsrechts, 2005, S. 138; a. A. dagegen H. Piinder, Die Férderung alternativer Energiequellen
durch das Stromeinspeisungsgesetz auf dem Priifstand des europadischen Gemeinschaftsrechts, NVvwzZ 1999, S. 1059
(1060 f.); J. Reshéft, Verfassungs- und Europarechtskonformitat des EEG, 2003, S. 166 ff.; A. Baer, ebd., S. 57 ff. Vgl.
zur Praxis der Kommission auch T. M. Rusche, Die beihilferechtliche Bewertung von Forderregelungen fir die Strom-
erzeugung aus erneuerbaren Energien, ZNER 2007, S. 142 ff.

100 i, Karpenstein/C. Schneller, Die Stromeinspeisungsgesetze im Energiebinnenmarkt, RdE 2005, S. 6 (13); J. Weigt,
Die Zukunft der erneuerbaren Energien im Elektrizitatsbinnenmarkt, et 2005, S. 656 (661); zweifelnd bereits Breuer,
Anlagensicherheit (Fn. 11), S. 937; a. A. S. Klinski, Zur Vereinbarkeit des EEG mit dem Elektrizitatsbinnenmarkt —
Neubewertung unter Beriicksichtigung der Richtlinien 2003/54/EG und 2001/77/EG, ZNER 2005, S. 207 (212); C. All-
wardt, Europaisiertes Energierecht in Deutschland, 2006, S. 327 f.; W. Cremer, Staatlich geforderter Klimaschutz und
Gemeinschaftsrecht — Sind das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) und das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG)
seit dem 1.7.2007 gemeinschaftsrechtswidrig?, EuZW 2007, S. 591 (593 ff.); Burgi, Klimaschutz (Fn. 98), S. 41 ff.

101 ygl. auch Erwagungsgrund 25 der Richtlinie 2009/28/EG.

102 Naher hierzu Miiller, Neujustierung (Fn. 89), S. 167 ff.

103 Brjtz, KlimaschutzmaRnahmen (Fn. 93), S. 87.

104 vgl. auch Miiller (Fn. 34), Rn. 191 f.

105 BT-Drs. 16/8148, S. 30; Schneider, Energieumweltrecht (Fn. 14), Rn. 6; Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen,
Umweltgutachten 2008: Umweltschutz im Zeichen des Klimawandels, Rn. 232.
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Abs. 5 Nr. 2, Abs. 6 EEG, oder fir Wind-Offshore-Anlagen in naturschutzrechtlich besonders
schiitzenswerten Gebieten, § 31 Abs. 3 EEG, und setzt dadurch gerade keine Anreize fir diese
Investitionen. Der Gesetzgeber stuft damit die so benannten Umweltschutzanliegen gegeniiber
dem Klimaschutzziel als hoherrangig ein. Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz etwa begrenzt
die Biomassenutzung durch vergleichsweise hohe Anforderungen und bei der Biokraftstoffquote
war sogar der voribergehende Ausschluss als besonders problematisch angesehener Palm- und
Sojadle im derzeit laufenden Gesetzgebungsverfahren vorgesehen'®. Den problembehafteten
6kologischen!?” Aspekten der Biomassenutzung!® soll nun — im Einklang mit dem gleichgerich-
teten Anliegen der Erneuerbare-Energien-Richtlinie der Européischen Gemeinschaft!% — fiir den
Bereich der fliissigen Biomasse mit einer detaillierten Nachhaltigkeitsverordnung begegnet wer-
den.

lll. Die Entwicklung des Rechtsrahmens zur Forderung der Nutzung
Erneuerbarer Energien — Bewertung und Ausblick

Der soeben beschriebene Rechtsrahmen zur Férderung der Nutzung Erneuerbarer Energien ist
lediglich eine Momentaufnahme. Seine Entwicklung in den letzten 18 Jahren war von vielfaltigen
Anderungen im Detail, aber auch von zum Teil grundlegenden Neuausrichtungen geprigt. Dieser
Prozess ist nicht beendet, sondern wird mit dem fortschreitenden Ausbau der Erneuerbaren
Energien weitergehen. Letztlich ist diese Anpassungsfahigkeit des Rechtsrahmens zur Férderung
Erneuerbarer Energien eine wichtige Voraussetzung dafiir, dass die mit ihm verbundenen Aus-
bauziele auch erreicht werden kénnen.

Die Nutzung der regenerativen Energiequellen bedarf wahrend der verschiedenen Entwicklungs-
und Ausbaustufen jeweils eines auf die konkreten Bedingungen angepassten Rechtsrahmens.
Malstab fiir die Weiterentwicklung sind einerseits die europa- und verfassungsrechtlichen Vor-
gaben, etwa Binnenmarkt und Beihilferegime sowie Grundrechte und Staatsprinzipien°. Dane-
ben ist auch unter ZweckmaBigkeitsgesichtspunkten die Vermeidung von Fadenrissen in grund-
legenden Entwicklungspfaden ein wichtiges Kriterium!, Korrekturen miissen schon aus

106 § 37b Satz 9 BImSchG-RegE, vgl. auch die Begriindung in BT-Drs. 16/11131, S. 13.

107 Nicht erfasst werden dagegen soziale Problemstellungen, vgl. dazu Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung
Globale Umweltverdnderungen, Welt im Wandel: Zukunftsfahige Bioenergie und nachhaltige Landnutzung, 2009,
S. 32 ff.; F. Ekardt/A. Schmeichel/M. Heering, Europdische und nationale Regulierung der Bioenergie und ihre 6kolo-
gisch-sozialen Ambivalenzen, NuR 2009, S. 222 (222 ff., 227).

108 vgl. Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen, Klimaschutz durch Biomasse — Sondergutachten, 2007, Rn. 19 ff.,
Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung Globale Umweltverdnderungen, Welt (Fn. 107), S. 29 ff.

109 Art. 17 bis 19 EE-RL.

110 Einen VerstoR gegen den im Rechtsstaatsprinzip verankerten Vertrauensschutz verneinte das BVerfG hinsichtlich
der Anderung der Férderung der Biokraftstoffe, BVerfG — 1BvR 1031/07 vom 25.07.2007, sowie hinsichtlich der riick-
wirkenden Anderung des Anlagenbegriffs durch § 19 EEG 2009, BVerfG, ZNER 2009, S. 27 ff.

111 ygl. M. Rodi, Innovationsférderung durch ékonomische Instrumente der Umweltpolitik, in: Eifert/Hoffmann-
Riem, Regulierung (Fn. 23), S. 147 (157), zum Emissionshandel ders., Die Fortentwicklung des EU-Emissionshandels
vor dem Hintergrund der Kyoto-Nachfolge-Diskussion, in: Schulze-Fielitz/Miiller, Klimaschutzrecht (Fn. 62), S. 189
(191).
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Grunden des Demokratieprinzips moglich bleiben, es sollten aber abrupte grundlegende Wechsel
der Forderregime vermieden werden und Veranderungen moglichst nur in die Zukunft wirken.
Nicht gelungen ist dies etwa im Bereich der Biokraftstoffforderung beim Wechsel der Instru-
mente, was auch dadurch zum Ausdruck kommt, dass dieser Sektor als einziger Bereich der Er-
neuerbaren Energien einen rickldufigen Anteil aufweist!?,

Die Weiterentwicklung des Rechtsrahmens muss auf allen drei Ebenen — der einzelnen Forder-
ansatze (dazu 1.), des gesamten Rechtsrahmens zur Férderung der Erneuerbaren Energien
(dazu 2.) und schlieBlich des Instrumentenmix des Umweltenergierechts (dazu 3.) — ansetzen.

1. Optimierung und Neuausrichtung der Instrumente und flankierenden Mallnahmen

Um (auch) in Zukunft den mit dem Recht verbundenen Steuerungsansatz zielgerichtet, effektiv
und effizient verwirklichen zu kdnnen, missen die bestehenden Instrumente und MalBnahmen
fortlaufend auf Anderungserfordernisse hin abgeklopft werden. Um die fiir eine sachgerechte
Weiterentwicklung erforderlichen Erkenntnisse zu erlangen, unterliegt das Recht der Erneuerba-
ren Energien einer fortlaufenden Evaluierung. Diese ist in § 65 EEG sowie in § 18 EEWarmeG und
§ 37 f. BImSchG ausdriicklich normiert. Alle vier Jahre, in allen Féllen das nachste (erste) Mal zum
Jahresende 2011, muss die Bundesregierung einen Erfahrungsbericht als retrospektive Gesetzes-
folgenabschatzung erstellen, um so eine Entscheidungsgrundlage fiir mogliche Anpassungen zu
schaffen!3

Ohne diesen Erkenntnissen vorgreifen zu wollen, kénnen fiir die drei Nutzungsbereiche der Er-
neuerbaren Energien hier allgemein mogliche Handlungsfelder beschrieben werden. Die Leitlinie
fir die langfristige Ausrichtung soll dabei die von der Klimaforschung geforderte Reduktion des
TreibhausgasausstoBes in industriellen Ldndern um mindestens 80 bis 95 % bieten!4. Fiir den
Energiebereich bedeutet dies noch weitergehende Einsparvorgaben, sind doch die sonstigen
Emissionsquellen, etwa die Landwirtschaft, in Teilen nur schwierig zu erfassen'®. Der Handlungs-
bedarf unterscheidet sich zum Teil erheblich. Im Kraftstoffbereich, aufgrund der unstetigen Ent-
wicklung, sowie bei Warme und Kalte in Folge der nicht ausreichend dynamisch ausgestalteten
Steuerungswirkung wird jeweils auch die Frage nach der Wahl des Instruments zu stellen sein.
Dagegen wird sich die Entwicklung im Bereich der Elektrizitdt eher auf die Weiterentwicklung des
Rechtsrahmens fiir diese Energieform konzentrieren konnen, die auf dem besten Weg ist, zur
dominierenden GroRe des Elektrizitdtsversorgungssystems zu werden?t®,

Fiir die zuklinftige Forderung Erneuerbarer Energien im Kraftstoffbereich deutet sich vor allen
Dingen in zwei Bereichen Handlungsbedarf an. Zum einen gilt es hier in besonderem Mal3e, die

112 ygl. hierzu Nw. in Fn. 3.

113 vgl. zum EEG T. Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht (Fn. 10), EEG, 58. EL. 02/2008, § 20 Rn. 6.

114 Intergovernmental Panel on Climate Change, Climate Change 2007: Synthesis Report, http://www.ipcc.ch/publi-
cations_and_data/publications_ipcc_fourth_assessment_report_synthesis_report.htm (13.04.2009); vgl. dazu auch
Sachverstdndigenrat fiir Umweltfragen, Umweltgutachten 2008 (Fn. 105), Rn. 89 ff.

115 vgl. Miiller/Schulze-Fielitz, Weg (Fn. 62), S. 11, 13.

116 nitsch, Leitstudie (Fn. 36), S. 8.
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in erster Linie mit dem Import von Biomasse verursachten Umweltauswirkungen zu beschran-
ken'!’. Dabei bestehen aufgrund der internationalen Dimension erhebliche Fragezeichen im Hin-
blick auf die Steuerungswirksamkeit nationaler wie europdischer Vorgaben. Zum anderen gilt es
im Kraftstoffbereich nach mehreren Kurswechseln, verlassliche Rahmenbedingungen zu schaf-
fen, um einen effizienten Ausbau zu ermoglichen. Dabei ist schlieflich auch die Frage zu beant-
worten, wie nach der geplanten Beendigung des aktuell im Bundes-Immissionsschutzgesetz an-
gelegten Ausbaupfades innerhalb des dann noch verbleibenden Zeitraums von nur sechs Jahren
die Liicke zu dem europarechtlich vorgeschriebenen Anteil von 10 % Erneuerbarer Energien im
Verkehrssektor nach Art. 3 Abs. 4 EE-RL geschlossen werden soll.

Auch zum Erneuerbare-Energien-Warmegesetz stellen sich grundsatzliche Fragen zur getroffe-
nen Instrumentenauswahl und -ausgestaltung. GroRes Manko des derzeitigen Erneuerbare-Ener-
gien-Warmegesetzes ist angesichts der Gberragenden Bedeutung des Gebdudebestandes!!® die
Beschrankung der Nutzungspflicht auf den Neubaubereich und die in Abhangigkeit von vielen
Faktoren — erwihnt sei nur der Olpreis — unspezifische Steuerungswirkung der finanziellen Fér-
derung. Dariiber hinaus ist aber auch zu Uberpriifen, ob dieser Ansatz Gberhaupt in der Lage ist,
die anzustrebenden hohen Anteile Erneuerbarer Energien zu erreichen. Angesichts der Langle-
bigkeit bestimmter Bauelemente und damit der Bestandigkeit des Gebdudesektors haben die
heute getatigten MaRnahmen eine lange Wirkdauer. Verdanderungen sind jedenfalls nicht ohne
groRere Belastungen in kurzen Zeitabstanden wiederholbar und kénnen im Hinblick auf Art. 14
Abs. 1 GG eine besondere Brisanz erhalten. Insoweit ist kritisch zu hinterfragen, ob das Gesetz
ausreichend dynamische Elemente dafiir enthalt, dass ein gleitender Ausbau erméglicht wird.

Anders stellen sich dagegen die grundsatzlichen Weichenstellungen im Erneuerbare-Energien-
Gesetz dar, das sich grundsatzlich bewahrt hat und von seiner Grundstruktur mit den Ausbauan-
forderungen kompatibel ist. Auf dem Weg zur dominierenden GroRe des Elektrizitatsversor-
gungssystems muss es zu einer starkeren Korrelation zwischen Erzeugung und Nachfrage kom-
men'!®, Ferner missen die Erneuerbaren Energien vermehrt auch die bisher von den konventio-
nellen Kraftwerken wahrgenommenen Aufgaben Gbernehmen. Letzteres soll etwa mit der sich

117 vgl. Nw. Fn. 108.

118 50 waren in diesem Bereich etwa 500.000 bis 600.000 jihrliche Anwendungsfille des EEWarmeG zu erwarten,
vgl. S. Klinski, Schriftliche Stellungnahme zu den Fragen der Fraktionen anlasslich der &6ffentlichen Anhérung des
Ausschusses fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit des Deutschen Bundestages zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung fiur ein Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Erneuerbare-Energien-
Warmegesetz — EEWarmeG), BT-Drs. 16(16)394(B), S. 6, die sich durch die Ausklammerung des Gebdudebestandes
auf rund 175.000 reduziert haben, BT-Drs. 16/8149, S. 14. Der BUND verortet rund 80 % des Potentials fiir die War-
meproduktion aus Erneuerbaren Energien im Gebdudebestand, vgl. BUND, BUND-Analyse zum Entwurf des ,Erneu-
erbare-Energien-Warmegesetzes” vom 07.02.2009, Nr. 3, abrufbar unter http://www.bund.net/fileadmin/bund-
net/publikationen/energie/20080200_energie_erneuerbare_waerme_gesetentwurf_analyse.pdf (13.04.2009).

119 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (Hrsg.), Verbesserung der Systemintegration
der Erneuerbaren Energien im Strombereich — Handlungsoptionen fiir eine Modernisierung des Energiesystems. Be-
richt des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit gemaR Auftrag im EEG-Erfahrungsbe-
richt 2007 (Kapitel 12.10; Kabinettbeschluss vom 7.11.2007, BT-Drs. 16/7119 vom 9.11.2007), Stand: 09.05.2008,
S. 8 ff., 10 ff., 20, 38 f., abrufbar unter http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/systemintegra-
tion_ee.pdf (13.04.20009).
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derzeitin der regierungsinternen Abstimmung befindlichen Systemdienstleistungsbonus-Verord-
nung'?? fur die Windenergie gezielt angereizt werden. Diese Weichenstellungen missen behut-
sam erfolgen, um nicht die bewahrten Grundstrukturen und damit das Vertrauen der Investoren
unnotig zu erschittern. Dabei handelt es sich auch nicht um eine Aufgabe, die sich nur an die
Erneuerbaren Energien richtet, sondern um eine Herausforderung, die Veranderungen im ge-
samten Elektrizitatssystem erfordert.

2. Innere Abstimmung des Rechtsrahmens zur Férderung Erneuerbarer Energien

Neben den moglichen Entwicklungspfaden fiir die einzelnen Instrumente sind auch im Rechts-
rahmen zur Forderung Erneuerbarer Energien insgesamt Verdanderungen angezeigt. Hier wird es
in den nachsten Jahren in erster Linie darum gehen, die Einzelregelungen in den Bereichen, die
nicht durch die vorgefundenen Bedingungen eines spezifischen Zugangs bediirfen — etwa die
Netzgebundenheit der Elektrizitatserzeugung —, starker aufeinander abzustimmen. Ferner wird
die Frage zu beantworten sein, ob es nicht jedenfalls sinnvoll sein wird, nach dem Vorbild der
integrierten Erneuerbare-Energien-Richtlinie auch ein sektorenibergreifendes Gesetz zu entwi-
ckeln!?, Dies kénnte dazu beitragen, die Regelungsstrukturen zu vereinfachen, etwa wenn es um
die Frage der zukinftig sowohl im Erneuerbare-Energien-Gesetz als moglicherweise auch im Er-
neuerbare-Energien-Warmegesetz relevanten Herkunftsnachweise geht?2.

3. Weiterentwicklung des Instrumentenmix im Umweltenergierecht

Schlielilich kann die Entwicklung nicht bei der Optimierung der einzelnen Instrumente zur Forde-
rung der Nutzung Erneuerbarer Energien und deren Abstimmung untereinander enden, sondern
muss auch mit den Ansatzen zur Reduktion des Energieverbrauchs abgestimmt und missen die
Regelungsansatze Substitution und Reduktion insgesamt zu einem in sich stimmigen Instrumen-
tenverbund weiterentwickelt werden'?3. Dabei geht es besonders darum, solche Regelungen zu
vermeiden, die sich gegenseitig behindern oder in ihrer Wirkung aufheben. Eine solche subopti-
male Konstellation besteht beispielsweise zwischen dem Erneuerbare-Energien-Warmegesetz
und der Energieeinsparverordnung (EnEV)24, Beide Regelungen zielen auch auf eine Senkung des
fossilen Energiebedarfs und damit der Kohlendioxidemissionen im Gebdudebereich. Wahrend
das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz dies primar durch die Nutzung Erneuerbarer Energien
erreichen will, §§ 3, 5 EEWarmegG, fordert die Energieeinsparverordnung durch die Begrenzung
des maximal zulassigen Jahres-Primarenergiebedarfs in erster Linie ein hoheres Mal} an Gebau-
deddammung, § 3 Abs. 1 EnEV. Dabei wird aber die Nutzung Erneuerbarer Energien mindernd auf

120 Byndesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, ebd., S. 19, 38.

121 ygl. Miiller, Neujustierung (Fn. 89), S. 152 f.

122 ygl. Art. 15 EE-RL.

123 Sjehe etwa M. Rodi, Neuere Entwicklungen im umweltrelevanten Energierecht, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht,
Umweltschutz (Fn. 34), S. 17 (27 ff.); ders., Instrumentenvielfalt und Instrumentenverbund im Umweltrecht, ZG 15
(2000), S. 231 (236 ff.); Hermes, Instrumentenmix (Fn. 80), S. 569 ff.; Miiller, Klimawandel (Fn. 22), S. 22.

124 Verordnung liber energiesparenden Wirmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei Gebiuden (Energie-
einsparverordnung — EnEV) vom 24.07.2007, BGBI. | S. 1519.
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die Dammvorgaben angerechnet, § 3 Abs. 2 Nr. 21i. V. m. Anlage 1 Nr. 2.1.1 EnEV. Somit fihrt die
Erfullung der Nutzungspflicht des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes regelmaRig zu verblei-
benden geringeren Anforderungen der Energieeinsparverordnung und schmalert damit dessen
Wirkung'?>, Dadurch reduziert sich der direkte Nutzen des Erneuerbare-Energien-Warmegeset-
zes — zugespitzt formuliert — auf den Technologieforderungsaspekt. Verscharfend kommt hinzu,
dass fiir den Einsatz Erneuerbarer Energien in der Energieeinsparverordnung keine dem Erneu-
erbare-Energien-Warmegesetz vergleichbaren Qualitatsanforderungen gestellt werden, so dass
eine doppelte Umgehung méglich ist!?®. Ein zusatzlicher Klimaschutznutzen lieRe sich regelungs-
technisch dadurch erreichen, dass eine Anrechnung der aus dem Erneuerbare-Energien-Warme-
gesetz zu erfiillenden Anforderungen im Rahmen der Energieeinsparverordnung ausgeschlossen
wirde.

Dabei ist es aber nicht per se sinnvoll, anstelle einer Instrumentenvielfalt auf wenige oder gar nur
ein Instrument, etwa den Emissionshandel, wie es von Okonomen in der jiingeren Vergangenheit
wiederholt gefordert wurde!?’, zu setzen. Abgesehen von der europarechtlichen Pflicht sowohl
den Emissionshandel umzusetzen?® als auch den Ausbau Erneuerbarer Energien deutlich voran-
zutreiben'?® sowie der Frage nach der Leistungsfihigkeit des Emissionshandels sind angesichts
der heterogenen Regelungsgegenstande und der Multifunktionalitdt des Umweltenergierechts —
Klimaschutz, Ressourcenschutz, Technologieentwicklung und Wirtschaftsférderung, um nur ei-
nige zu nennen®3’ — differenzierte Losungen Giberlegen!3!,

Es lasst sich zusammenfassend feststellen, dass der derzeitige Rechtsrahmen zur Férderung Er-
neuerbarer Energien insbesondere unter Vergegenwartigung seiner erst jungen Geschichte ein
bereits effektives und effizientes Instrumentarium bietet, eine sehr beachtliche Entwicklung er-
moglicht hat und grundsatzlich auch geeignet ist, die Nutzung der Erneuerbaren Energien in Zu-
kunft weiter zu steigern. Die bestehenden Unterschiede hinsichtlich der Wirksamkeit der Rege-
lungen und die Anpassungsnotwendigkeiten mit einem steigenden Anteil der Erneuerbaren Ener-
gien werden aber noch vielfiltige Anderungen im Recht erforderlich machen. Diese Schritte

125 sjehe auch Wustlich, Warme (Fn. 38), S. 120; Miiller, Klimawandel (Fn. 22), S. 222 f.

126 Als rechtsmissbrduchlich eingestuft von Wustlich, Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (Fn. 5), S. 1045.

127 ygl. etwa J. Lambertz/W. GrofSe Entrup, Energieversorgung und Klimaschutz — Schicksalsfragen fiir Deutschland
und Europa, et 2009, Heft 4, S. 22 (24 f.); siehe auch schon Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit, Zur Férderung erneuerbarer Energien, ZUR 2004, S. 400 ff.; BT-Drs. 15/4785.

128 Richtlinie 2009/29/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 zur Anderung der Richtlinie
2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Gemeinschaftssystems fir den Handel mit Treibhaus-
gasemissionszertifikaten, ABl. EU Nr. L 140/63 vom 05.06.2009.

129 Richtlinie 2009/28/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU Nr. L 140/16 vom 05.06.2009.

130 Mmiiller/Schulze-Fielitz, Weg (Fn. 62), S. 13; M. Klopfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 11.

131 Rodi, Entwicklungen (Fn. 123), S. 28 f.; zum Verhiltnis des EEG zum Emissionshandel etwa R. Walz, Interaktion
des EU Emissionshandels mit dem Erneuerbare Energien Gesetz [sic!], ZfE 2005, S. 261 (264); vgl. auch S. Wart-
mann/S. Klaus/M. Scharte/J. Harnisch/S. Heilmann/R. Bertenrath, Weiterentwicklung des Emissionshandels — natio-
nal und auf EU-Ebene, 2008, S. 68, abrufbar unter http://www.umweltdaten.de/publikationen/fpdf-1/3444.pdf
(13.04.20009).
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miussen zugleich dazu genutzt werden, das Recht der Erneuerbaren Energien in sich und in Ab-
stimmung mit den anderen Bereichen des Umweltenergierechts weiter zu systematisieren und
zu vereinheitlichen®32, Es ist auch fiir die Rechtswissenschaft lohnend, sich an diesem interdiszip-
lindren Prozess zu beteiligen?33,

B. Beihilfe & Grundfreiheiten: Europarechtliche Anforderungen
an die EE-Férderung”

I. Die Diskussion um die Vereinbarkeit mit dem Europarecht — eine
konstante Begleiterin der Rechtsentwicklung im Bereich der er-
neuerbaren Energien

Das Verdikt der Europarechtswidrigkeit begleitet das Recht der erneuerbaren Energien spates-
tens mit dem Inkrafttreten des Stromeinspeisungsgesetzes (StrEG). Schon zum StrEG waren die
Vorwiirfe eines Verstofles gegen die Warenverkehrsfreiheit (dazu 1l.) einerseits und gegen das
Beihilferecht (dazu lll.) andererseits neben verschiedenen verfassungsrechtlichen Fragen zum
Gleichheitssatz und der Frage nach der Sonderabgabeneigenschaft die wesentlichen rechtlichen
Kritikpunkte!. Diese Diskussion ist bis heute nicht beendet, wurde und wird aber im Laufe der
Zeit mit unterschiedlicher Intensitat gefiihrt. Aktuell stehen in Anbetracht eines mdglichen Bei-
hilfeverfahrens zum Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) die Fragen rund um die Vereinbarkeit
der Fdrderung erneuerbarer Energien mit den Vorgaben des Beihilferechts im Vordergrund?,
wahrend die Diskussion zur Warenverkehrsfreiheit etwas in den Hintergrund getreten ist. Diese
Auseinandersetzung lasst natirlich auch nicht die (politische) Diskussion zur Fortentwicklung des
EEG unberihrt, sondern wirkt sich jedenfalls auf die Bewertung von Vorschldagen aus. Daher soll
abschlieend anhand von zwei Beispielen die Tragfahigkeit der europarechtlichen Begriindung
fiir bzw. gegen die Umsetzung von Vorschldgen beleuchtet werden (dazu IV.).

1325chon friih fir eine Konvergenz von Erneuerbaren Energien und Kraft-Warme-Kopplung Salje, Stromeinspeisungs-
gesetz (Fn. 9), Einfihrung Rn. 2.

133 Miiller, Klimawandel (Fn. 22), S. 221; Hermes, Instrumentenmix (Fn. 80), S. 588 ff.

* Zuerst erschienen in: Zeitschrift fiir Neues Energierecht (ZNER) 2014, S. 21-25.

1 vgl. die Entwicklungslinien in Literatur und Rechtsprechung bei T. Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht,
in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien. 2012, S. 129 (140 ff.).

2 Aus der jiingeren Literatur etwa R. Ismer/A. Karch, Das EEG im Konflikt mit dem Unionsrecht: Die Beglinstigung der
stromintensiven Industrie als unzulassige Beihilfe, ZUR 2013, S. 526 ff.; S. Schlacke/J. Kréger, Zur Unionsrechtskon-
formitat des EEG bei zunehmender Rekommunalisierung und Verstaatlichung der Elektrizitatswirtschaft, DVBI. 2013,
S. 401 ff.; U. Soltész: Die Entwicklung des européischen Beihilferechts im Jahr 2013, EuZW 2013, S. 89 (91 f.);
F. Ekardt, Energiewende und EU-Beihilfenrecht: EEG-Forderung, EEG-Ausnahmen, Atomrecht, Energiesteuern,
EurUP 2013, S. 197 ff.; J. Bloch, Die Befreiung von der EEG-Umlage als staatliche Beihilfe — Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt, RdE 2014, S. 14 ff.; dies., Die EEG-Umlage — Verstol gegen das Zollverbot, RdE 2013, S. 113 ff.
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Il. Die Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit — die derzeit stillere
Seite der europarechtlichen Diskussion um das EEG

Mitgliedstaatliche Instrumente zur Férderung erneuerbarer Energien missen mit den Vorgaben
des AEUV zur Warenverkehrsfreiheit vereinbar sein. Nach Art. 34 AEUV sind ,mengenmaRige
Einfuhrbeschrankungen sowie alle MaRnahmen gleicher Wirkung (...) zwischen den Mitgliedstaa-
ten verboten”. Nach der Dassonville-Formel des EuGH? sind davon ,,alle nationalen MaRnahmen
(...), die geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsach-
lich oder potenziell zu behindern®, erfasst. Die mitgliedstaatlichen Instrumente zum Ausbau der
erneuerbaren Energien sind in allen Landern der EU ausschlieRlich auf die im Inland erzeugten
erneuerbaren Energien beschrankt?®. Die nur fir die inlandischen Anlagen zur Erzeugung von er-
neuerbaren Energien geschaffenen Rechtsstrukturen haben aber immer das Potenzial den grenz-
Uberschreitenden Handel in Europa zu beeintrachtigen und bedirfen daher einer Rechtfertigung.

1. Ausgangslage und Entscheidung des EuGH in Sachen PreussenElektra

Uber dieses Rechtfertigungserfordernis hatte der EuGH im Jahr 2001 in der Rechtsache Preus-
senElektra® am Beispiel des StrEG zu urteilen. In einer dogmatisch nicht prazise begriindeten,
insoweit kritisierten, im Ergebnis aber Giberwiegend zustimmend zur Kenntnis genommenen Ent-
scheidung kam er zu dem Ergebnis, dass in der Beschrankung der im StrEG eingerdumten Vorteile
auf Anlagen im Inland kein VerstolR gegen die Warenverkehrsfreiheit vorlag. Der EuGH stellt dazu
fest, dass ,,die Nutzung erneuerbarer Energiequellen zur Stromerzeugung (...) dem Umweltschutz
dient, da sie zur Verringerung der Emissionen von Treibhausgasen beitragt, die zu den Hauptur-
sachen der Klimadanderungen zdhlen, zu deren Bekampfung sich die Europdische Gemeinschaft
und ihre Mitgliedstaaten verpflichtet haben“® und sie daher ,,zu den vorrangigen Zielen, die sich
die Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten (...) gesetzt haben, (gehért)“’, da sie ,,(...) zugleich den
Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen (bezweckt).”® Trotz
aller dogmatischen Unklarheiten kann das Urteil nur so verstanden werden, dass der EuGH es
grundsatzlich fur zuldssig erachtet, dass diskriminierende Mallnahmen zur Férderung erneuer-
barer Energien gerechtfertigt sein kdnnen.

3 EuGH, Urteil vom 11. Juli 1974, C-8/74 (Dassonville).

4 Auch das 2011 auf der Basis der Kooperativen Mechanismen der Erneuerbare-Energien-Richtlinie vereinbarte ge-
meinsame Fordermodell in Schweden und Norwegen stellt insoweit keine echte Ausnahme dar, da der Anwendungs-
bereich der jeweiligen Gesetze (Lag om elcertifikat vom 01.12.2011 und Lov om elsertifikater vom 24.06.2011) im
Kern unangetastet bleibt und keine echte Offnung fiir alle anderen EU-Mitgliedstaaten vorgenommen wird.

5 EuGH, Urteil vom 13. Méarz 2001, C-379/98 (PreussenElektra).

5 Ebd. Rn. 74.

7 Ebd. Rn. 75.

8 Ebd. Rn. 76.
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2. Privilegierung durch Suspendierung im Rahmen der Richtlinie 2009/28/EG

Die Relevanz der Frage nach der Vereinbarkeit der mitgliedstaatlichen Forderinstrumente mit
den primarrechtlichen Vorgaben der Warenverkehrsfreiheit hat nicht zuletzt auch aufgrund der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG® (EE-RL) abgenommen. Denn nach ausgiebigen Dis-
kussionen im Rahmen des Entstehungsprozesses der Richtlinie haben sich Kommission, Rat und
Mitgliedstaaten darauf geeinigt, dass letztere ein Hochstmal’ an Freiheit bei der Definition der
adressierten Anlagen haben sollen. Als Ergebnis wurde die Rechtfertigung diskriminierender
MaRnahmen in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL auf eine neue Basis gestellt!C. ,Unbeschadet der Arti-
kel 87 und 88 des Vertrages [jetzt: Art. 107 und 108 AEUV] haben die Mitgliedstaaten das Recht,
gemald den Artikeln 5 bis 11 dieser Richtlinie [Anm.: Kooperative Mechanismen] zu entscheiden,
in welchem Umfang sie die in einem anderen Mitgliedstaat erzeugte Energie aus erneuerbaren
Quellen fordern wollen.” Dieses Recht zur Unterscheidung ist auch unmittelbare Folge eines
komplexen Systems aus Zielen, Anrechnungsvorschriften und flexiblen Mechanismen und aus
dem Motiv heraus entstanden??, dass ,,nationale Forderregelungen ungestért funktionieren kén-
nen“12,

lll. Die aktuelle Diskussion um die Beihilfeeigenschaft des EEG
- die momentan argumentativ-dominante Seite des Europarechts

Von ganz anderer Aktualitat ist dagegen der zweite europarechtliche Kritikpunkt, das Beihilfe-
recht. Seit dem Sommer 2012 lduft aufgrund verschiedener Beschwerden, vornehmlich gegen
die Besondere Ausgleichsregelung nach §§ 40 ff. EEG, ein Vorverfahren, in dem die EU-Kommis-
sion prift, ob hinreichende Anhaltspunkte vorliegen, dass ,das EEG” eine Beihilfe sein konnte.
Nachdem im Laufe des Jahres in Presseberichten wiederholt von einer unmittelbar bevorstehen-
den Eroffnung des Hauptverfahrens berichtet wurde, ohne dass dieser Schritt dann erfolgte, ha-
ben sich die Anzeichen nunmehr auch im Laufe der Koalitionsverhandlungen weiter verdichtet
und kursieren erste Entwiirfe eines Ero6ffnungsbeschlusses. Daher muss davon ausgegangen wer-
den, dass in Kiirze ein Beihilfeverfahren offiziell eingeleitet werden wird. Hintergrund ist das
grundsatzliche primarrechtliche Verbot fiir nicht mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen.
Nach Art. 107 AEUV sind ,,(...) staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéahrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den

9 Richtlinie 2009/28/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU vom 05.06.2009, L 140/16.

10vgl. W. Lehnert/J. Vollprecht, Neue Impulse von Europa, die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009,
S. 307 (312); T. Miiller, Neujustierung des europdischen Umweltenergierechts im Bereich Erneuerbarer Energien? —
Zur Richtlinie zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, in: W. Cremer/J. C. Pielow (Hrsg.),
Probleme und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2009, S. 142 (167 ff.).

11 Zur Auslegung der Reichweite der Vorschrift sind beim EuGH Verfahren anhingig.

12 Erwidgungsgrund 25 EE-RL.

71



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

Wettbewerb verfalschen oder zu verfilschen drohen, (...) mit dem Binnenmarkt unvereinbar, so-
weit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.”

1. Ausgangslage und Entscheidung des EuGH in Sachen PreussenElektra

Obwohl mit den Tatbestandsmerkmalen Beglinstigung bestimmter Unternehmen, drohender
Wettbewerbsverfalschung und Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten drei wei-
tere Voraussetzungen von Bedeutung fir die Einordnung als Beihilfe sind*3, dreht sich die Diskus-
sion um die Beihilfeeigenschaft des EEG schon immer zentral um das vierte Tatbestandsmerkmal
des staatlichen Ursprungs der zur Forderung eingesetzten Mittel. Hierzu hatte der EuGH in der
Rechtssache PreussenElektra geurteilt, dass die Verglitungszahlungen nach dem StrEG nicht als
Beihilfe einzuordnen sind: ,(...) eine Regelung durch die private Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen verpflichtet werden, (...) Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu Mindestpreisen ab-
zunehmen, die Gber dem tatsdchlichen wirtschaftlichen Wert dieses Stroms liegen, und durch die
die sich aus dieser Verpflichtung ergebenden finanziellen Belastungen zwischen diesen Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen und den privaten Betreibern der vorgelagerten Stromnetze aufge-
teilt werden, keine staatliche Beihilfe (...) darstellt.“** Auch diese Entscheidung wird in der
Rechtswissenschaft mehrheitlich begriiRt®. In Folge der Entscheidung kam die EU-Kommission
dann aufgrund der identischen Grundkonstruktion der Gesetze konsequenter Weise zum EEG
2000 ebenso zu dem Ergebnis, dass auch der Nachfolger des StrEG keine Beihilfe ist, da ,das
Gesetz keinen Transfer staatlicher Mittel einschlieRt“*®.

2. Eine ,neue” Diskussion durch strukturelle Verinderungen des EEG und eine Anderung
der Rechtsprechung des EuGH?

Bleibt die Kritik verfahrensbedingt im Moment noch vage, so zeichnen sich aufgrund der bisheri-
gen Fragen und AuBerungen seitens der EU-Kommission im Rahmen des Vorverfahrens und nicht
zuletzt auch im Rahmen des bereits eingeleiteten Beihilfeverfahrens zu § 19 Abs. 2 StromNEV?’
aber zwei Argumentationslinie ab: zum einen eine Anderung der Rechtsprechung des EuGH zu
Fragen der Einordnung von durch Private verwendete Geldern als staatliche Mittel i. S. v. Art. 107
AEUV, zum anderen eine Verdnderung der Rechtslage durch Elemente der seit 2002 erfolgten
Neuordnung des EEG.

13 Zum Beihilfebegriff statt aller W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV
Rn. 10 ff.

14 EuGH, Urteil vom 13. Marz 2001, C-379/98 (PreussenElektra), Rn. 66.

15 vgl. etwa die Auflistung bei F. Sailer/K. Kantenwein, in: J. Reshéft/M. Schafermeier (Hrsg.), EEG-HK, 4.Aufl. 2014,
Einleitung Rn. 238; T. Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuer-
baren Energien, 2012, S. 129 (141 f. mit Fn. 90).

16 Entscheidung der EU-Kommission vom 22.05.2002, C (2002)1887 fin., Staatliche Beihilfe NN 27 /2000 — Deutsch-
land: Gesetz fur den Vorrang erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz), seit dem 1. April 2000 in Kraft,
S. 3.

17 ABI. EU vom 04.05.2013, C 128/43.
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a. Keine Aufgabe der PreussenElektra-Rechtsprechung durch den EuGH

Bei ndherer Betrachtung dieser Argumente muss aber festgestellt werden, dass sie letztlich nicht
tragen. Der EuGH hat seine Rechtsprechung zur Staatlichkeit der Mittel zwar fortentwickelt, aber
ausdruicklich ohne die bisherige aufzugeben. In der gelegentlich als Abkehr von der PreussenElek-
tra-Entscheidung angefiihrten Essent-Entscheidung®® stellt der EuGH in Randnummer 74 fest:
»Ebenso unterscheidet sich die in Rede stehende MalRnahme von derjenigen um die es im Urteil
vom 13. Mérz 2001, PreussenElektra (C379/98 Slg. 2001, 12099), ging, in dem der Gerichtshof in
Randnummer 5 entschieden hat, dass die Verpflichtung privater Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen zur Abnahme von Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu festgelegten Mindestprei-
sen nicht zu einer unmittelbaren oder mittelbaren Ubertragung staatlicher Mittel auf die Unter-
nehmen, die diesen Strom erzeugen, fihrt. In diesem Fall waren die Unternehmen nicht vom
Staat mit der Verwaltung staatlicher Mittel beauftragt worden, sondern zur Abnahme unter Ein-
satz ihrer eigenen finanziellen Mittel verpflichtet.” In der Entscheidung ist daher keine Aufgabe
der bisherigen PreussenElektra-Rechtsprechung zu sehen. Vielmehr grenzt der EUGH den der Es-
sent-Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt von den — im EEG nach wie vor vorliegen-
den'® — Fillen der Pflicht zur Abnahme von Strom aus erneuerbaren Energien zu Mindestpreisen
ab.

b. Keine durchgreifende Veranderung des EEG im Lichte der PreussenElektra-Rechtspre-
chung

Wahrend die Rechtsprechung des EuGH somit in ihrer flr das Verglitungssystem des EEG rele-
vanten Aussage unverandert geblieben ist, scheint das EEG tiefgreifend verandert worden zu
sein. Hier ist die Neuordnung des Walzungsmechanismus zum 1. Januar 2010 zu nennen. Bis Ende
2009 wurden die von den EEG-Anlagen erzeugten und eingespeisten Strommengen (Stufe 1) von
den aufnehmenden Netzbetreibern gegen Zahlung der EEG-Vergiitung den Ubertragungsnetzbe-
treibern Ubertragen (Stufe 2), zwischen diesen gleichmaRig verteilt (Stufe 3) und schlieBlich an-
teilig an alle Stromvertriebe gegen Zahlung der durchschnittlichen EEG-Vergltung geliefert
(Stufe 4). Durch das Inkrafttreten der Ausgleichsmechanismusverordnung (AusglMechV)?° wurde
die 4. Stufe neu geordnet. Anstelle der Lieferung von einer EEG-Strommengenquote gegen Zah-
lung der durchschnittlichen EEG-Vergiitung trat einerseits die Pflicht der Ubertragungsnetzbe-
treiber zur Vermarktung der EEG-Strommengen am Spotmarkt und zum anderen die Pflicht zur
Zahlung einer EEG-Umlage durch die Vertriebe?!. Doch auch diese Veranderungen fiihren nicht
zu einer abweichenden beihilferechtlichen Einordnung des Vergiitungssystems des EEG am Mal3-
stab des weiterhin geltenden PreussenElektra-Urteils. Eine solche Argumentation libersieht zwei

18 EuGH, Urteil vom 17. Juli 2008, C-206/06 (Essent).

1% Dazu sogleich ndher unter b und c.

20ygl. hierzu A. Rostankowski/V. Oschmann, Fit fiir die Zukunft? — Zur Neuordnung des EEG-Ausgleichsmechanismus
und weiteren Reformansatzen, RdE 2009, S. 361 ff.

21 Zur rechtlichen Einordnung (mit dem Ergebnis, dass keine Beihilfe vorliegt) etwa F. Sailer/K. Kantenwein, in J. Res-
hoft/M. Schafermeier (Hrsg.), EEG-HKk, 4. Aufl. 2014, Einleitung Rn. 245 ff.
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Umstande: zum einen die gegenliber dem StrEG unverdanderte Rechts- und Sachlage auf der ers-
ten Stufe des Walzungsmechanismus des EEG, zum anderen die Reichweite der PreussenElektra-
Entscheidung.

c. Fehlende Differenzierung bei der Bewertung der strukturell seit 1991 unveranderten
ersten Stufe der Walzung

Bei allen unzweifelhaft erfolgten Veranderungen des bundesweiten Ausgleichsmechanismus
wird regelmaRig bei der Frage nach der Einordnung des EEG als Beihilfe nicht ausreichend diffe-
renziert. Zwar sind auf der vierten Stufe mit der Einfihrung der EEG-Umlage strukturelle Veran-
derungen des Gesetzes eingetreten, davon ist aber jedenfalls die erste Stufe der Walzung voll-
standig unberihrt geblieben. Weiterhin sind die Netzbetreiber, an deren Netz die EEG-Anlagen
angeschlossen sind, verpflichtet, den EEG-Strom abzunehmen und zu einem im Gesetz genau
bestimmten Mindestsatz zu vergiten, § 16 Abs. 1i. V. m §§ 23-33 EEG. Die dafiir aufzuwenden-
den Gelder missen die aufnehmenden Netzbetreiber aus ihren allgemeinen Betriebsmitteln auf-
bringen. Diese Gelder haben daher keinen unmittelbaren Bezug zu der EEG-Umlage. Aus dieser
erfolgt nur zeitlich nach der Zahlung eine Erstattung durch den Ubertragungsnetzbetreiber an
den aufnehmenden Netzbetreiber, § 35 Abs. 1 EEG. Diese vereinnahmten Gelder gehen ihrerseits
in den allgemeinen Betriebsmitteln der aufnehmenden Netzbetreiber auf und sind nicht zweck-
gebunden. Damit unterscheidet sich die erste Stufe des EEG auch nach Einfliihrung der neuen
Walzung zum 1. Januar 2010 hinsichtlich der Herkunft der Mittel strukturell nicht von der Situa-
tion des StrEG. Es bleibt daher bei der vom EuGH getroffenen Einordnung, dass keine Beihilfe
vorliegt, wenn ,(...) private Elektrizitatsversorgungsunternehmen verpflichtet werden, (...) Strom
aus erneuerbaren Energiequellen zu Mindestpreisen abzunehmen, die tiber dem tatsachlichen
wirtschaftlichen Wert dieses Stroms liegen”. Daher muss weiterhin die Feststellung der EU-Kom-
mission aus dem Jahr 2002 gelten, ,,dass der Vorteil fir die Erzeuger von Strom aus erneuerbaren
Energiequellen aus der Abnahmeverpflichtung bei einer festgelegten Mindestverglitung her-
rihrt, welche die Marktteilnehmer einander direkt aus eigenen Mitteln zahlen, ohne dass dies

Uiber einen staatlich verwalteten Fonds oder ein staatliches Konto l4uft.“?2

d. Konsequenzen der fortgeltenden beihilferechtlichen Bewertung der ersten Stufe fiir das
librige EEG

Auch fiir die folgenden drei Stufen des EEG ist weiterhin nicht von einer Beihilfeeigenschaft aus-
zugehen. Die Ubertragungsnetzbetreiber sind anders als in dem der Essent-Entscheidung zugrun-
deliegenden Fall nicht mit der Verwaltung einer Abgabe betraut. Die EEG-Umlage unterscheidet
sich dazu in vielfaltiger Weise. Die beiden wichtigsten Abweichungen sind dabei, dass die EEG-
Umlage weder staatlich festgesetzt noch von den Letztverbrauchern, sondern vielmehr von den
Vertrieben erhoben wird. Die Struktur des EEG fiihrt daher nicht dazu, dass die 6ffentliche Hand
zur Unterstltzung von Unternehmen tatsachlich auf die relevanten Geldmittel zugreifen kann,
so dass die zentrale Voraussetzung fiir die Zurechnung der von privaten Akteuren ausgezahlten

22 Entscheidung der EU-Kommission C (2002)1887 fin. (Fn. 16), S. 3.
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Gelder zum Staat nicht gegeben ist. Darliber hinaus hat sich an dem privaten Charakter und dem
Vorliegen eines Leistungsaustausches auch auf der vierten Stufe der Walzung nichts verandert.
Diese betrifft lediglich die Substituierung des urspriinglich vorliegenden kaufrechtlichen Verhalt-
nisses der Ubertragungsnetzbetreiber zu den Vertrieben durch ein Dienstleistungsverhéltnis.
Mussten die Vertriebe friiher Strom abnehmen und diesen vergiten, miissen sie nunmehr fir
die Systemintegration zahlen, die bis Ende 2009 ihnen oblag und bei den Vertrieben zu grofleren
Schwierigkeiten gefiihrt hat. Aber auch dem PreussenElektra-Urteil selbst ist ein zentrales Argu-
ment zu entnehmen, dass diese Veranderungen keine Auswirkungen auf die Einordnung als Bei-
hilfe haben. Denn das Urteil enthalt einen wichtigen, wenn auch in der Diskussion zum EEG re-
gelmaRig nicht thematisierten Passus. Danach hat die Entscheidung, dass bei der Verglitungs-
pflicht keine Beihilfe vorliegt, unmittelbare Auswirkungen auf die weiteren zum Ausgleich der
primaren Zahlungspflicht angeordneten sekundaren Rechtsbeziehungen. Der EuGH verneint die
staatliche Herkunft namlich auch flr die Gelder im Rahmen der Zahlungsvorgange, ,,durch die die
sich aus dieser Verpflichtung [Anm.: Abnahme zu Mindestpreisen] ergebenden finanziellen Be-
lastungen zwischen diesen Elektrizitatsversorgungsunternehmen und den privaten Betreibern
der vorgelagerten Stromnetze aufgeteilt werden“?3. Selbst wenn man diesem Passus aufgrund
im Vergleich zum StrEG gedanderter Strukturen im EEG nicht weiter heranziehen wollte, misste
man begrinden, warum die EEG-Umlage auf die Zahlungen der aufnehmenden Netzbetreiber
durchgreifen soll, obwohl zwischen beiden Geldmengen rechtlich wie tatsachlich keine direkte
Verbindung besteht. Beide werden vielmehr nur durch die duBere Klammer der allgemeinen Be-
triebsmittel der Netzbetreiber verbunden, aus denen sie entstammen und denen sie spater wie-
der zuflieBRen. Eine beihilferechtlich relevante Verbindung kann mangels direkter Koppelung aber
nur dann der Fall sein, wenn eine mittelbare Beihilfe vorlage, die an die Netzbetreiber ausgezahlt
wird, aber so konstruiert ist, dass sie den Anlagenbetreibern zugutekommen soll. Da aber dies
gerade nicht intendiert ist, sondern mit Hilfe des bundesweiten Ausgleichs lediglich eine un-
gleichmaRBige Inanspruchnahme der aufnehmenden Netzbetreiber aufgrund der unterschiedli-
chen Verteilung der EEG-Anlagen in den Netzgebieten ausgeglichen werden soll, liegt eine mit-
telbare Beihilfe nicht vor. Auf jeden Fall misste die EU-Kommission vor Einleitung eines Beihilfe-
verfahrens auch die Frage beantworten, ob nicht eine Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse vorlage. Auch dann entfallt die Beihilfeeigenschaft, selbst wenn die Tat-
bestandsmerkmale vorliegen. Die in der Altmark-Trans-Entscheidung?* entwickelten Vorausset-
zungen scheinen hier — vorbehaltlich einer ndheren Priifung — vorzuliegen. Zunéchst liegt in der
Ubertragung der Aufgaben zur Abnahme und Vergiitung bzw. der Vermarktung des abgenom-
menen Stroms eine Betrauung mit einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe durch den Staat, bei
deren Bestimmung dem Staat ein weiter Spielraum zukommt. Die Parameter des finanziellen
Ausgleichs missen zweitens im Voraus objektiv und transparent festgelegt sein, der Ausgleich
drittens auf das Erforderliche beschrankt, wobei angemessener Gewinn maglich ist, und viertens

23 EuGH, Urteil vom 13. Méarz 2001, C-379/98 (PreussenElektra), Rn. 66.
24 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, C-280/00 (Altmark Trans).
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die Auswahl des betrauten Unternehmens im Wege einer 6ffentlichen Ausschreibung oder der
Ausgleich der Kosten nach MalRgabe eines durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmens er-
folgen.

IV. Das Europarecht in der Diskussion um die Fortentwicklung des EEG

Nicht nur die Vereinbarkeit des heutigen EEG wird diskutiert. Die Argumente wirken faktisch be-
reits auf die Ausgestaltung des neuen EEG. Dort werden sie zum Teil im Zuge rechtlicher Diskus-
sionen vorgetragen, zum Teil ersetzen sie aber auch nur die politische Diskussion, deren man sich
mit dem Verweis auf (europa-)rechtliche Zwénge entziehen mochte?®. Anhand von zwei Beispie-
len soll deutlich gemacht werden, dass bei diesen Argumentationsmustern Vorsicht geboten ist.

1. Die Diskussion um die verpflichtende Direktvermarktung

Mit dem EEG 2012 wurde die optionale Direktvermarktung ins EEG eingeflihrt. Seither gibt es
eine Diskussion dariber, ob diese Vermarktungsform nicht zum gesetzlichen Regelfall werden
und an die Stelle der bisherigen Festpreisvergilitung treten soll. Vereinzelt wird dabei vorgetra-
gen, dass ein solches Vorgehen europarechtlich angezeigt oder gar erforderlich sei. Eine solche
These Uberrascht, denn strukturell waren die Veranderungen nicht so weitgehend, dass sich eine
neue europarechtliche Bewertung aufdrangen wiirde. Im Hinblick auf die Warenverkehrsfreiheit
ist der grundlegende Kritikpunkt die Definition des Kreises der beglinstigten Anlagen. Dieser ist
aber letztlich unabhéangig von der Frage, welche Rechte den Normadressaten eingerdumt wer-
den. Alleine die Umstellung von einer Kombination aus Festpreisverglitung mit optionaler Markt-
pramie zu einer verpflichtenden Direktvermarktung hat daher insoweit europarechtlich keine
Relevanz, solange sich die verpflichtende Direktvermarktung an die bereits heute vom EEG adres-
sierten Anlagenbetreiber richten wiirde. Daneben wird vorgetragen, dass eine verpflichtende Di-
rektvermarktung zu anderen Anlagenkonfigurationen und zu einem anderen Betriebsverhalten
flihre. Dies wird beispielsweise anhand der Reaktion auf negative GroBhandelspreise deutlich
gemacht, die bei der Festpreisverglitung nicht, aber im Wege der mit Zahlung einer Prdmie un-
terstltzten Direktvermarktung gegeben sei. Daraus kénnte sich ein binnenmarktrelevantes Ar-
gument ergeben. Denn wenn es aufgrund anderer Verhaltensweisen der Betreiber von Anlagen
zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien zu weniger Marktbeeinflussungen kommen
wirde, kdnnte der grenziiberschreitende Handel weniger beeintrachtigt werden, so dass die For-
derung mit weniger Eingriffen moglich ware. Unabhangig von der Frage, in welchem Ausmald
diese Effekte tatsachlich auftreten wirden, ist unbestritten, dass solche Wirkungen auch durch
eine Feinjustierung des bestehenden Regelwerkes erreicht werden kénnen. Daher wird auch an
dieser Stelle deutlich, dass es nicht um eine europarechtliche Alternative — einer zuldssigen und
einer unzulassigen — zwischen zwei Instrumententypen geht, sondern vielmehr deren Ausgestal-
tung im Detail betrachtet werden muss. Diese Perspektive wird jedenfalls durch die pauschale

%5 Vgl. bereits T. Miiller/V. Oschmann, Das Verdikt der Verfassungswidrigkeit — ein unzureichender Ersatz fiir Argu-
mente im politischen Meinungsstreit, ZG 19 (2004), S. 355 ff.
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Behauptung einer europarechtlichen Handlungsnotwendigkeit im Hinblick auf die Einflihrung ei-
ner verpflichtenden Marktpramie verstellt. Im Hinblick auf das Vorliegen einer Beihilfe ist anzu-
merken, dass eine verpflichtende Direktvermarktung mit Marktpramie den zentralen Kritikpunkt
— Einsatz staatlicher Mittel — nicht entkraften konnte. Die grundsatzlichen Zahlungsstrome und
Akteure waren identisch mit dem heutigen System einer optionalen Marktpramie. Es wirde viel-
mehr gegeniiber der Festpreisverglitung sogar auch auf der ersten Stufe eine Veranderung der
Sachlage zum PreussenElektra- Urteil eintreten, da es keine aufnehmenden Netzbetreiber mehr
gdbe, die Strom zu einem Mindestpreis erwerben wiirden. Damit wiirde die beihilferechtliche
Kritik?® nicht entkraftet, sondern kénnte sogar zusatzlich an Gewicht gewinnen.

2. Die Diskussion um die Riickkehr zur physischen Walzung

Vergleichbar — wenn auch mit umgekehrten Vorzeichen — wird die Diskussion um eine mogliche
Wiedereinfihrung der sog. , physikalischen” Walzung auf der vierten Stufe des bundesweiten
Ausgleichmechanismus gefiihrt. Dazu wiirde eine Verpflichtung der Vertriebe eingefiihrt, eine
bestimmte Menge an EEG-Strom zu einem gesetzlich definierten Preis auf der vierten Stufe des
Wilzungsmechanismus im Anschluss an den horizontalen Ausgleich von den Ubertragungsnetz-
betreibern abzunehmen. Ein solches Modell der Walzung ware mit dem Beihilferecht vereinbar,
fiihrt sogar im Vergleich zur heutigen Rechtslage zu vorteilhaften Anderungen. Denn mit einer
partiellen Riickkehr zur Walzung in der bis Ende 2009 geltenden Form wiirden die gegen das neue
System vorgetragenen Griinde entfallen, da die EEG-Umlage und deren staatliche Uberwachung
entfallen wiirden. Denn durch die geschlossene Walzungskette von der Anlage bis zum Vertrieb
wirde das EEG strukturell (erneut) so ausgestaltet werden, wie es bis Ende 2009 vorlag und wie
es 2002 von der Kommission nicht als Beihilfe bewertet wurde. Von der ersten bis zur vierten
Stufe ldge eine geschlossene Kette von Abnahmepflichten mit gesetzlich festgelegten Mindest-
preisen vor. Auch die Bewertung der Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit wiirde nicht
grundsatzlich anders ausfallen als zum heutigen EEG. Auch eine modifizierte physikalische Wal-
zung ware mit der primarrechtlichen Vorgaben der Warenverkehrsfreiheit zu vereinbaren. Zwar
wurde im EEG ein unzuldssiger Eingriff in den freien Warenverkehr gesehen. Kritisiert wurde ne-
ben der Beschriankung der Férderung auf Anlagen in Deutschland eine ,Abschottungswirkung“?’
im Umfang des durch das EEG gefoérderten Stromanteils am Gesamtstromverbrauch, da insoweit
Strom aus dem Ausland nicht in Deutschland vermarktet werden kénne?8. Mit der Einfliihrung
einer modifizierten physikalischen Walzung kénnte daher der Vorwurf wiederaufleben. Infolge
der Abnahmepflichten der Vertriebe konnte argumentiert werden, dass die nicht mehr in der
Lage seien, sich mit dem bendétigten Strom frei europdischen Binnenmarkt einzudecken. Unab-
hédngig von der Frage, ob dieser Abschottungsvorwurf friiher oder heute energiewirtschaftlich

26 y/gl. oben Il

27Vgl. etwa J. Weigt, Marktintegration erneuerbarer Energien im Lichte europiischer Rahmensetzungen, ZNER 2009,
S. 205 (208).

28 \gl. zur Kritik Ubersicht bei T. Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Recht der
Erneuerbaren Energien, 2012, S. 129 (141 f. mit Fn. 93 f.).
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zutreffend war und ist, kann festgehalten werden, dass die vorgeschlagene modifizierte Walzung
hinsichtlich der Frage nach der Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit zumindest bei einer
entsprechenden Ausgestaltung nicht zu einer von der heutige Rechtslage abweichenden europa-
rechtlichen Einordnung fiihren wiirde. Denn es wiirde gegeniliber der heutigen Situation zu kei-
ner wesentlichen Veranderung in den Beschaffungsmoglichkeiten flihren. Zwar wiirden die heute
von den Ubertragungsnetzbetreibe am Spotmarkt verduRerten Strommengen dann wieder an-
teilig — wenn auch nach einem im Vergleich der Rechtslage bis Ende 2009 anderen Verfahren —
den Vertrieben zugeordnet. Dies bedeutet aber nicht, dass ihnen die Mdoglichkeit genommen
wirde, sich bei selbst gewahlten Vertragspartnern zu eigenstandig ausgehandelten Preisen ein-
zudecken. Denn den Vertrieben obliegt lediglich die Aufgabe, die EEG-Strommengen anteilig zu
integrieren, wobei den Vertrieben alle Markte — von den Terminmarkten, Gber die Spotmarkte
bis hin zu den Endkundenmarkten — freistlinden. Um dies eindeutig zu regeln, boéte es sich an,
die Pflichten der Vertriebe entsprechend der Rechtslage im Kraft-Warme-Kopplungsgesetz
(KWKG) auszugestalten. Dort wird den aufnehmenden Netzbetreibern nach § 4 Abs. 2 KWKG die
Wabhlfreiheit hinsichtlich der Verwendung der durch das KWKG geférderten Strommengen ein-
geraumt, und sowohl die Moglichkeit genannt, ,den aufgenommenen KWK-Strom (zu) verkau-
fen” als auch als zweiter Alternative diesen ,,zur Deckung ihres eigenen Strombedarfs (zu) ver-
wenden”.

Damit wiirde im Ergebnis keine Wirkung einhergehen, die zu einer in dem Vorwurf der Abschot-
tung unterstellten Beschrankungen der Beschaffungsmoglichkeiten flihrt. Denn die Vertriebe wa-
ren in ihrer Entscheidung, woher sie den zur Belieferung ihrer Kunden erforderlichen Strom be-
ziehen, weiterhin rechtlich véllig frei. Mit der Zuweisung der Strommengen durch einen mogli-
chen Anderungsgesetzgeber an die Vertriebe wire nicht die Rechtsfolge verbunden, diese Strom-
mengen in das Kundenportfolio zu integrieren; das MalR in dem dies erfolgen wiirde, wiirde sich
allein nach energiewirtschaftlich abgeleiteten Kriterien bestimmen, die sich ihrerseits aus dem
Binnenmarkt definieren wiirden. Die Vertriebe kénnen so wie unter der heutigen und der bis zum
31.12.2009 giiltigen Rechtslage entscheiden, ob sie den EEG-Strom nutzen oder sich anderweitig
die erforderlichen Strommengen besorgen und im Gegenzug die EEG-Strommengen weiterver-
dullern. Der einzige Unterschied ist dabei der Umstand, dass sie heute aktivam Markt die ent-
sprechenden Mengen kaufen, bei Umsetzung der hier vorgeschlagenen Walzung — quasi mit um-
gekehrten Vorzeichen — fir den Fall der Wahlentscheidung zugunsten sonstiger Strommengen
die EEG-Strommengen aktiv am Markt veraufBern mussten. Diese Unterscheidung hat fir die hin-
sichtlich des Argumentes der Abschottungswirkung malRgebliche Frage nach dem Marktzutritt
auslandischer Anbieter keine ausschlaggebenden Auswirkungen.

V. Schlussbemerkungen und Ausblick

Die Diskussion um die Vereinbarkeit des EEG mit dem Beihilferecht und den Vorgaben der Wa-
renverkehrsfreiheit wird die Entwicklung des Rechts der erneuerbaren Energien auch in Zukunft
begleiten. Inwieweit sie pragend fur die Rechtsentwicklung sein wird, hangt kurzfristig auch vom
Verlauf des anstehenden Beihilfeverfahrens ab. Wie dargestellt erfordert die Bewertung einen
differenzierten Blick auf die Entwicklung und Auspragung des EEG einerseits sowie auf die
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Reichweite und zugrundeliegenden Sachverhalte der bisherigen Rechtsprechung des EuGH an-
dererseits. An den so ermittelten MalRRstdben gemessen, lasst sich zeigen, dass jedenfalls die Ver-
gltungszahlungen des EEG keine Beihilfe sind und die Forderung des EEG nicht gegen den freien
Warenverkehr verstoRt.

C. Neujustierung des europaischen Umweltenergierechts im Be-
reich Erneuerbarer Energien? — Zur Richtlinie zur Forderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen”

Erneuerbare Energien sind mittlerweile eine feste, stetig wachsende GroéRe der Energieversor-
gung. Dies kommt nicht zuletzt auch darin zum Ausdruck, dass das politische Ziel zu ihrem Ausbau
mit namensgebend fuir das Klimapaket der EU-Kommission! 20—20-20 bis 2020 — 20 Prozent CO>-
Reduktion, 20 Prozent hohere Energieeffizienz und eben 20 Prozent Erneuerbare Energien —ist?.
Erneuerbare Energien waren und sind aber auch ein offenbar besonders strittiger Aspekt der
Energiepolitik® und in zunehmendem MaRe Anlass fur Aktivititen der Gesetzgeber in Europa
(dazu 1.). So standen neben den Verdnderungen in Deutschland* im Jahr 2008 auch in der Euro-
paischen Gemeinschaft mit den Beratungen zu einer neuen, grundlegend neustrukturierten

* Zuerst erschienen in: Wolfram Cremer/Johann-Christian Pielow (Hrsg.), Probleme und Perspektiven im Energieum-
weltrecht, 2009, S. 142-175.

! Uberblick unter http://ec.europa.eu/news/energy/080123_1 de.htm (03. 03. 2009).

2 Zunichst war von Seiten der Kommission nur von ,,20 und 20 bis 2020“ die Rede, 20 Prozent CO2-Reduktion und
20 Prozent Erneuerbare Energien, vgl. Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den
Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: »20 und 20 bis 2020.
Chancen Europas im Klimawandel«, KOM(2008) 30 endg., S. 3, 8; Kommission, Mehr Wachstum und Beschaftigung
durch Klimaschutz, IP08/08.

3Vgl. etwa nur den Titel bei H. Lecheler, Erneuerbare Energien — weiterhin ein Stérfaktor fiir den Elektrizitdtsbinnen-
markt, in: FS Jirgen F. Baur, 2002, S. 199 ff. oder die vermeintlich nur geringen Potentiale als Gegenargument bei
R. Breuer, Anlagensicherheit und Umweltschutz im Energiesektor, in: K.-P. Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel,
2001, S. 915 (918).

4 Zum einen die zweite grundlegende Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, dazu C. Weifenborn, Uberblick
Uber die Neuerungen des EEG 2009, in diesem Band [= W. Cremer/J.-C. Pielow (Hrsg.), Probleme und Perspektiven
im Energieumweltrecht, 2009], S. 112 ff. sowie V. Oschmann, Neues Recht fir Erneuerbare Energien, NJW 2009,
S. 263 (263 ff.); J. Reshéft/C. Sellmann, Die Novelle des EEG — Neues Recht auf bewahrten Pfaden, et 2009, Heft 1/2,
S. 139 ff., Heft 3, S. 84 ff.; H. Wedemeyer, Das novellierte ,EEG 09” unter besonderer Berlicksichtigung der Biomasse-
anlagen, NuR 2009, S. 24 ff.; P. Salje, Schwerpunkte der Neuregelung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, VersorgW
2008, S. 275 ff.; P. Wernsmann, Das neue EEG — Auswirkungen auf Biogasanlagen, AUR 2008, S. 329 ff.; zum Regie-
rungsentwurf, H. Schumacher, Die Neufassung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes im Rahmen des Integrierten
Energie und Klimapakets, ZUR 2008, S. 121 ff.; M. Altrock/W. Lehnert, Die EEG-Novelle 2009, ZNER 2008, S. 118 ff.
Zum anderen die erstmalige Implementierung eines Gesetzes zur Férderung Erneuerbarer Energien im Warmesektor
mit dem Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, hierzu G. Wustlich, Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, NVwZ
2009, S. 1041 ff.; Oschmann, ebd., S. 266 ff., C. Klemm, Das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, CuR 2008, S. 124
ff.; zum Regierungsentwurf G. Wustlich, , Erneuerbare Warme“ im Klimaschutzrecht, ZUR 2008, S. 113 ff.; R. Miiller,
Das neue Warmegesetz als Instrument deutscher Klimaschutzpolitik, ZNER 2008, S. 132 ff. Auch die Biokraftstoffe
sind erneuter Gegenstand gesetzgeberischer Aktivitdten, BT-Drs. 16/8150 sowie BT-Drs. 16/11131; vgl. auch
P. Schiitte/M. Winkler, Aktuelle Entwicklungen im Bundesumweltrecht, ZUR 2008, S. 608 (609).
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Richtlinie zur Forderung der Erneuerbaren Energien wichtige Rechtsetzungsvorhaben auf der po-
litischen Agenda. Mit dem nun gefundenen Ergebnis® wird der europédische Rechtsrahmen fir
regenerative Energiequellen vollstandig neu gefasst (dazu Il.) mit unmittelbaren Konsequenzen
fir die Mitgliedstaaten (dazu Ill.).

I.  Erneuerbare Energien in Europa

1. Forderung Erneuerbarer Energien als Strukturelement des Umweltenergierechts

Die verstdrkte energetische Nutzung Erneuerbarer Energien ist im Hinblick auf den Klima- und
Ressourcenschutz ein zentraler Baustein einer Nachhaltigkeitsstrategie im Bereich der Energie-
versorgung®. Dadurch werden fossile Energietrdger durch CO,-freie — Wind, Sonne, Wasser —
oder CO;-neutrale — Biomasse — ersetzt. Dieser Substitutionsansatz ist neben der gleichwertigen
und gleichberechtigten Saule der Reduktion des Energieverbrauchs — durch Energieeffizienz und
-suffizienz — das pragende Strukturelement des Umweltenergierechts’. Dieses im Entstehen be-
findliche Rechtsgebiet beinhaltet Giber den vom Energierecht nach dem herkémmlichen Ver-
stiandnis erfassten Bereich® hinaus alle Normen, die die Nutzung von Energie mit dem Ziel des

5 Richtlinie 2009/28/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU L 140 v. 5. 6. 2009, S. 16; zu den kompetenzrechtlichen Fragezeichen siehe
C. Calliess, Sinn, Inhalt und Reichweite einer europdischen Kompetenz zur Energieumweltpolitik, in diesem Band [=
W. Cremer/J.-C. Pielow (Hrsg.), Probleme und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2009], S. 20 (31 f.); T. Miil-
ler/C. Bitsch, Die Umweltkompetenz nach Art. 175 Abs. 2 EG, EurUP 2008, S. 220 (223 ff.); W. Kahl, Energie und Kli-
maschutz — Kompetenzen und Handlungsfelder der EU, in: H. Schulze-Fielitz/T. Miller (Hrsg.), Européisches Klima-
schutzrecht, 2009, S. 21 (35); ders., Alte und neue Kompetenzprobleme im EG-Umweltrecht — Die geplante Richtlinie
zur Forderung Erneuerbarer Energien, NVwZ 2009, S. 265 (268 f.); W. Cremer, Die Neuordnung des Sekundarrechts
zur Férderung Erneuerbarer Energien — Entwicklungen in Europa und Konsequenzen fiir das Recht der Mitgliedstaa-
ten, in: Schulze-Fielitz/Mdller, ebd., S. 121 (130).

6Vgl. etwa § 1 Abs. 1 EEG sowie soweit gleichlautend § 1 Abs. 1 EEW3rmeG (,Zweck dieses Gesetzes ist es, [...] eine
nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung zu ermdoglichen [...]“). Zur Nachhaltigkeit in der Energieversorgung
vgl. etwa auch F. Ekardt, Zukunft in Freiheit, 2004, S. 465; J. Gundel, Nachhaltigkeit und Energieversorgung, in:
W. Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008, S. 443 ff.; sieche zum Nachhaltigkeitskonzept auch I. Appel,
Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 242 ff.; F. Nolte, Lokale Agenda 21 zwischen Wunsch und
Wirklichkeit, 2006, S. 31 ff. Vgl. auch die Nachhaltigkeitsstrategie in Deutschland: Bundesregierung, Unsere Strategie
flr eine nachhaltige Entwicklung, 2002, S. 97 f., 155 f.; dies., Fortschrittsbericht 2004, Perspektiven fiir Deutschland,
Unsere Strategie fiir eine nachhaltige Entwicklung, 2004, S. 43, 164 ff.; dies., Fortschrittsbericht 2008 zur nationalen
Nachhaltigkeitsstrategie, Fiir ein nachhaltiges Deutschland, 2008, S. 44 f., 94 f. sowie der Europaischen Union: Kom-
mission, Mitteilung der Kommission: Nachhaltige Entwicklung in Europa fiir eine bessere Welt: Strategie der Euro-
paischen Union fiir die nachhaltige Entwicklung, KOM(2001) 264 endg., S. 13; dies., Mitteilung der Kommission an
das Europiische Parlament und den Rat: Uberpriifung der Strategie fiir nachhaltige Entwicklung — Ein Aktionspro-
gramm, KOM(2005) 658 endg., S. 6 ff., 26 ff.

7 T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Doku-
mentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191
(203 ff.); ders./H. Schulze-Fielitz, Auf dem Wege zu einem Klimaschutzrecht — Eine einleitende Problemskizze, in:
Schulze-Fielitz/Muller, Klimaschutzrecht (Fn. 5), S. 9 (14).

8 Daher ist der ebenfalls verwendete Begriff des Energieumweltrechts zwar zum Teil deckungsgleich aber gleichzeitig
auch enger. Umfassend zu den Begriffen Calliess, Sinn (Fn. 5), S. 24 ff.
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Klimaschutzes und der Ressourcenschonung zum Regelungsgegenstand haben®. Das Umwelte-
nergierecht seinerseits bildet den zentralen Regelungsbereich des Klimaschutzrechts. Dieses um-
fasst zusatzlich auch die Quellen von Treibhausgasen, die nicht dem Energiesektor zuzurechnen
sind, etwa aus dem Bereich der Landwirtschaft sowie die MalRhahmen zur Reduktion der bereits
anthropogen erhohten Treibhausgaskonzentration in der Atmosphare, etwa Aufforstungspro-
gramme im Rahmen des Kyoto-Protokolls®.

Auch mit Hilfe der rechtlichen Vorgaben konnte in den letzten Jahren die Nutzung Erneuerbarer
Energien erheblich erhoht werden. In Deutschland wurden im Jahr 2007 9,8 Prozent des gesam-
ten Endenergieverbrauchs, im Elektrizitatssektor 14 Prozent des Bruttostromverbrauchs aus Er-
neuerbaren Energien gedeckt. Im Vergleich zum Jahr 2000 mit 3,8 bzw. 6,3 Prozent ist dies in
beiden Fillen mehr als eine Verdopplung des Anteils!. In den meisten anderen Staaten und ent-
sprechend auch in der Europdischen Union insgesamt verladuft die Entwicklung dagegen langsa-
mer. Der Anteil Erneuerbarer Energien am Endenergieverbrauch stieg von 2001 auf 2005 von 7,8
auf 8,3 Prozent, im Elektrizitatssektor zwischen den Jahren 1997 und 2006 von 13,1 auf 14,5 Pro-
zent!?,

2. Das supranationale Recht der Erneuerbaren Energien

Diese Entwicklung ist auf verschiedene Einfliisse zurilickzufiihren. Ein wesentlicher Faktor ist das
Recht der Erneuerbaren Energien, das auf Gemeinschaftsebene bisher allerdings trotz bereits
lange zurlickreichender politischer Initiativen der Europdischen Kommission'? nur unvollstandig
ausgestaltet war und nicht alle Anwendungsfelder umfasste. Die Europdische Gemeinschaft

9 Zur Multifunktionalitit des Umweltenergierechts M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 11.

10 Miiller/Schulze-Fielitz, Wege (Fn. 7), S. 13.

11 BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen — Nationale und internationale Entwicklung, Internet-Update Dezember
2008, http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/ee_zahlen_update.pdf
(3. 3.2009), S. 10.

12 BMU, Zahlen (Fn. 11), S. 47, 51.

13 Schon frithzeitig hat die Kommission die Bedeutung Erneuerbarer Energien betont, vgl. etwa in: Kommission,
WeiBbuch: Eine Energiepolitik fur die Europdische Union, KOM(95) 682, Rn. 118 f. Nach der Diskussion Uber ein
erstes Grinbuch (Kommission, Mitteilung der Kommission: Energie fur die Zukunft: Erneuerbare Energiequellen —
Griinbuch fir eine Gemeinschaftsstrategie, KOM(96) 576) beschloss die Kommission 1997 eine Strategie, um den
Anteil Erneuerbarer Energien am Bruttoinlandsverbrauch auf 12 % bis zum Jahr 2010 zu verdoppeln, vgl. Kommis-
sion, Mitteilung der Kommission: Energie fir die Zukunft: erneuerbare Energietrager. WeiRbuch fiir eine Gemein-
schaftsstrategie und Aktionsplan, KOM(97) 599 endg., S. 11. Den ausbleibenden Erfolg dieser in erster Linie auf die
Eigeninitiative der Mitgliedstaaten setzenden Strategie musste die Kommission dann aber wiederholt konstatieren,
vgl. etwa Kommission, Griinbuch: Eine europdische Strategie fiir nachhaltige, wettbewerbsfahige und sichere Ener-
gie, KOM(2006) 105 endg., S. 13; Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parla-
ment: Fahrplan flr erneuerbare Energien — Erneuerbare Energien im 21. Jahrhundert: GroRere Nachhaltigkeit in der
Zukunft, KOM(2006) 848 endg., S. 4 ff. Vgl. auch P. J. Tettinger, Zur Starkung der 6kologischen Dimension der Elekt-
rizitdtswirtschaft, in Dolde, Umweltrecht (Fn. 3), S. 949 (952 ff.).
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hatte trotz unzureichender Entwicklungen# und entsprechender Forderungen'®> den Sektor der
Warme- und Kaltegewinnung aus regenerativen Energiequellen bisher noch nicht geregelt, wo-
hingegen mit der Okostromrichtlinie'® und der Biokraftstoffrichtlinie'” die beiden anderen Sek-
toren europarechtlich normiert sind?,

Die Okostromrichtlinie aus dem Jahr 2001 und die Biokraftstoffrichtlinie aus dem Jahr 2003 be-
schranken sich in ihrem Regelungsgehalt in erster Linie auf die Schaffung eines allgemeinen poli-
tischen Rahmens und fiillen diesen nur sehr zuriickhaltend mit konkreten oder gar harmonisie-
renden Vorgaben®®. Vielmehr wird in erster Linie ein prozeduraler Rahmen normiert, den die
Mitgliedstaaten weitgehend, insbesondere hinsichtlich der Wahl der Férderansatze frei ausge-
stalten kénnen?°. Dazu werden vielfiltige mogliche Regelungsbereiche in den Richtlinien benannt
und Berichts- und Mitteilungspflichten?! sowohl fiir die Mitgliedstaaten als auch fur die Kommis-
sion statuiert.

Beide Sekundarrechtsakte enthalten auch Mengenziele fiir den Ausbau der Erneuerbaren Ener-
gien. So soll ihr unionsweiter Anteil bis zum Jahr 2010 auf 22,1 Prozent des Stromverbrauchs??
und auf 5,75 Prozent des Treibstoffabsatzes?®> erhdoht werden. Diese Ziele rufen aber

1 Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europidische Parlament: Der Anteil erneuerbarer
Energien in der EU — Bericht der Kommission gemaR Artikel 3 der Richtlinie 2001/77/EG, Bewertung der Auswirkung
von Rechtsinstrumenten und anderen Instrumenten der Gemeinschaftspolitik auf die Entwicklung des Beitrags er-
neuerbarer Energiequellen in der EU und Vorschlage fur konkrete MaRnahmen, KOM(2004) 366 endg., S. 36, 42.
157. B. Européisches Parlament, Heizen und Kiihlen aus erneuerbaren Energiequellen — EntschlieBung des Europai-
schen Parlaments mit Empfehlungen an die Kommission zu Heizen und Kiihlen aus erneuerbaren Energiequellen,
2005/2122(INI), EP-Dok. P6_TA(2006) 58. Die Kommission flihrte im Jahr 2006 ein Konsultationsprozess ,Heizen und
Kihlen mit erneuerbaren Energien” durch, hierzu V. Oschmann/F. S6semann, Erneuerbare Energien im deutschen
und europiischen Recht — Ein Uberblick, ZUR 2007, S. 1 (4).

16 Richtlinie 2001/77/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. EG L 283 v. 27. 10. 2001, S. 33.
Vgl. hierzu V. Oschmann, Strom aus erneuerbaren Energien im Europarecht, 2002; ders., Die Richtlinie zur Forderung
der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien und ihre Umsetzung in Deutschland, RdE 2002, S. 131 ff.; J. Séte-
bier, Die Richtlinie zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt
— eine rechtliche Analyse, ZUR 2003, S. 65 ff.; aus politikwissenschaftlicher Sicht B. Hirschl, Erneuerbare Energien-
Politik, 2008, S. 307 ff.

17 Richtlinie 2003/30/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Mai 2003 zur Férderung der Verwen-
dung von Biokraftstoffen und anderen erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor, ABl. EU L 123 v. 17. 05. 2003,
S. 42.

18 Dariiber hinaus enthalten auch weitere Sekundarrechtsakte Elemente zur Férderung der Erneuerbaren Energien,
etwa Art. 15 der Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschafts-
rechtlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. EU L 283
v. 31.10.2003, S. 51; Art. 11 Abs. 3 bzw. Art. 14 Abs. 4 der Richtlinie 2003/54/EG des europaischen Parlaments und
des Rates vom 26. Juni 2003 lGiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 96/92/EG, Abl. EU L 176 v. 15. 7. 2006, S. 37.

9 vgl. zur Okostromrichtlinie Oschmann, Strom (Fn. 16), S. 96 ff.

20 Art. 4 Okostromrichtlinie, hierzu Sétebier, Richtlinie (Fn. 16), S. 70 f., sowie Art. 3 Abs. 2 und 4 Biokraftstoffrichtli-
nie.

2ygl. Art. 3 Abs. 2 bis 4, Art. 4 Abs. 2, Art. 6 Abs. 2, Art. 7 Abs. 7, Art. 8, Okostromrichtlinie, hierzu Oschmann, Strom
(Fn. 16), S. 100 f,, sowie Art. 4, Art. 7 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Biokraftstoffrichtlinie.

22 Art. 3 Abs. 2 i. V. m. dem Anhang der Okostromrichtlinie.

23 Art. 3 Abs. 1 lit. b) Biokraftstoffrichtlinie.
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unterschiedliche Rechtsfolgen hervor: Die Mitgliedstaaten sollen nach Art.3 Abs.1 der
Biokraftstoffrichtlinie das Erreichen selbst festgelegter, an den Mengenzielen der Biokraftstoff-
richtlinie auszurichtender Richtwerte ,sicherstellen” und sind demnach an die europarechtlichen
Vorgaben jedenfalls mittelbar gebunden?*. Dagegen enthilt die Okostromrichtlinie nur unver-
bindliche Referenzwerte. Die Mitgliedstaaten sind nach Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der Okostromrichtli-
nie lediglich verpflichtet, MaRnahmen zu ergreifen, die eine Steigerung der Erneuerbaren Ener-
gien fordert und miissen bei der Zielfestlegung die in der Richtlinie enthaltenen Referenzwerte
berticksichtigen®.

3. Forderungsansatze in den Mitgliedstaaten

Auch aufgrund dieser zurlickhaltenden europarechtlichen Vorgaben ist die Férderung Erneuer-
barer Energien in den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich ausgestaltet?®. In fast allen
Mitgliedstaaten fehlen ebenso wie auf Ebene der Europadischen Gemeinschaft gezielte gesetzli-
che Vorgaben zur Férderung Erneuerbarer Energien im Bereich der Warme- und Kaltenutzung?’.
In den beiden anderen Energiesektoren bietet sich ein dulRerst heterogenes Bild, da die Wahl und
Ausgestaltung der genutzten Instrumente in den Bereichen Kraftstoffe und Elektrizitat vielfaltig
ausfallt?®. Gerade im Stromsektor werden viele unterschiedliche direkte?® Foérderansitze genutzt,

24Vgl. auch Cremer, Neuordnung (Fn. 5), S. 124.

25 0Oschmann, Strom (Fn. 16), S. 93 f.; Sétebier, Richtlinie (Fn. 16), S. 69; A. Witthohn, Férderregelungen fiir erneuer-
bare Energien im Lichte des europaischen Wirtschaftsrechts, 2005, S. 101 ff.; Cremer, Neuordnung (Fn. 5), S. 124;
F. Valentin, Strom aus erneuerbaren Energiequellen im italienischen Recht, 2009, S. 213 ff.

%6 vgl. V. Oschmann/M. Ragwitz/G. Resch, Die Férderung von Strom aus Erneuerbaren Energien in der Européischen
Union — praktische Erfahrungen und rechtliche Perspektiven, ZNER 2006, S. 7 (7); Kommission, Anteil (Fn. 14), S. 15;
Kommission, Mitteilung der Kommission: Forderung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen, KOM(2005) 627
endg., S. 6 f. Einen umfassenden Uberblick bietet eine Datenbank des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit unter http://res-legal.eu.

27 |n Deutschland hat zum 01.01.2009 das EEWirmeG eine solche geschaffen und die bisher lediglich haushaltsge-
stltzte Forderung abgelost, vgl. dazu Nw. in Fn. 4. Eine Ausnahme bildet etwa Spanien, wo bereits friih eine Nut-
zungspflicht auf kommunaler Ebene bestand und seit 2006 eine landesweite Verpflichtung zur Nutzung Erneuerba-
rer Energien zur Warmegewinnung eingefiihrt wurde, vgl. Oko-Institut e.V./DLR/izes/S. Klinski/Fraunhofer Institut
Systemtechnik und Innovationsforschung, Eckpunkte fiir die Entwicklung und Einfilhrung budgetunabhéangiger In-
strumente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Warmemarkt, 2006, http://www.dIr.de/tt/Por-
taldata/41/Resources/dokumente/institut/system/publications/Endbericht_Waermemarkt.pdf (03.03.2009),
S. 28 f.; siehe auch Kommission, Fahrplan (Fn. 13), S. 9. Eine indirekte Forderung kann auch in dem privilegierten
Zugang zu Erdgasnetzen fiir die Biogaseinspeisung in §§ 41a ff. der Verordnung liber den Zugang zu Gasversorgungs-
netzen (Gasnetzzugangsverordnung — GasNZV) vom 25.07.2005 (BGBI. | S. 2210) zuletzt gedndert durch Art. 3 der
Verordnung vom 17.10.2008 (BGBI. | S. 206) gesehen werden, vgl. hierzu J. Rufin, Fortentwicklung des Rechts der
Energiewirtschaft: fiir mehr Wettbewerb und eine nachhaltige Energieversorgung in Deutschland?, ZUR 2009, S. 66
(70f.).

28 Kommission, Férderung (Fn. 26), S. 4; vgl. J.-P. Schneider, Europiische Modelle der Férderung regenerativer Ener-
gien, in: R. Hendler/P. Marburger/M. Reinhardt/M. Schréder (Hrsg.), Energierecht zwischen Umweltschutz und
Wettbewerb, 2002, S. 71 ff., 87 ff.

2% Daneben existieren flankierende Steuerungsansitze mit indirekter Wirkung, vgl. Oschmann, Strom (Fn. 16), S. 66 f.
sowie zur steuerrechtlichen Unterstiitzung Kommission, Férderung (Fn. 26), S. 5.
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die sich zu drei Modelltypen3® zusammenfassen lassen3!: Instrumente der Mengensteuerung, wie
etwa Quotenvorgaben kombiniert mit dem Handel griiner Zertifikate3? (z. B. in GroRbritannien),
steuerliche Anreize oder direkte Subventionen (z. B. in Finnland) sowie zum weit Gberwiegenden
Teil*®* Modelle der direkten Preissteuerung wie es das EEG ist*4. Gemeinsam ist allen Modellen
jedoch regelmaRig, dass sie lediglich die im Inland erzeugten Strommengen einbeziehen und so-
mit im Sinne des Binnenmarktrechts als diskriminierende MalBnahmen eingestuft werden mds-
sen®,

Nicht nur die Rechtslage ist gerade im Stromsektor sehr heterogen, auch die Wirksamkeit der
gewahlten Instrumente ist hochst ungleich ausgepragt3®. Der Ausbau der Erneuerbaren Energien
erfolgt in duBerst unterschiedlichen Geschwindigkeiten und mit einem verschiedenartigen Effizi-
enzgrad. Die Kommission konnte 2007 daher nur berichten, dass es unwahrscheinlich ist, das
bereits 1997 beschlossene politische Ziel eines Anteils Erneuerbarer Energien am Energiever-
brauch im Jahr 2010 von 12 Prozent zu erreichen. Fir die Griinde fand sie deutliche Worte: Es
handele sich um ,,ein Versagen der Politik” und die ,Unfahigkeit oder fehlende Bereitschaft {...),
den politischen Erklarungen auch Taten folgen zu lassen“?’.

Il. Neuordnung des europdischen Sekundarrechts im Bereich regenerativer
Energiequellen

Als Konsequenz der nicht nur aus Sicht der Kommission erntichternden Entwicklungen forderte
diese bereits 2007 die Stirkung des EU-Rechtsrahmens®®. Mit der Vorlage eines

30 vgl. aber auch J.-P. Schneider, Energieumweltrecht: Erneuerbare Energien, Kraft-Warme-Kopplung, in:
ders./C. Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 2008, § 21 Rn. 21 sowie Kommission, Férderung (Fn. 26), S. 4.
31 Bewertung aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht bei V. L. Holzer, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt: Natio-
nale Fordersysteme oder europdische Harmonisierung?, 2006, http://opus.kobv.de/ubp/voll-
texte/2007/1446/pdf/vwd86.pdf (03.03.2009), S. 6 ff.

32 Hierzu R.-E. Himmer, Energiezertifikate in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union, 2005, S. 35 ff;
T. Komorowski, Quotenmodelle zur Forderung erneuerbarer Energien, 2006, S. 48.

33 0schmann/Ragwitz/Resch, Férderung (Fn. 26), S. 7; aus politikwissenschaftlicher Sicht D. Reiche/M. Bechberger,
Diffusion von Einspeisemodellen in der EU-25 als instrumenteller Beitrag zur Verbreitung erneuerbarer Energien, in:
M. Bechberger/D. Reiche, Okologische Transformation der Energiewirtschaft, 2006, S. 199 ff.; M. Mendonca, Feed-
in Tariffs, Accelerating the Development of Renewable Energy, Earthscan, London 2007,p. 8 ff.

34 vgl. auch zur internationalen Vorbildfunktion des EEG Reiche/Bechberger, Diffusion (Fn. 33), S. 201 f.; Mendonca,
Feed-in Tariffs (Fn. 33), p. 25 ff.

35 vgl. auch Erwiagungsgrund 25, Satz 2 EE-RL.

36 vgl. Nw. in Fn. 26.

37 Kommission, Fahrplan (Fn. 13), S. 10; pessimistisch bereits Kommission, Anteil (Fn. 26), S. 5 f. Seitdem hat sich die
Lage nicht wesentlich verandert, vgl. Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Par-
lament: Fortschrittsbericht , Erneuerbare Energien”: Bericht der Kommission gemafl Artikel 3 der Richtlinie
2001/77/EG und Artikel 4 der Richtlinie 2003/30/EG sowie Uber die Umsetzung des EU-Aktionsplans fir Biomasse
(KOM(2005)628), KOM(2009) 192 endg., S. 3 f., zu den Griinden ebd., S. 5 ff.

38 Kommission, Fahrplan (Fn. 13), S. 10, 20 f.; siehe auch Rat der Europaischen Union, Européischer Rat (Briissel) 8./9.
Mérz 2007 — Schlussfolgerungen des Vorsitzes vom 2. 5. 2007, 7224/1/07 Rev. 1, Anlage |, Rn. 7. Vgl. dazu auch
J. Sanden, Die energiepolitischen Beschliisse des Frithjahrsgipfels 2007 des Europaischen Rates, et 2007 Heft 5, S. 36
(36 f.); Gundel, Nachhaltigkeit (Fn. 6), S. 461.
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Richtlinienentwurfs am 23. Januar 2008 im Zuge des Klima- und Energiepakets3® griff sie diese
Forderung auf. Die daraufhin verabschiedete Richtlinie (dazu 1.) fihrt erstmals alle Einsatzberei-
che regenerativer Energien in einer Richtlinie zusammen (dazu 2.). Dabei werden verbindliche
Ziele fur ihren Ausbau (dazu 3.) vorgegeben und auRerdem Handlungsoptionen fiir die Mitglied-
staaten normiert, die eine flexible Zielerreichung ermaoglichen sollen (dazu 4.). Zusatzlich werden
flankierende Regelungen prozeduraler Natur geschaffen, die die Erreichung der Ziele unterstuit-
zen sollen (dazu 5.).

1. Die neue Richtlinie zur Férderung Erneuerbarer Energien

Der vorgestellte Richtlinienentwurf der Kommission war bereits der Kompromiss einer intensiven
Auseinandersetzung im Vorfeld der éffentlichen Prasentation. Unbeobachtet von der Offentlich-
keit rangen zwei quer durch die EU-Kommission und die einzelnen Mitgliedstaaten verlaufende
Lager mit grundsatzlich divergierenden Vorstellungen intensiv um eine gute Ausgangsposition fiir
den anschliefenden Rechtsetzungsprozess. Einerseits wollte eine Gruppe nach dem Vorbild des
Emissionshandelssystems ein Handelssystem fir grine Zertifikate schaffen, und andererseits
warb eine Fraktion darum, den Mitgliedstaaten ein Hochstmal} an Autonomie und Gestaltungs-
macht einzurdaumen, um bestehende Instrumente (Einspeise- wie Quotenmodelle) nicht zu ge-
fahrden®. Die Kommission hatte zuvor betont, noch nicht gentigend Informationen zu haben,
um eine Entscheidung zu einem gegeniiber anderen Optionen Uberlegenen Instrument treffen
zu konnen. Vielmehr unterstrich sie, dass es weiterhin erforderlich sei, mit verschiedenen Ansat-
zen Erfahrungen zu sammeln®. Infolgedessen enthielt der Vorschlag dann neben dem zwischen
diesen Interessengruppen unstreitigen gemeinschaftsweiten Ausbauziel von 20 Prozent Erneu-
erbarer Energien im Jahr 2020 und der konkreten Verteilung auf die Mitgliedstaaten (Art. 3 Abs. 1
KOM-E) keine Vorgaben fiir die Auswahl der Férderansatze und -instrumente. Vielmehr betonte
er ausdricklich die Wabhlfreiheit der Mitgliedstaaten*?, um gleichzeitig — in einem gewissen Span-
nungsverhiltnis, wenn nicht sogar Gegensatz dazu*® — mit dem Argument der Kostensenkung**
einen obligatorischen und auf die Zielerreichung anrechenbaren Handel mit Herkunftsnachwei-
sen einzufiihren, Art. 6 ff. KOM-E. Der Handel mit den bereits durch Art. 5 der Okostromrichtlinie
eingefiihrten, dort aber  ausdricklich ohne  Handelsfunktion  ausgestatteten®

39 Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen, KOM(2008) 19, (zitiert als KOM-E); vgl. dazu Cremer, Neuordnung (Fn. 5),
S. 121 ff.; U. Ehricke, Europaische Regulierung der Energieinfrastruktur im Kontext von Liberalisierung und Klima-
schutz am Beispiel des Vorschlags fiir eine Richtlinie zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, in: Schulze-Fielitz/Miller, Klimaschutzrecht (Fn. 5 ),S. 97 ff.; siehe auch J. Falke, Neue Entwicklungen im Europa-
ischen Umweltrecht, ZUR 2008, S. 218 (219 ff.).

“0 Eine vergleichbare Konfliktlage war auch bereits im Jahr 2000 wihrend der Erarbeitung der Okostromrichtlinie zu
beobachten, V. Lauber, Regelung von Preisen und Beihilfen fiir Elektrizitat aus erneuerbaren Energietragern (EEE)
durch die Europaische Union, ZNER 2001, S. 35 ff.; siehe auch Oschmann, Strom (Fn. 16), S. 79 ff.

41 Kommission, Férderung (Fn. 26), S. 12, 18 ff.

42 Begriindung des KOM-E, S. 12; Cremer, Neuordnung (Fn. 5), S. 129.

4 vgl. 0. Geden/S. Fischer, Die Energie- und Klimapolitik der Européischen Union, 2008, S. 99.

4 Erwagungsgrund 19 zum KOM-E.

4 Erwagungsgriinde 10 f. Okostromrichtlinie 2001/77/EG; Oschmann, Strom (Fn. 16), S. 96 f.
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Herkunftsnachweisen sollte nur unter engen Grenzen eingeschrankt werden kénnen. Dazu sah
der Kommissionsentwurf vor, dass die Mitgliedstaaten ein Vorabgenehmigungsverfahren etab-
lieren und den Export beschranken konnten, wenn anderenfalls die sichere und ausgewogene
Energieversorgung, die den Regelungen zur Férderung Erneuerbarer Energien zugrundeliegen-
den Umweltziele oder die Erreichung der Ausbauziele gefahrdet wiirde, Art. 9 Abs. 2 KOM-E?®,

Der Kommissionsentwurf ist im Rat und im Europaischen Parlament kontrovers diskutiert wor-
den, wobei das Handelssystem besonders umstritten war*’. Angesichts der in der EntschlieRung
des Parlamentsausschusses fur Industrie, Forschung und Energie*® zum Ausdruck kommenden
vielfaltigen Dissenspunkte und aufgrund des nahenden Endes der Legislaturperiode des Europa-
parlaments wurde bereits vor der ersten Lesung im Parlament eine informelle Einigung im Rah-
men des sogenannten Trilogs*® zwischen Parlament, Kommission und Prasidentschaft gesucht.
Diese konnte letztlich zligig gefunden werden, so dass nach Anhorung des Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschusses®® und des Ausschusses der Regionen>! das Europaparlament in
seiner ersten Lesung am 17. Dezember 2008 den Kommissionsentwurf mit Anderungen be-
schloss®? und der Rat diesem Paket am 6. April zustimmte>3. Am 05. Juni 2009 wurde der Richtli-
nientext im Amtsblatt veroffentlicht>4,

Die neue Richtlinie wird nach Art. 26 EE-RL beginnend mit dem 1. April 2010 sukzessive bis zum
Ende des Jahres 2011 das bestehende Sekundarrecht ersetzen> und ist gemaR Art. 27 EE-RL in-
nerhalb von 18 Monaten nach Verkiindung und damit bis zum 5. Dezember 2010 durch die Mit-
gliedstaaten umzusetzen.

2. Integrativer Ansatz durch sektoreniibergreifende Regulierung

4 vgl. T. Miiller/C. Bitsch, Griinstromzertifikate im EG-Binnenmarkt, ZNER 2008, S. 197 (198); ausfiihrlich hierzu Cre-
mer, Neuordnung (Fn. 5), S. 126 ff.

47 Weitere Streitpunkte waren etwa Aspekte des Netzzugangs und Netzausbaus, vgl. hierzu Ehricke, Regulierung
(Fn. 39), S. 104 ff.

48 Bericht tiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Nut-
zung von Energie aus erneuerbaren Quellen (KOM(2008)0019 — C6—0046/2008 — 2008/0016(COD)) des Ausschusses
fir Industrie, Forschung und Energie vom 26.09.2008, A6—0369/2008. Hierzu Ehricke, Regulierung (Fn. 5), S. 107 ff,;
zum vorausgegangenen Entwurf des Berichterstatters Claude Thurmes vgl. Cremer, Neuordnung (Fn. 5), S. 122 ff.

49 Zum Trilog M. B6hmer, Mitentscheidung des Europdischen Parlaments nach den Vertragen von Amsterdam und
Nizza, ZG 16 (2001), S. 85 (87); M. Schlotmann, Interessenvertretung bei der Europaischen Union, 2005, S. 50.

50 Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europaischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen” vom
17.09. 2008, ABI. EU C 77, S. 43.

51 Stellungnahme des Ausschusses der Regionen ,Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen®,
vom 08. 10. 2008, ABI. EU C 325, S. 12.

52 Legislative EntschlieBung des Europédischen Parlaments vom 17. Dezember 2008 zu dem Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen
(KOM(2008)0019 — C6-0046/2008 — 2008/0016(COD)), P6_TA(2008)0609.

53 Rat der Européaischen Union 8329/09.

54 ABI. EU L 140 v. 5. 6. 2009, S. 16.

55 Vgl. Erwagungsgrund 93 EE-RL.
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Mit der Erneuerbaren-Energien-Richtlinie verfolgt die Europaische Gemeinschaft jedenfalls an-
satzweise einen integrativen Regelungsansatz>®. Dieser besteht zum einen rein duRerlich und da-
mit eher formell darin, dass erstmals sektorenilibergreifend alle Anwendungsbereiche der Erneu-
erbaren Energien in einem Legislativakt zusammengefasst werden. Zum anderen —in materieller
Hinsicht und damit von grofRerer Bedeutung —sind vor allen Dingen zwei Aspekte hervorzuheben,
die gegenliber dem bisherigen, streng separierten Recht einen Fortschritt darstellen. Dies sind
die starkere Verzahnung der einzelnen Anwendungsbereiche Erneuerbarer Energien miteinander
(dazu a und die Betonung der Zusammenhange von Energieeinsparungen und dem Ausbau Er-
neuerbarer Energien (dazu b.

a. Verzahnung der Sektoren Elektrizitdt und Verkehr

Der erste hervorzuhebende Aspekt, die Verzahnung, erfolgt einerseits durch die Festlegung eines
Gesamtziels fiir alle Energiesektoren und andererseits durch Anreize zur ,Grenzliberschreitung”
bisher getrennter Bereiche. Als Beispiel ist hierfiir die mit einem vorteilhaften Faktor ermdoglichte
Anrechnung von Elektrizitdt aus Erneuerbaren Energien auf den Transportsektor zu nennen®’.
Durch diese starkere Verknlpfung und damit erméglichter Durchlassigkeit konnen Strukturen
befordert werden, die zur Losung ohnehin klarungsbedirftiger Aspekte beitragen kdnnen. So
sind beispielhaft Fragen der Verstetigung der fluktuierenden Stromerzeugung aus Windenergie,
etwa durch Speicherung, fiir den weiteren Ausbau dieser Energieform zu beantworten. Die zur
vermehrten Nutzung der Elektromobilitat erforderliche Verbesserung der Batterietechnologie ei-
nerseits und deren grof¥flachiger Einsatz andererseits konnen damit auch die Stromerzeugung
aus Wind unterstitzen>2.

b. Betonung der Abhidngigkeiten von Erneuerbaren Energien und Energieeinsparung

Der zweite Integrationsaspekt sind die zahlreichen ausdriicklichen Hinweise in der Richtlinie auf
die unmittelbaren Zusammenhange von Energieeinsparungen und dem Ausbau Erneuerbarer
Energien>°. Die Mitgliedstaaten werden nicht nur aufgefordert, Energieeffizienz und Energieein-
sparung zu férdern, um so die Ziele fiir den Ausbau der Erneuerbaren Energien leichter erreichen
zu kénnen, Art. 3 Abs. 1 Satz 3 EE-RL®. Sie miissen dariiber hinaus auch bei der Planung ihrer
Politiken im Rahmen aufzustellender Aktionsplane®! diese Wechselwirkungen beachten. Auch
wenn sich die diesbezliglichen Regelungen noch in sehr allgemeinen Vorgaben erschépfen, sind

56 So auch schon Cremer, Neuordnung (Fn. 5), S. 123.

57 Vgl. dazu sogleich Teil 3 C. Il. 3. b.

58 vgl. etwa M. Pehnt/U. Hépfner/F. Merten, Elektromobilitit und erneuerbare Energien, 2007,
http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/elektromobilitaet_ee_arbeitspapier.pdf  (03.03.2009),
S. 12 ff.

59 vgl. hierzu auch P. Hennicke/S. Thomas, Chancen fiir den Klimaschutz durch verbesserte Energieeffizienz, in: Ge-
sellschaft fur Umweltrecht (Hrsg.), Umweltschutz im Energierecht, Dokumentation zur Sondertagung der Gesell-
schaft fir Umweltrecht e.V. und des Umweltbundesamtes Berlin 2005, 2006, S. 123 (127 f., 136 ff.); am Rande er-
wahnt bei C. Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung, 2008, S. 47.

60S, etwa die Erwidgungsgriinde 1. f., 10 ff., 18, 29, 32 EE-RL.

61 Dazu sogleich Teil 3 C. II. 5..
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sie ein erster, zaghafter Fingerzeig. Sie deuten auf eine starkere legislative Integration von Sub-
stitution und Reduktion, so dass beide Sdulen des Umweltenergierechts in Zukunft starker zu-
sammengefiihrt werden kénnten.

3. Die Verpflichtung zur Erreichung bestimmter Mindestanteile an Erneuerbaren Energien
a. Mitgliedstaatliche Globalziele als flexible Steuerungsmittel

Zentraler Steuerungsansatz der Erneuerbare-Energien-Richtlinie ist die Festlegung eines Gesamt-
ziels fur die Gemeinschaft und fir jeden Mitgliedstaat. Die Mitgliedstaaten werden nunmehr ver-
bindlich®? verpflichtet, die jeweils definierten Mengenvorgaben zu erreichen, Art. 3 Abs. 1i. V. m.
Anhang | Teil A EE-RL. Die Ziele sind rechtlich nicht als Ausbauziel ausgestaltet, da zum einen
durch flexible Mechanismen, zum anderen durch die Senkung des Energieverbrauchs die Men-
genvorgaben erreicht werden kdnnen. Faktisch kommt die Verpflichtung aber einer Ausbauvor-
gabe gleich®. Die Festlegung der Ziele ist im Rahmen ,einer fairen und angemessenen Auftei-
lung“®* unter Berticksichtigung der individuellen Ausgangslage, der Leistungsfihigkeit und der
Ausbaupotentiale® so berechnet®®, dass das Ziel eines gemeinschaftsweiten Anteils Erneuerba-
rer Energien von 20 Prozent am Bruttoendenergieverbrauch der Europdischen Gemeinschaft im
Jahr 2020 erreicht werden soll. Der Bruttoendenergieverbrauch umfasst alle Energieprodukte,
die den verschiedenen Verbrauchssektoren geliefert werden. Mit einbezogen werden dabei der
prozessbedingte Energieverbrauch der Energieerzeugung sowie die Leitungsverluste, Art. 2 lit. f)
EE-RL. Die Spannweite der mitgliedstaatlichen Verpflichtungen liegt zwischen 10 Prozent fiir
Malta und 49 Prozent fiir Schweden. Dies entspricht im Unionsdurchschnitt einer Steigerung um
11,7 Prozentpunkte gegeniliber dem Jahr 2005. Deutschlands Anteil muss sich von 5,8 auf 18 Pro-
zent und damit um 12,2 Prozentpunkte etwas liberdurchschnittlich erhéhen.

Diese mitgliedstaatlichen Gesamtziele sind als Globalziel firr die drei Sektoren Elektrizitat, Warme
und Kalte sowie Kraftstoffe festgelegt. Daher sind die Mitgliedstaaten grundsatzlich darin frei,
bestimmte Anwendungsfelder starker oder weniger ambitioniert zu férdern, solange sie insge-
samt die Zielvorgaben erfiillen kdnnen. Damit tragt die Richtlinie den unterschiedlichen Gege-
benheiten ausreichend Rechnung. So kann Deutschland sein unterdurchschnittliches Ziel im War-
mesektor von 14 Prozent Erneuerbarer Energien durch verstarkte Anstrengungen im Stromsek-
tor — das Ziel des EEG belauft sich nach § 1 Abs. 2 EEG 2009 auf mindestens 30 Prozent Erneuer-
barer Energien — ausgleichen.

b. Einschriankung der Entscheidungsfreiheit fiir den Verkehrssektor

Diese Entscheidungsfreiheit ist im Verkehrssektor allerdings eingeschrankt. Als bereichsspezifi-
sches MindestmaR ist fiir diesen Sektor ein Anteil von 10 Prozent Erneuerbarer Energien

62 Vgl. auch Erwagungsgrund 14 EE-RL.

63 Dazu sogleich und unten Teil 3 C. 1. 4. b.

64 Vgl. Erwagungsgrund 15 EE-RL.

55 Vgl. auch Erwigungsgrund 25 EE-RL.

6 Kommission, 20 und 20 bis 2020 (Fn. 2),S. 5, 8; Cremer, Neuordnung (Fn. 5), S. 125.
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verbindlich vorgeschrieben, Art. 3 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL. Da dieser Anteil in der endgitiltigen Fas-
sung der Richtlinie nicht mehr nur durch Biokraftstoffe erreicht werden kann, wird die Moglich-
keit eroffnet, im Verkehrssektor genutzte Elektrizitdt oder eingesetzten Wasserstoff aus Erneu-
erbaren Energien anzurechnen.

Allerdings werden damit trotz dieses gesonderten Zielwertes fiir einen der drei Sektoren weder
die mit dem Globalziel bezweckte Flexibilitat noch der integrative Regelungsansatz vollstandig
unterlaufen. Vielmehr werden sogar Anreize gesetzt, die sogenannte E-Mobilitdt und damit eine
Verschrankung von Elektrizitat und Verkehr zu férdern, Art. 3 Abs. 4 UAbs. 2 lit. c) EE-RL. Zum
einen kann die im Verkehrssektor eingesetzte Elektrizitat aus Erneuerbaren Energien mit dem
2,5-fachen Energiegehalt angesetzt werden und erhalt so ein stirkeres Gewicht als bei Nutzung
zu sonstigen im Stromsektor anzurechnenden Verwendungen. Zum anderen besteht fir Mit-
gliedstaaten mit einem unterdurchschnittlichen Anteil Erneuerbarer Energien am Strommix die
Moglichkeit, anstelle ihres individuellen Wertes den durchschnittlichen Anteil von Elektrizitat aus
Erneuerbaren Energien in der Gemeinschaft als Berechnungsgrundlage zu wahlen.

SchlieBlich wurde streng genommen kein 10-Prozent-Ziel festgeschrieben. Es wurde ein Verfah-
ren zur Berechnung des Zielwerts festgelegt, das zu einem geringeren Anteil fiihrt. Denn als Be-
rechnungsgrundlage sind lediglich Ottokraftstoffe, Dieselkraftstoffe, im StraBenverkehr und im
Schienenverkehr verbrauchter Biokraftstoff und Elektrizitat zu berlcksichtigen, Art. 3 Abs. 4
UAbs. 2 lit. a) EE-RL, so dass der Flugverkehr insgesamt und etwa Biokraftstoffe im Schiffsverkehr
auller Betracht bleiben.

c. Richtkurse als Gradmesser auf dem Weg zur Erreichung des Globalziels

Um frihzeitig feststellen zu kénnen, ob es einem Mitgliedstaat moglich sein wird, sein Gesamtziel
zu erreichen, werden zusatzlich als Richtkurse bezeichnete Zwischenziele festgelegt, Art. 3 Abs. 2
i. V. m. Anhang | Teil B. Diese sollen als Gradmesser flr die Erreichbarkeit der Gesamtziele im
Jahr 2020 dienen und sind als Prozentsatz des erforderlichen Zuwachses an Erneuerbaren Ener-
gien ausgestaltet. So sind in den Jahren 2011/2012 20 Prozent der notwendigen Steigerung zu
erreichen, in den jeweils folgenden Zweijahreszeitraumen dann 30, 45 bzw. 65 Prozent.

4. Zielerreichung und Handlungsoptionen der Mitgliedstaaten
a. Entscheidungsspielraume der Mitgliedstaaten

Um die mitgliedstaatlichen Gesamtziele und damit das gemeinschaftsweite Gesamtziel des Jah-
res 2020 erreichen zu kénnen, verpflichtet die Erneuerbare-Energien-Richtlinie die Mitgliedstaa-
ten, wirksame MalBnahmen zur Steigerung des Anteils der Erneuerbaren Energien entsprechend
der Richtkurse zu ergreifen, Art. 3 Abs. 2 EE-RL®’. Dabei trifft sie aber keine Vorgaben fiir die Aus-
wahl der Instrumente. Jedem Mitgliedstaat bleibt es liberlassen, grundsatzlich liber die Gewich-
tung der Férderung in den Anwendungsbereichen® — also Gber das Ob bzw. den Umfang der

57 Vgl. auch schon Art. 1 sowie Erwdgungsgrund 27 EE-RL.
58 Mit der Einschridnkung des Teilziels fiir den Verkehrssektor, vgl. oben Teil 3 C. II. 3. b.
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sektorspezifischen Férderung —und liber das Instrument der Férderung zu entscheiden. Die Mit-
gliedstaaten haben damit die grundsatzlich freie Entscheidung (iber das Wie der Forderung, also
beispielsweise zwischen Quoten- oder Einspeiseregelung im Stromsektor. Die vielfaltigen, neben
der notwendigen Forschungs- und Entwicklungsférderung® bestehenden Méglichkeiten der
grundsatzlich geeigneten Instrumente benennt die Erneuerbare-Energien-Richtlinie in Art. 2
lit. k) beispielhaft. Neben der durch das Sektorenziel im Verkehrsbereich’® bedingten Einschran-
kung besteht eine weitere Abschwachung dieser Freiheiten in der Vorgabe fiir die Mitgliedstaa-
ten, spatestens bis zum 31. Dezember 2014 vorzuschreiben, dass grundsatzlich”! ein MindestmaR
an Erneuerbaren Energien flr die Warmebereitstellung genutzt werden muss, Art. 13 Abs. 4
UAbs. 3 EE-RL"2.

Um ihren Zielerreichungspflichten nachzukommen, sind die Mitgliedstaaten in erster Linie darauf
verwiesen, den Anteil Erneuerbarer Energien an der Energieversorgung im Inland zu erhéhen”3.
Dies ergibt sich aus der Ausgestaltung der Vorschriften liber die Anrechnung Erneuerbarer Ener-
gien auf die Zielvorgaben der einzelnen Mitgliedstaaten in den Art. 5 bis 11 EE-RL. Diese Rege-
lungen legen letztlich fest, welche Mittel tatsachlich wirksame Maéglichkeiten zur Zielerreichung
sein konnen. Aufgrund der abschlieRenden Ausgestaltung der Optionen bestehen keine weiteren
Moglichkeiten zur Erreichung der Ziele’*. Auch den bereits mit Art. 5 der Okostromrichtlinie ein-
gefiuhrten und nun auf den Warme- und Kaltebereich nach Art. 15 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL
ausdehnbaren Herkunftsnachweisen kommt im Gegensatz zum Kommissionsentwurf’> weiterhin
keine Funktion fiir die Zielerreichung zu’®, obwohl diese grundsatzlich als Basis eines Zertifikats-
handelssystems geeignet waren.

b. Die Berechnung der auf die Zielerreichung anrechenbaren Energiemengen

Zur Bestimmung des Anteils Erneuerbarer Energien am Energieverbrauch ist zunachst deren Ver-
brauch in den Sektoren Elektrizitdat, Warme und Kalte sowie Kraftstoffe maligeblich, Art. 5 Abs. 1
EE-RL. Allerdings erfolgt die Berechnung des Verbrauchs von Strom sowie von Warme und Kalte
mittels einer Fiktion anhand der Erzeugung im Inland, Art. 5 Abs. 2 und 4 EE-RL. Durch den phy-
sikalisch-bilanziellen Import von Strom bzw. Warme und Kalte aus Erneuerbaren Energien kann
also kein Effekt auf die Zielerreichung hervorgerufen werden, da damit zwar der tatsachliche Ver-
brauch, nicht aber die maRgebliche Erzeugung erhoht werden kann. Die Anrechnung dieser in
einem anderen Mitgliedstaat erzeugten Energiemengen auf die eigene Zielerfillung kann nur un-
ter den engen Voraussetzungen der in der Erneuerbare-Energien-Richtlinie enthaltenen flexiblen

9 Erwagungsgrund 22 EE-RL.

70 Dazu soeben oben Teil 3C. 1. 3. b.

1 Die Richtlinie erlaubt ein Absehen von der Nutzungspflicht nur, soweit diese nicht angemessen ist.

72 Vgl. auch Erwidgungsgrund 47 EE-RL.

73 Zur rechtlichen Zulassigkeit vgl. unten Teil 3 C. llI. 2. a.

74 Vgl. C. Ringel/C. Bitsch, Die Neuordnung des Rechts der Erneuerbaren Energien in Europa, NVwZ 2009, S. 807
(807).

75> Siehe oben Teil 3C. II. 1.

76 Vgl. Nw. bei Fn. 45.
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Mechanismen und auf einvernehmlicher, freiwilliger Basis erfolgen. Dagegen werden Kraftstoffe
entsprechend ihrem tatsachlichen Verbrauch auf die Zielerfiillung angerechnet. Diese unter-
schiedliche Behandlung lasst sich damit rechtfertigen, dass es sich bei Elektrizitat und Warme
sowie Kalte einerseits und Kraftstoffen andererseits um sehr verschiedenartige Produkte han-
delt. Insbesondere ist der Anteil der von auRerhalb der Union importierten Kraftstoffmengen er-
heblich und dessen Handelbarkeit leichter méglich”’.

c. Die flexiblen Mechanismen der Richtlinie

Die Richtlinie sieht abweichend von der Grundregelung des Art. 5 EE-RL drei Moglichkeiten zur
Ubertragung von Energiemengen zur Anrechnung auf die Zielerfiillung zwischen Mitgliedstaaten
vor, die alle voraussetzen, dass entsprechende bi- oder multilaterale Vereinbarungen zwischen
den beteiligten Mitgliedstaaten geschlossen worden sind, Art. 6—8 und 11 EE-RL. Zu nennen ist
zunachst der statistische Transfer von Energiemengen, sodann die Moglichkeit, gemeinsame Pro-
jekte zu verwirklichen und schlielRlich die Moglichkeit zweier oder mehrerer Mitgliedstaaten, ihre
Forderinstrumente landertbergreifend zusammenzuschlielen oder zu koordinieren. Zusatzlich
besteht viertens auch die Maoglichkeit aulRerhalb der Europdischen Union erzeugte Mengen Er-
neuerbarer Energien auf die Zielvorgaben anzurechnen.

Der statistische Transfer bildet den Grundfall der flexiblen Mechanismen und ermdglicht, dass
vereinbarte Energiemengen zwischen den Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Zielerfiillung tGber-
tragen werden, Art. 6 EE-RL. Dazu werden von den nach Art. 5 EE-RL ermittelten Energiemengen
des , Exportstaates” die zu Gbertragenden Mengen subtrahiert. Diese Mengen werden sodann zu
dem nach Art. 5 EE-RL fiir den Importstaat ermittelten Anteil Erneuerbarer Energien addiert und
— die nach Art. 6 Abs. 3 EE-RL erforderliche Mitteilung durch alle beteiligten Mitgliedstaaten an
die Kommission vorausgesetzt — auf dessen Zielerflillung angerechnet. Selbstverstandlich werden
sie nicht mehr bei der Zielerfillung des Exportstaates berticksichtigt, dessen Verpflichtung unbe-
rihrt bleibt, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 EE-RL. Das Instrument des statistischen Transfers kann einmalig
oder flr einen langeren Zeitraum vereinbart werden, Art. 6 Abs. 2 Satz 1 EE-RL.

Daneben konnen zwei oder mehrere Mitgliedstaaten auch unter Einschluss privater Unterneh-
mer gemeinsame Projekte zur Erzeugung von Strom bzw. Warme oder Kalte aus Erneuerbaren
Energien in einem der beteiligten Mitgliedstaaten verwirklichen, Art. 7 Abs. 1 EE-RL. Diese Mog-
lichkeit ist den Regelungen des Kyoto-Protokolls entlehnt und entspricht den dort in Art. 6 vor-
gesehenen sog. Projekten der gemeinsamen Umsetzung (Joint Implementation — JI)’2. Die Mog-
lichkeit ist auf neu zu errichtende Anlagen oder die Kapazitatserhohung einer bestehenden

77 Vgl. auch Erwidgungsgrund 16 EE-RL.

78 Dazu C. Bail, Das Klimaschutzregime nach Kyoto, EuZW 1998, S. 457 (461); P. Graichen/E. Harders, Die Ausgestal-
tung des internationalen Emissionshandels nach dem Kyoto-Protokoll, ZUR 2002, S.73 (74 ff.);
C. Bail/S. Marr/S. Oberthiir, Klimaschutz und Recht, in: H.-W. Rengeling, Handbuch zum européischen und deut-
schen Umweltrecht (EUDUR), 2. Aufl. 2003, Bd. 1I/1, § 54 Rn. 60 ff.; M. Ehrmann, Das ProMechG — Verknupfung des
europaischen Emissionshandels mit den flexiblen Mechanismen des Kyoto-Protokolls, EurUP 2005, S. 206 (206 ff.);
W. Frenz, Emissionshandelsrecht, 2. Aufl. 2008, TEHG, § 1 Rn. 45 f.
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Anlage zur Erzeugung von Energie aus regenerativen Quellen beschrankt, Art. 7 Abs. 2 EE-RL. Die
im Rahmen eines solchen Projektes erzeugten Energiemengen kdnnen dann prozentual oder
mengenmaRig aufgeteilt, Art. 7 Abs. 2 EE-RL, und den beteiligten Staaten letztlich mittels des
Mechanismus des statistischen Transfers — Subtraktion und Addition — zugerechnet werden,
Art. 8 Abs. 3 EE-RL.

SchlielRlich kénnen mehrere Mitgliedstaaten nach Art. 11 EE-RL Gber einzelne Projekte hinausge-
hend ihre Férderinstrumente koordinieren oder zusammenschlieBen. Die in dem dann bestehen-
den staatsiibergreifenden Fordergebiet erzeugten Strom- oder Warme- bzw. Kidltemengen wer-
den dann nach Maligabe der Vereinbarung der beteiligten Lander entweder durch statistischen
Transfer Ubertragen oder es werden feste Prozentsatze fiir die Zuordnung festgelegt, Art. 11
Abs. 1 Satz 2 EE-RL.

Neben der Moglichkeit Energiemengen aus anderen Mitgliedstaaten zu Gbertragen, wird in An-
lehnung an die in Art. 12 des Kyoto-Protokolls ermdglichten Mechanismen zur umweltvertragli-
chen Entwicklung (Clean Development Mechanism — CDM)’° die Gelegenheit eréffnet, auRerhalb
der Europaischen Union erzeugte Mengen aus Erneuerbaren Energien fir die Zielerreichung
nutzbar zu machen, Art. 10 f. EE-RL®. In Erweiterung der durch Art. 7 EE-RL geschaffenen Mog-
lichkeit gemeinschaftsinterner gemeinsamer Projekte sind hier weitere Voraussetzungen zu be-
achten. So ist zum einen der physikalisch-bilanzielle Import des Stroms Voraussetzung, Art. 9
Abs. 2 lit. a) EE-RL, um so eine Nachvollziehbarkeit zu ermdoglichen®!. AuBerdem muss wie bei den
gemeinsamen Projekten zwischen den Mitgliedstaaten auch bei diesen Vorhaben sichergestellt
werden, dass es sich um neu errichtete oder erweiterte Anlagen zur Erzeugung von Energie aus
Erneuerbaren Quellen handelt, um einen zusatzlichen Effekt fiir Klimaschutz und Ressourcenef-
fizienz zu erzielen und nicht lediglich Verlagerungseffekte zu verursachen, Art. 9 Abs. 2 lit. b) EE-
RLE2,

5. Prozedurale Vorgaben und Sanktionen zur Sicherung der Zielerfiillung

Die supranationale Verpflichtung zur Zielerfiillung sowie die Festlegung von Berechnungs- und
Anrechnungsmodalitdaten kann allein die Zielerflllung nicht gewdhrleisten. Daher sind in der
Richtlinie zur Absicherung der Zielerfiillung zum einen vielfiltige prozedurale Vorkehrungen
(dazu a, zum anderen Sanktionsmechanismen enthalten (dazu b.

a. Aktionspldne, Berichtspflichten und Transparenz — prozedurale Vorgaben zur Zielerrei-
chung

70 Hierzu Bail/Marr/Oberthiir, Klimaschutz (Fn. 78), Rn. 58 f.; M. Pohlmann, Kyoto-Protokoll: Erwerb von Emissions-
rechten durch Projekte in Entwicklungslandern, 2004, S. 42 ff., 95 ff.; Frenz, Emissionshandelsrecht (Fn. 78), TEHG,
§ 1 Rn. 43 f.; vgl. auch die weiteren Nw. in Fn. 78.

80 7u den sich aus der Griindung der Mittelmeer-Union ergebenden Méglichkeiten sowie Problemstellungen des
Imports von Strom aus Solarenergie aus Lindern Nordafrikas und des Nahen Ostens B. Holznagel/P. Schumacher,
Wiistenstrom aus der Sahara fiir die finnische Sauna, NuR 2009, S. 164 ff.

81 vgl. Erwagungsgrund 37 EE-RL.

82 vgl. Erwagungsgriinde 37 f. EE-RL.
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Zu den prozeduralen Leitplanken zahlen planerische und informatorische Verpflichtungen, die
Uber ein enges Beziehungsgeflecht und wechselseitige Handlungen von Mitgliedstaaten und
Kommission verstarkt werden®3. Zunichst ist auf die Pflicht der Mitgliedstaaten hinzuweisen, Ak-
tionsplane zu erstellen und der Kommission bis zum 30. Juni 2010 vorzulegen, Art. 4 Abs. 1
UAbs. 1, Abs. 2 EE-RL3. In diesen sind insbesondere die fur die Erreichung der Gesamtziele zu
ergreifenden MaRnahmen, einschlieBlich der Verbesserung der Energieeffizienz®, zu benennen.
Dafiir ist es Voraussetzung, sich die Ausgangslage zu vergegenwartigen, so dass im Zuge der Auf-
stellung der Aktionsplane eine umfassende Bestandsaufnahme und eine prognostische Bewer-
tung der Wirkungen der bestehenden Anreizstrukturen erfolgt.

Die Vorgaben zu den mitgliedstaatlichen Aktionsplanen beinhalten auch Regelungen, die Mecha-
nismen des soft law nutzen®®, So enthélt die Richtlinie selbst keine detaillierten materiellen Vor-
gaben dazu, welche Inhalte die Aktionsplane aufweisen missen. Vielmehr weist sie der Kommis-
sion die Aufgabe zu, ein Muster fiir die Aktionsplane nach naher definierten Mindestanforderun-
gen zu erstellen, welches die Mitgliedstaaten dann zu beachten haben®’. Die Konsequenzen fir
den Fall der Missachtung dieser Vorgaben bestimmt die Richtlinie dagegen nicht®8, Art. 4 Abs. 1
UAbs. 2 EE-RL. Der eigentlichen Pflicht zur Mitteilung der Aktionspldane geht mit sechs Monaten
Vorlauf die Verpflichtung zur Vorlage von Vorausschatzungen voraus, Art. 4 Abs. 3 EE-RL. Die
Kommission priift die Aktionsplane und bewertet sie im Hinblick auf ihre Geeignetheit zur Zieler-
reichung. Sie kann dazu Empfehlungen aussprechen und tGbermittelt sie schlieRlich dem Europa-
ischen Parlament, Art. 4 Abs. 5 und 6 EE-RL. Die Erarbeitung der Aktionsplane ist damit ein wech-
selseitiger Kommunikationsprozess zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission.

Weiterhin bestehen regelmaRige Berichtspflichten der Mitgliedstaaten, um sich auch fortlaufend
der Entwicklungen und damit der Wirkungen der genutzten Instrumente zu vergewissern und
dffentlich einen genauen Uberblick zu schaffen. Diese Pflicht besteht fiir die Mitgliedstaaten erst-
mals im Jahr 2011 und dann im zweijahrigen Rhythmus, Art. 22 EE-RL. Diese Berichte sind Grund-
lage der daneben bestehenden Berichtspflicht der Kommission gegeniiber dem Europdischen
Parlament und dem Rat, Art. 23 Abs. 3 EE-RL. Zusatzlich wird die 6ffentliche Transparenz dadurch
erhoht, indem durch die Kommission ein Internetportal eingerichtet wird, Art. 24 EE-RL®. Mit
den Aktionsplanen und Berichten wird das durch dhnliche Verpflichtungen der Okostrom- wie

83 Daneben werden die Mitgliedstaaten auch jenseits der Nutzung der flexiblen Mechanismen (dazu Teil 3C. Il. 4. b.)
aufgefordert in allen geeigneten Formen zusammenzuarbeiten, Erwagungsgrund 35 EE-RL.

84 vgl. auch Erwidgungsgriinde 19, 23, 88 EE-RL.

85 Erwagungsgrund 19 Satz 3 EE-RL.

86 Zum soft law grundlegend L. Senden, Soft Law in European Community Law, Hart Publishing, Oxford and Portland
Oregon 2004, p. 107 ff., 235 ff.

87 Vgl. Erwagungsgrund 88 EE-RL. Zum Anspruch auf Beachtung von soft law-Normen, J. Marquier, Soft law: Das
Beispiel des OSZE-Prozesses — Ein Beitrag zur volkerrechtlichen Rechtsquellenlehre, 2004, S. 89; vgl. auch Senden,
Soft Law (Fn. 86), S. 404 ff.

88 Vgl. Marquier, Soft law (Fn. 87), S. 93 ff.

89 vgl. auch weitergehend Erwédgungsgrund 90 EE-RL.
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der Biokraftstoffrichtlinie®® bestehende Geflecht wechselseitiger Beziehungen zwischen der
Kommission und den Mitgliedstaaten, das neben der Steuerung durch Zielvorgaben einen Rah-
men bietet, durch Information, Abstimmung und Kommunikation Einfluss zu nehmen, weiterent-
wickelt und verdichtet.

% v/gl. Art. 3 Abs. 2—4, Art. 4 Abs. 2, Art. 5 Abs. 6, Art. 6 Abs. 2, und Art. 7 Abs. 7, Art. 8 Okostromrichtlinie sowie
Art. 4 Biokraftstoffrichtlinie.
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b. Konsequenzen bei Verfehlung der Zielvorgaben — Das Sanktionsregime der Richtlinie

Neben diesen prozeduralen Regelungen sind auch Sanktionsmechanismen als weitere Sicherung
fir die Erreichung der Gesamtziele vorgesehen. Dabei ist hinsichtlich der Konsequenzen einer
Zielverfehlung zwischen den Gesamtzielen im Jahr 2020 und den Zwischenzielen zu differenzie-
ren. Bei Verfehlung der Gesamtziele nach Art. 3 Abs. 1 EE-RL im Jahr 2020 droht die Einleitung
eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 226 EG. Dieses kann auch schon vor 2020 einge-
leitet werden, wenn anhand der Entwicklung offenkundig wird, dass keine wirksamen Malnah-
men ergriffen werden.

Anders sind aber die Rechtsfolgen bei Verfehlung der Zwischenziele ausgestaltet®!. Diese sind
nicht nur nach dem Wortlaut lediglich Richtwerte und keine verbindlichen Zielvorgaben. Die
Richtlinie enthalt darlber hinaus ein eigenstandiges Sanktionsverfahren in Art. 4 Abs. 4 EE-RL.
Beim Unterschreiten der Richtwerte muss der Mitgliedstaat einen Uiberarbeiteten Aktionsplan
vorlegen, der den bisherigen unzureichenden Bemiihungen Rechnung tragt. Ein Vertragsverlet-
zungsverfahren allein aufgrund des Unterschreitens der Zwischenziele ist demnach nicht mog-
lich. Gleichwohl kann ein solcher Fall als Indiz fiir die Verletzung der Verpflichtung zur Implemen-
tierung wirksamer MalRnahmen gewertet werden.

lll. Konsequenzen fiir die mitgliedstaatlichen Forderinstrumente zum Ausbau
Erneuerbarer Energien

1. Starkung ,foderaler” Strukturen statt Etablierung eines harmonisierten Fordersystems

Die neue Erneuerbare-Energien-Richtlinie schafft im Gegensatz zu dem im urspriinglichen Kom-
missionsentwurf angelegten Zertifikathandelssystem®? kein teilweise (oder gar vollstindig) har-
monisiertes Fordersystem flir Erneuerbare Energien. Stattdessen nimmt sie die Mitgliedstaaten
in die Verantwortung, primar durch den Ausbau regenerativer Energien in ihrem Staatsgebiet die
Ziele zu erreichen. Damit wird die ,,féderale” Struktur®® der Union nachgezeichnet. Im Gegenzug
zur Auferlegung der neuen Pflichten verbessert die Richtlinie die Gestaltungsmoglichkeiten der
Mitgliedstaaten im Inland und erméglicht mit den Anrechnungs- und Ubertragungsvorschriften
die notwendige Flexibilitdt durch die Erméglichung grenziiberschreitender Handlungen®. Dieses
Vorgehen tragt letztlich auch dem primérrechtlichen Subsidiaritatsprinzip Rechnung®.

91 Zweifelhaft dagegen noch im Kommissionsentwurf, dazu Cremer, Neuordnung (Fn. 5), S. 125; Ringel/Bitsch, Neu-
ordnung (Fn. 74), S. 2.

92 Dazu oben Teil 3C. II. 1.

9 Mit dieser bildlichen Bezeichnung ist ausdriicklich keine Aussage zur Staatlichkeit der Europiischen Union verbun-
den. Zur foderalen Struktur siehe auch S. Oeter, Foderalismus, in: A. von Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Verfas-
sungsrecht, 2003, S. 59 (71 ff.).

% Erwagungsgrund 36 EE-RL.

% Vgl. auch Oschmann/Ragwitz/Resch, Férderung (Fn. 26), S. 10 f. die aus dem Subsidiarititsprinzip sogar einen
rechtlich beschrankten Spielraum fiir eine Harmonisierung ableiten; siehe auch A. Sohre, Europaische Handlungsal-
ternativen bei der Forderung Erneuerbarer Energien im Lichte des Subsidiaritatsprinzips, ZNER 2003, S. 300 ff.
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Zentraler Mechanismus der neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie sind damit nicht — wie etwa
zunehmend im européischen Emissionshandel®® — durch den Binnenmarkt freigesetzte Markt-
krafte®’, was aus europarechtlicher Sicht Gberraschend erscheinen mag. Auch tber den jeder
Richtlinie notwendigerweise immanenten und an die Mitgliedstaaten gerichteten Umsetzungs-
auftrag hinaus sind nach der Konzeption der Erneuerbare-Energien-Richtlinie nicht Unterneh-
men, sondern bleiben vielmehr die Mitgliedstaaten hinsichtlich der grenziiberschreitenden As-
pekte die zentralen innergemeinschaftlichen Akteure. Die Ausfillung der durch die Erneuerbare-
Energien-Richtlinie gesetzten supranationalen Ziel- und Rahmenvorgaben erfolgt — wie bei allen
Richtlinien — durch mitgliedstaatliche Regelungen und MaRRnahmen, die erst dann durch Unter-
nehmen und Private ausgefiillt werden kdnnen und mussen. Dabei ist aufgrund der Berlicksich-
tigung nur im Inland erzeugter Elektrizitdt und Warme auf die Zielerfiillung®® zu erwarten, dass
die Regelungs- und Anreizstruktur zunachst auch in Zukunft regelmaRig auf das Hoheitsgebiet
des jeweiligen Mitgliedstaats beschrankt sein werden®®. Daneben stehen den Mitgliedstaaten die
normierten grenziiberschreitenden Flexibilisierungsmoglichkeiten zur Verfligung. lhre Nutzung
setzt aber mit Ausnahme der gemeinsamen Férderregelung immer eine Verstandigung zwischen
den souverdanen Mitgliedstaaten im Einzelfall voraus. Unternehmen kdnnen dabei allenfalls zu-
satzlich einbezogen werden, aber nicht eigenstandig und ohne staatliche Entscheidung aktiv wer-
den. Die Richtlinie schafft damit einen allgemeinen Rahmen, in dem durch das Erfordernis bi-
oder multilateraler Vereinbarungen zwischen den Mitgliedstaaten der (volkerrechtliche) Ver-
trag!® zur bestimmenden Handlungsform der grenziiberschreitenden Férderung Erneuerbarer
Energien innerhalb der Europaischen Gemeinschaft wird°?,

Etwa in der Gestalt der Staatsvertrdage zwischen den Bundeslandern in Deutschland sind Vertrage
zwischen Teilgliederungen von Rechtsgemeinschaften auch kein ungewodhnliches Kooperations-,
Gestaltungs- und Regelungsmittel'??, Die Regelungsstruktur aus verpflichtender Zielvorgabe, Er-
machtigung zur weitgehend freien Ausfiillung durch die Mitgliedstaaten sowie autonomer Ent-
scheidung Uber die Einbeziehung nicht inlandischer Energiemengen ist auch ein Ausdruck des
Subsidiaritatsprinzips und damit eines Kernelements des Gemeinschaftsrechts. Dartiber hinaus
tragt das in der Richtlinie gewahlte Vorgehen wohl am besten den Besonderheiten der

% Dazu B. W. Wegener, Die Zukunft des Emissionshandels — die europiische Perspektive, in diesem Band [= W. Cre-
mer/J.-C. Pielow (Hrsg.), Probleme und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2009], S. 90 ff.; M. Rodi, Die Fortent-
wicklung des EU-Emissionshandels vor dem Hintergrund der Kyoto-Nachfolge-Diskussion, in: Schulze-Fielitz/Miiller,
Klimaschutzrecht (Fn. 5), S. 189 (193 f.).

97 G. Britz, KlimaschutzmaRnahmen der EU und der Mitgliedstaaten im Spannungsfeld von Klimaschutz und Binnen-
markt, in: Schulze-Fielitz/Miiller, Klimaschutzrecht (Fn. 5), S. 71 (77 ., 82 f.).

% Vgl. oben Teil 3C. II. 4. b.

9 Zur Zulassigkeit dieses Vorgehens sogleich unten Teil 3 C. lll. 2. a..

100 7yr Bedeutung von Vertrigen fiir das Vélkerrecht vgl. M. Schweitzer, Staatsrecht Ill: Staatsrecht, Vélkerrecht,
Europarecht, 9. Aufl. 2008, Rn. 9, 100 ff.; S. Hobe, Einflihrung in das Volkerrecht, 9. Aufl. 2008, S. 185 ff.; M. Herde-
gen, Volkerrecht, 8. Aufl. 2009, § 15 Rn. 1 ff., 6.

101 Zum Verhiltnis des Europarechts zum Vélkerrecht R. Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 118 ff.; S. Hobe, Eu-
roparecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 327; M. Herdegen, Volkerrecht, 8. Aufl. 2009, § 1 Rn. 8 f.

102 gl M. Schladebach, Staatsvertrige zwischen Liandern, VerwArch 98 (2007),S. 238 ff.
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heterogenen Ausgangssituation in den verschiedenen Mitgliedstaaten Rechnung®® und ist daher
ein sinnvoller Zwischenschritt auf dem Weg zu einer weiteren Rechtsangleichung bis hin zu einer
moglichen Vollharmonisierung der Forderung Erneuerbarer Energien in der Europadischen Ge-
meinschaft!%, Eine solche war derzeit noch nicht méglich: Weder konnte sich bisher eines der
verschiedenen Modelle zum Ausbau der regenerativen Energiegewinnung als eindeutig tberle-
gen aufdriangen'®, noch wire ein solcher Schritt derzeit politisch durchsetzbar gewesen. Dem-
entsprechend wird der Kommissionsbericht im Jahr 2014 auch diesen Gesichtspunkten beson-
dere Aufmerksamkeit schenken, Art. 23 Abs. 8 EE-RL. In Anbetracht der Alternative — einem fiir
den Ausbau Erneuerbarer Energien und damit fiir den Klimaschutz abtraglichen Absehen ambiti-
onierterer europarechtlicher (Ziel-)Vorgaben — erscheint das gefundene Ergebnis beinahe als
»,Konigsweg”. Es wiirde weder dem Ziel des Klimaschutzes noch den Erfordernissen eines gestal-
tenden Prozesses im Sinne einer positiven Integration!® gerecht werden, wiirde anstelle eines
solchen Kompromisses'®’ allein die Verwirklichung des Binnenmarktes durch negative Integra-
tion als Option verbleiben. Ob dieser Weg auch in anderen europaischen Politikbereichen als
Vorbild, und zwar als Alternative zwischen einem Absehen von positiver Integration und der Dro-
hung mit einem , Kerneuropa®“, dienen kann, bleibt abzuwarten.

2. Sekundarrechtliche Legalisierung diskriminierender Fordersysteme

a. Bisherige Zweifel an der Zuldssigkeit diskriminierender MaRnahmen zur Férderung Er-
neuerbarer Energien und die Antwort der Erneuerbare-Energien-Richtlinie

Neben der Frage der Beihilfeeigenschaft im Sinne des Art. 87 EG'% war der wesentliche Kritik-
punkt an den bisherigen Instrumenten zur Férderung Erneuerbarer Energien im Stromsektor

103 Siehe bereits oben Teil 3 C. I. 3..

104 7u kompetenzrechtlichen Fragen einer Harmonisierung vgl. T. Miiller/C. Bitsch, Zur Vereinbarkeit einer européi-
schen Einspeiseregelung mit dem europaischen Primarrecht — Ergebnisse der Begutachtung des BEE-Modells “EU-
FIT“, ZNER 2007, S. 383 (385 f).

105 kommission, Férderung (Fn. 26), S. 12, 18 ff.; M. Bechberger/M. Rosaria di Nucci, Die Harmonisierung der EU-
Fordersysteme fiir erneuerbare Energien — Hindernisse und Triebkrafte, et 2007, Heft 7, S. 20 (22 f.).

106 W. Cremer, Staatlich geférderter Klimaschutz und Gemeinschaftsrecht — Sind das Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG) und das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG) seit dem 1. 7. 2007 gemeinschaftsrechtswidrig?, EuZW 2007,
S. 591 (594); umfassend ders., Negative und positive Integration: Die Europaische Gemeinschaft als Sozial- und Bil-
dungsunion, EuR 2007, Beiheft 1, S. 75 (75 ff.); vgl. auch A. von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als Integrati-
onsziel?, JZ 2001, S. 157 (159) sowie zur wechselseitigen Bedingung von positiver und negativer Integration C. Cal-
liess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europaischen Richterrechts, NJW 2005, S. 929 (931).

107 vgl. auch J. F. Lindner, Interpretation des EG-Primarrechts nach MaRgabe des EG-Sekundirrechts?, NJW 2009,
S. 1047 (1049), der den Kompromisscharakter von Sekundarrechtsakten betont und die Orientierung der Judikatur
an diesen begrift.

108 pen Beihilfetatbestand bejah(t)en etwa: F. Ossenbiihl, Europarechtliche Beihilfenaufsicht und nationales Gesetz-
gebungsverfahren, DOV 1998, S. 811 (812); P. Salje, Die Vereinbarkeit des Stromeinspeisungsgesetzes mit dem EG-
Vertrag, RIW 1998, S. 186 (187 ff.); K. Gent, Mindestpreise und Abnahmezwang als Beitrag zum europaischen Um-
weltschutz?, 1999, S. 45 ff.; H.-G. Dederer/C. Schneller, Garantierte Stromeinspeisungs-Vergitung versus Zertifikats-
Handelsmodell, RAE 2000, S.214 (218 ff.); M. Altrock, ,Subventionierende” Preisregelungen, 2002, S. 39 ff,;
Witthohn, Forderregelungen (Fn. 25), S. 138; a. A. dagegen H. Piinder, Die Forderung alternativer Energiequellen
durch das Stromeinspeisungsgesetz auf dem Priifstand des europdischen Gemeinschaftsrechts, NVwZ 1999, S. 1059
(1060 £.); J. Reshéft, Verfassungs- und Europarechtskonformitat des EEG, 2003, S. 166 ff.; A. Baer, Abnahmepflichten
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deren jeweiliger Anwendungsbereich, der ausschlieBlich auf im Inland befindliche Anlagen be-
grenzt ist'%, vgl. etwa § 2 EEG 2009, Diese Einwdnde waren auch nicht nach der, diesen Um-
stand am Beispiel des Stromeinspeisungsgesetzes!!! billigenden!!? PreussenElektra-Entschei-
dung des EuGH!!3 verstummt!!4, Zweifelsohne ist in dieser Entscheidung die genaue dogmatische
Herleitung und Begriindung des Ergebnisses — sei es als Erweiterung des Anwendungsbereichs
des Art. 30 EGV?® auch um solche MaRnahmen, die nicht unmittelbar auf den Schutz von Leben
und Gesundheit abzielten!!®, sei es als Erweiterung der Cassis-de-Dijon-Formel*” auch auf

und Vergltungspflichten in der Energiewirtschaft, 2005, S. 57 ff. Vgl. auch zu den Folgen fiir die Praxis der Kommis-
sion T. M. Rusche, Die beihilferechtliche Bewertung von Forderregelungen fiir die Stromerzeugung aus erneuerba-
ren Energien, ZNER 2007, S. 142 ff.

109 |G Kiel, EuZW 1999, S.29 (32); Schlussantrdge des Generalanwalts F. G. Jacobs, Rs. 379/98, Slg.| 2001,
S. 2099,Rn. 204 ff.; M. Gellermann, Das Stromeinspeisungsgesetz auf dem Prifstand des Europaischen Gemein-
schaftsrechts, DVBI. 2000, S. 509 (514); Dederer/Schneller, Stromeinspeisungs-Vergutung (Fn. 108), S. 220 ff.

10 vgl. P.Salje, EEG, 5.Aufl. 2009, §2 Rn.46ff; zur inhaltgleichen Vorgingerreglung s. auch M. Alt-
rock/A. Rostankowski, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 2 Rn. 12 ff.; Ebenso bei-
spielsweise die Rechtslage in Spanien: Dort ist konstitutive Voraussetzung fiir die Rechte auf Abnahme und Vergi-
tung von Strom aus Erneuerbaren Energien die Eintragung in das Register fiir Anlagen zur Stromerzeugung nach der
Sonderregelung, Art. 9 Abs. 1 Real Decreto 661/2007 i. V. m. Art. 21, Abs. 4 Ley 54/1997. Die endgiiltige Eintragung
setzt u. a. den Nachweis des System- oder jeweiligen Netzbetreibers (iber die ordnungsgeméaRe Erfillung der Vo-
raussetzungen fir einen Netzanschluss sowie Anschluss an ein Kontrollzentrum fiir den Systembetrieb voraus,
Art. 12 Abs. 1 Real Decreto 661/2007, den nur in Spanien befindliche Anlagen erbringen kdnnen. Vgl. zum Recht der
Erneuerbaren Energien in Spanien F. Pause, Die Neuregelung der Verglitung von Strom aus Erneuerbaren Energien
in Spanien, ZNER 2007, S. 398 ff.

111 Gesetz Uiber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das &éffentliche Netz (Stromeinspeisungsge-
setz) vom 7. 12. 1990 (BGBI. I S. 2633), zuletzt gedndert durch Art. 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Ener-
giewirtschaftsrechts vom 24. 4. 1998 (BGBI. | S. 730, 734).

112 Unter zusatzlichem Verweis auf EUGH vom 9. 7. 1992, Rs. C-2/90 (Wallonische Abfille), Slg. 1992, 1-4431, Rn. 30 ff.
sieht Britz, KlimaschutzmaRnahmen (Fn. 97), S. 89 daher auch liber diesen Fall hinaus eine hohe Rechtfertigungs-
wahrscheinlichkeit auch fir nicht unterschiedslos anwendbare Klimaschutzmafnahmen.

113 Urteil des EuGH vom 13. 3. 2001, Rs. 379/98 (PreussenElektra), Slg. 2001, 1 2099.

114 Zuletzt etwa C. Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2007, S. 185 ff.; Baer,
Abnahmepflichten (Fn. 108), S. 240.

115 Etwa W. Gronau/A. Topp, Darf man KWK férdern? Europa- und verfassungsrechtliche Méglichkeiten und Grenzen
far Sicherung und Ausbau von Kraft-Warme-Kopplung, ZNER 2001, S. 141 (145); H. Lecheler, Anmerkung zu EuGH
Rs. 379/98, RAE 2001, S. 140 (141); B. Nagel, Anmerkung EuGH Rs. 379/98, ZUR 2001, S. 263 (265); flr eine einheit-
liche Rechtfertigungsprifung unter Aufgabe der Cassis-Formel T. Kingreen, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 28—-30 EGV Rn. 84; flr eine Integration des Umweltschutzes in Art. 30 EG schon W. Kahl,
Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht: eine Untersuchung zur Rechtsidee des bestmoglichen Umweltschutzes im
EWG-Vertrag, 1993, S. 184; Gellermann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 109), S. 515 f.

116 5o die (bisher) herrschende Auffassung zu Art. 30 EG, vgl. nur etwa Kingreen, (Fn. 115) Rn. 200; U. Becker, in:
J. Schwarze (Hrsg.), EU-Handkommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 30 Rn. 15.

117 Begriindet in EuGH vom 29. 02. 1979, Rs. 120/78 (Rewe), Slg. 1979, 649; vgl. hierzu auch M. Fremuth, ,,Cassis de
Dijon“ Zu der dogmatischen Einordnung zwingender Erfordernisse, EuR 2006, S. 866 ff.
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(unmittelbar) diskriminierende MaRnahmen!® —im Unklaren geblieben?®. Uber diese dogmati-
sche Kritik am Urteil, die letztlich keine praktische Bedeutung erlangt, weil in allen Fallen die
VerhiltnismaRigkeit gewahrt sein muss'??, hinaus, wurde aber auch die Fortgeltung der Preus-
senElektra-Entscheidung bestritten. So sei mit Inkrafttreten der Elektrizitatsbinnenmarktrichtli-
nie aus dem Jahr 2003*?! die in der —auch in anderen Entscheidungen des EuGH nicht uniblichen
— Referenz des Gerichtshofs an den gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts'?? angelegte
»aufldsende Bedingung” eingetreten'?. Es wurde aber tiberzeugend dargelegt, dass dies gerade
nicht der Fall war, weil die Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie den Bereich der Férderung Erneu-

124

erbarer Energien im Stromsektor ausklammert und somit nicht die behauptete'** abschliefende

sekundarrechtliche Gemeinschaftsregelung geschaffen worden ist'?°,
b. Klarstellung durch die neue Erneuerbare-Energien-Richtlinie

Mit Inkrafttreten der neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie bekommt diese Kritik keinen Auf-
wind?®, sondern wird vielmehr gegenstandslos. Die Richtlinie sieht nunmehr ausdriicklich vor,
dass die Mitgliedstaaten — unter Wahrung der beihilferechtlichen Anforderungen nach Art. 87
und 88 EG'?” — das Recht haben, ,,gem3R den Artikeln 5 bis 11 dieser Richtlinie zu entscheiden,
in welchem Umfang sie die in einem anderen Mitgliedstaat erzeugte Energie aus erneuerbaren

118 5chlussantriage des Generalanwalts F. G. Jacobs, Rs. 379/98, Slg. 1 2001, S. 2099, Rn. 226; C. Koenig/J. Kiihling, Das
PreussenElektra-Urteil des EuGH: Freibrief fiir Abnahme- und Vergutungspflichten in der Energiewirtschaft, NVwZ
2001, S. 768 (770); Altrock, Preisregelungen (Fn. 108), S. 93 ff.; M. Burgi, Klimaschutz durch KWK Férderung, 2009,
S. 41; W. Frenz, Warenverkehrsfreiheit und umweltbezogene Energiepolitik, NuR 2002, S. 204 (213); P.-C. Miiller-
Graff, in: H. v. d. Groeben/J. Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV, 6. Aufl. 2003, Art. 28 EGV Rn. 197; A. Epiney, Umweltrecht
in der Europaischen Union, 2. Aufl. 2005, S. 127 ff.

119 Dje Begriindung charakterisiert S. Heselhaus, Rechtfertigung unmittelbar diskriminierender Eingriffe in die Wa-
renverkehrsfreiheit — Nationaler Umweltschutz in einem unvollkommenen Binnenmarkt, EuZW 2001, S. 645 (646)
als ,argumentativen Gemischtwarenhandel”; und R. Streinz, Anmerkungen, JuS 2001, S. 596 (597) als ,,ungeordnetes
Konglomerat von Rechtfertigungsgriinden®; vgl. ferner M. Schmidt-Preuf3, Europarechtliche und verfassungsrechtli-
che Rahmenbedingungen der Energiepolitik, in: Hendler/Marburger/Reinhardt/Schréder, Energierecht (Fn. 28),
S. 27 (50 f.); Britz, KlimaschutzmaRnahmen (Fn. 97), S. 88; Burgi, Klimaschutz (Fn. 118), S. 40.

120 Fpiney, Umweltrecht (Fn. 118), S. 130.

121 Richtlinie 2003/54/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elekt-
rizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG vom 26. 6. 2003, ABl. EG L 176, S. 37.

122 EyGH 13. 3. 2001 Rs. C-379/98 (PreussenElektra), Slg. 2001, 1-2099, Rn. 81.

123 . Karpenstein/C. Schneller, Die Stromeinspeisungsgesetze im Energiebinnenmarkt, RdE 2005, S. 6 (13); J. Weigt,
Die Zukunft der erneuerbaren Energien im Elektrizitdtsbinnenmarkt, et 2005, S. 656 (661); zweifelnd bereits Breuer,
Anlagensicherheit (Fn. 3), S. 937.

124 Karpenstein/Schneller, Stromeinspeisungsgesetze (Fn. 123), S. 11 f.

125 5. Klinski, Zur Vereinbarkeit des EEG mit dem Elektrizititsbinnenmarkt — Neubewertung unter Beriicksichtigung
der Richtlinien 2003/54/EG und 2001/77/EG, ZNER 2005, S. 207 (212); C. Allwardt, Europadisiertes Energierecht in
Deutschland, 2006, S. 327 f.; Cremer, Klimaschutz (Fn. 106), S. 593 ff.; Burgi, Klimaschutz (Fn. 118), S. 41 ff.; F. E-
kardt/A. Schmeichel, Neue Entwicklungen zu erneuerbaren Energien, Warenverkehrsfreiheit und Beihilferecht, ZEuS
2009, S. 171 (180 f.).

126 Gegen einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit war angefiihrt worden, aufgrund des Art. 4 Abs. 1 Okostrom-
richtlinie gdbe es eine ,umfassende Schutz- und Gestattungswirkung fiir nationale EE-Forderinstrumente”, Klinski,
Vereinbarkeit (Fn. 125), S. 211 f.; vgl. auch A. Béwing, EEG, in: F. ). Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 2004, § 2 Rn. 22; Oschmann/Sésemann, Erneuerbare Energien (Fn. 15), S. 2; M. Altrock/V. Oschmann in:
dies./Theobald, EEG (Fn. 110), Einl. Rn. 84 f.; kritisch zu dieser Argumentation Gundel, Nachhaltigkeit (Fn. 6),S. 467.
127 Insoweit ist keine Anderung zur bisherigen Okostromrichtlinie eingetreten, vgl. dort Art. 4 Abs. 1.
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Quellen fordern wollen®, Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL. Diese Auslegung wird auch durch histori-
sche, systematische und teleologische Gesichtspunkte gestitzt.

Die Entscheidungsfreiheit beschrankt sich nicht nur auf die Wahl, ob und inwieweit die in den
Artikeln 5 bis 11 enthaltenen Méglichkeiten'?®, zur Zielerreichung genutzt werden sollen, denn
diese Wahlfreiheit wird bereits in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 eroffnet. Auch stellt sie nicht nur dazu
qguasi erganzend die Freiwilligkeit der MalRnahmen dar, da diese bereits in den flexiblen Instru-
menten selbst normiert ist.

Insbesondere die systematische Auslegung des Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL im Gesamtzusammen-
hang der Art. 5 bis 11 EE-RL macht gerade deutlich, dass die Zulassigkeit diskriminierender MaR-
nahmen zur Forderung Erneuerbarer Energien auch weiterhin gewollt ist'?°. Diese nunmehr aus-
driicklich geschaffene Maoglichkeit ist gerade die Konsequenz der Entstehungsgeschichte der
Richtlinie, insbesondere der einhelligen Ablehnung eines fiir die Zielerreichung relevanten Han-
dels mit Herkunftsnachweisen, wie er noch im KOM-E angelegt war, ihrer Zielrichtung einer ef-
fektiven Forderung zur Erreichung des Gemeinschaftsziels im Jahr 2020 von 20 Prozent Erneuer-
barer Energien sowie insbesondere der sanktionsbewehrten Verpflichtung zur mitgliedstaatli-
chen Zielerreichung einerseits und der Ausgestaltung der mageblichen Vorschriften tber die
Berechnung, Anrechnung oder die Ubertragung von Energiemengen aus erneuerbaren Quellen
andererseits.

Die Ziele nach Art. 3 Abs. 1 EE-RL kénnen die Mitgliedstaaten trotz der geschaffenen flexiblen
Mechanismen in den Art. 6 bis 11 EE-RL letztlich nur durch im Inland genutzte Erneuerbare Ener-
gien zuverladssig erreichen. Malgeblicher Anknipfungspunkt der Berechnung des Anteils Erneu-
erbarer Energien am Energieverbrauch in den Bereichen Elektrizitat sowie Warme und Kalte ist,
wie dargestellt, die Erzeugung im Inland®3°, Zwar erméglichen die in der EE-RL vorgesehenen ab-
schlieRenden Anrechnungs- und Ubertragungsregelungen auch eine andere als die inldndische
Zielerfiullung. Diese Moglichkeit besteht jedoch bei allen Varianten der flexiblen Instrumente nur
dann, wenn der ,Exporteur” einer Ubertragung auch zustimmt3!. Eine solche Zustimmung ist
aber nur dann wahrscheinlich'3?, wenn der abgebende Mitgliedstaat seine eigenen Verpflichtun-
gen Ubererfillt hat oder sich dessen sicher sein kann. Ob es solche Falle geben wird, ist derzeit
nicht abzusehen. Aber selbst wenn es einzelne Mitgliedstaaten geben wird, die eine Ubererfiil-
lung erreichen werden, kann kein Mitgliedstaat sicher davon ausgehen, dass ihm und nicht einem
anderen diese Mengen Ubertragen werden. Daher sind sie faktisch gezwungen, eigene Férderin-
strumente zu schaffen. Anderenfalls laufen sie Gefahr, ihre Verpflichtungen nicht erfillen zu kon-
nen.

128 Den Regelungen iber die Berechnung und Anrechnung der Erneuerbaren Energien.

129 ygl. auch Erwigungsgrund 25 EE-RL.

130 Sjehe oben Teil 3 C. II. 4. a.

131 yvgl. auch Erwigungsgrund 36 EE-RL.

132 Dje Frage nach der rechtlichen Zulassigkeit einer Ubertragung ohne Erreichung der eigenen Zwischenziele aus
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 i. V. m. Art. 4 Abs. 3 lit. a) EE-RL kann daher insoweit auch offen bleiben.
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Allein dieser Umstand rechtfertigt fiir sich genommen jedoch noch nicht, dass die mitgliedstaat-
lichen Forderansatze diskriminierend ausgestaltet sein diirfen. Die Zuldssigkeit eines solchen Vor-
gehens ergibt sich jedoch aus den Konsequenzen anderweitiger Mallnahmen: Ohne die Moglich-
keit zur Beschrankung der Instrumente auf das Inland misste auch der Ausbau Erneuerbarer
Energien in anderen EG-Mitgliedstaaten gefordert werden. Dabei wiirden die Wirkungen im Hin-
blick auf die Zielerreichung aber nur in den Exportstaaten eintreten, wohingegen der Importstaat
mit den fiir seine Zielerfiillung nicht notwendigen Aufwendungen fir den Ausbau belastet ware,
Art. 5 Abs. 3 und 4 EE-RL. Damit mussten hohere Aufwendungen getatigt werden, als dies zur
eigenen Zielerreichung erforderlich ware. Im Ergebnis wiirde dies die Moglichkeit verbauen, den
Ausbau der Erneuerbaren Energien und damit die Einhaltung der gemeinschaftlichen Verpflich-
tungen effizient zu erreichen. Dies soll aber gerade ermoglicht werden und ist unabdingbar fiir
die Akzeptanz der Forderung Erneuerbarer Energien und damit auch fiir die Erreichung eines ho-
hen Schutzniveaus fir die Umwelt!33.

Uberdies verdndert sich die Wirkung von diskriminierenden Férderregelungen durch die neue
EE-RL erheblich. Die Tatsache, dass letztlich alle Mitgliedstaaten wirksame MaRnahmen zum Aus-
bau Erneuerbarer Energien im Inland ergreifen missen, lasst zwar nicht den Umstand entfallen,
dass der Binnenmarkt in bis zu 27 Gebiete unterteilt bleibt. Gleichwohl werden zukinftig Gberall
bestimmte Férdermallnahmen eingefiihrt, die zwar nicht identisch, aber in ihrer Zielrichtung je-
denfalls gleichgerichtet und in ihrer Wirksamkeit gleichartig sein werden, so dass in der Sache
der mit dem Diskriminierungs-Verdikt verbundene materielle Gehalt der Ungleichbehandlung er-
heblich reduziert wird und jedenfalls fiir eine Ubergangszeit zur weiteren Evaluation der genutz-
ten Instrumente hinnehmbar ist.

Die neue Richtlinie zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen verfolgt
daher auch auf die Gefahr einer Suspendierung der Warenverkehrsfreiheit hin ausdriicklich das
Ziel, eine umfassende Entscheidungsmoglichkeit der Mitgliedstaaten zu schaffen, um so , Wir-
kung und Kosten” der mitgliedstaatlichen Instrumente ,kontrollieren (zu) kénnen“!34, ihr ,,unge-

«135

storte(s) Funktionieren (...) zu gewahrleisten“*>>, um die ,grenziiberschreitende Férderung von

Energie aus erneuerbaren Quellen zu erleichtern, ohne die nationalen Foérderregeln zu beein-

trachtigen“13e,

c. Zur Rechtfertigung des die Diskriminierung zulassenden Sekundarrechts

Dieser sekundarrechtlich erméglichte Dispens von der primarrechtlichen Warenverkehrsfreiheit
kann jedoch nur dann Wirkung entfalten, wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber rechtmaRiger
Weise eine solche Regelung erlassen durfte. Dies ware schon dann zu bejahen, wenn der Ge-
meinschaftsgesetzgeber nicht an die Grundfreiheiten und damit auch nicht an die Warenver-
kehrsfreiheit gebunden ware. Ob dies der Fall ist, wird jedoch uneinheitlich beantwortet. Die

133 Sjehe Erwagungsgrund 25 EE-RL.
134 Erwagungsgrund 25, Satz 3.
135 Erwagungsgrund 25, Satz 4.
136 Erwédgungsgrund 25, Satz 5.
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Variationsbreite der dazu vertretenen Auffassungen reicht von einer inhaltsgleichen Bindung der
Gemeinschaftsorgane und Mitgliedstaaten®3” auf der einen Seite der Skala, tiber eine nur grund-
satzliche Bindung an die in den Grundfreiheiten zum Ausdruck kommenden Prinzipien ohne un-
mittelbare Unterworfenheit!3® und damit mit anderen Rechtsfolgen bis hin zur Unanwendbarkeit

139

der Grundfreiheiten auf den Gemeinschaftsgesetzgeber'>® auf der anderen Seite der Skala.

Auch wenn aus der Entstehungsgeschichte, dem Sinn und Zweck der Grundfreiheiten als Schutz
gegen mitgliedstaatliche Beeintrachtigungen sowie der Systematik aus Grundfreiheiten und
Grundrechten gute Griinde daflirsprechen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber jedenfalls tber
ein grofReres Repertoire an Rechtfertigungsmoglichkeiten als die Mitgliedstaaten verfligen
muss49, ist Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL auch nach der Auffassung einer im Vergleich zu den Mit-
gliedstaaten identischen Bindung der Gemeinschaftsorgane an die Grundfreiheiten gerechtfer-
tigt. Denn auch den Mitgliedstaaten ist es — wie etwa in der PreussenElektra-Entscheidung kon-
statiert — moglich, unter Umstanden diskriminierende MaBnahmen zu erlassen. Auch wenn dem
Umweltschutz kein abstrakter oder genereller Vorrang vor dem Ziel der Schaffung eines Binnen-
marktes zukommt, sondern beide Anliegen vielmehr im Rahmen der Abwagung in Einklang ge-
bracht werden miissen?*!, verdeutlicht diese Entscheidung, dass es im Einzelfall méglich ist, dass
der Binnenmarkt im Zuge der Abwagung vollstandig hinter den Umweltschutz zurlicktreten
kann!42, Voraussetzung ist aber unstreitig, dass dieses Vorgehen verhiltnismaRig ist43.

137 Becker, (Fn. 116), Art. 28 Rn. 101 f.; wohl auch T. Kingreen/R. Strémer, Die subjektiv-6ffentlichen Rechte des pri-
maren Gemeinschaftsrechts, EuR 1998, S. 263 (277 f.); H. D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten Il,
EuR 2000, S. 705 (715).

138 4. Matthies, Die Verfassung des gemeinsamen Marktes, in: Gedachtnisschrift Sasse, Bd. 1, 1981, S. 115 (120 f.);
R.-O. Schwemer, Die Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten, 1995, S. 42 ff.; wohl auch
A. Leupold/A. Nachbaur, Werbebeschriankungen und Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30 EWG-Vertrag, JZ 1991,
S. 1110 (1114 f.); P.-C. Miiller-Graff, Umweltschutz und Grundfreiheiten, in: H.-W. Rengeling, Handbuch zum euro-
paischen und deutschen Umweltrecht (EUDUR), 2. Aufl. 2003, Bd. I, § 10 Rn. 88.

139 Kingreen, (Fn. 115), Rn. 110, der allein die Grundrechte hinsichtlich des Handelns der Gemeinschaft zur Anwen-
dung bringen will; vgl. auch ders., Theorie und Dogmatik der Grundrechte im europadischen Verfassungsrecht, EUGRZ
2004, S. 570 (575 f.).

140 Etwa M. Lauer, Primérrechtliche Bindung und Gestaltungsfreiheit des Sekundérgesetzgebers im Rahmen europé-
ischer Rechtsetzung, Diss. Tubingen 2008, S. 64 f.; Schwemer, Bindung (Fn. 138), S. 54; Jarass, Elemente (Fn. 137),
S. 715; Miiller-Graff, Umweltschutz (Fn. 138), Rn. 89; K. Hailbronner, in: ders./H. Wilms (Hrsg.), Recht der Europai-
schen Union, 3. EL. Stand: 1/2004, Art. 28 Rn. 127; von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft (Fn. 106), S. 165 f.

141 Britz, KlimaschutzmaBnahmen (Fn. 97), S. 83; vgl. auch A. Epiney, Umweltrechtliche Querschnittsklausel und
freier Warenverkehr: die Einbeziehung umweltpolitischer Belange lber die Beschrankung der Grundfreiheiten,
NuR 1995, S. 497 (499); J. Gebauer/U. Wollenteit/M. Hack, Der EuGH und das Stromeinspeisungsgesetz: Ein neues
Verhéltnis von Grundfreiheiten und Umweltschutz?, ZNER 2001, S. 12 (16); M. Faber, Die Vereinbarkeit des
Stromeinspeisungsgesetzes und des Erneuerbare-Energien-Gesetzes mit dem primaren Europarecht, NuR 2002,
S. 140 (144); vgl. mit umgekehrten Vorzeichen auch Ehricke, Regulierung (Fn. 5), S. 114.

142 Gebauer/Wollenteit/Hack, EuGH (Fn. 141), S. 16 f.; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1: Européische Grund-
freiheiten, 2004, Rn. 494; Kingreen, (Fn. 115), Rn. 214.

143 Etwa: Lauer, Bindung (Fn. 140), S. 67 ff.; Heselhaus, Rechtfertigung (Fn. 119), S. 646; D. H. Scheuing, Das Europé-
ische Umweltverfassungsrecht als Malstab gerichtlicher Kontrolle, EuR 2002, S. 619 (646); C. Nowak, Die Grundfrei-
heiten des EG-Vertrages und der Umweltschutz, VerwArch 93 (2002), S. 368 (392); Britz, KlimaschutzmafRnahmen
(Fn.97),S. 89 f.
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Diese Anforderungen sind vorliegend sowohl fiir die Regelung des Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL als
auch im Ubrigen, insbesondere hinsichtlich der Festlegung verbindlicher Zielvorgaben fiir die Mit-
gliedstaaten und der Vorgabe eines Kanons an Zielerreichungsmoglichkeiten eingehalten. Die
Dispensregelung verfolgt den legitimen Zweck, den Mitgliedstaaten einen effizienten Ausbau der
Erneuerbaren Energien und damit die Erreichung ihrer gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen
Ziele zu ermoglichen®*. Auch die Festlegung verbindlicher Ziele ist angesichts der als unzu-
reichend eingestuften bisherigen Entwicklung!#> und der Dringlichkeit des Ausbaus angesichts
der Bedeutung des Klima- und Umweltschutzes fiir die Europaische Union#® nicht zweifelhaft.
Diese Vorgaben sind auch geeignet, erforderlich und angemessen'#’. Zunichst ist festzuhalten,
dass die getroffenen Regelungen keineswegs dazu fiihren, dass ein grenziiberschreitender Han-
del mit Strom — zwar unstreitig eine Ware im Sinne des Art. 28 EG, wenn auch eine atypische
Form!#® — oder Warme aus Erneuerbaren Energien unméglich wiére. Die Richtlinie schafft viel-
mehr selbst ein System fiir den grenziberschreitenden Handel mit den flexiblen Mechanismen,
insbesondere mit den gemeinsamen Foérderregelungen nach Art. 11 EE-RL. AuBerdem ist durch
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL der physikalische Handel mit Energie aus erneuerbaren Quellen nicht
betroffen, das eigentliche Produkt Energie ist nicht tangiert. Dass die Niederlassungs- und Kapi-
talfreiheit unberiihrt bleiben, kann die Einschrankung der Warenverkehrsfreiheit zwar nicht ,,auf-
wiegen”, ist aber zusammen mit der nunmehr mit verbindlichen Zielvorgaben gepaarten gemein-
schaftsweiten Pflicht zur Implementierung wirksamer Malnahmen nicht ganz aus dem Auge zu
verlieren.

Im Gegenzug zur Inanspruchnahme miissen die Mitgliedstaaten schlieRlich auch in die Lage ver-
setzt werden, die ihnen auferlegten Verpflichtungen zur Erreichung der Mengenziele tatsachlich
erreichen zu kénnen. Dies kdnnen sie neben der Nutzung der flexiblen Instrumente nur innerhalb
des eigenen Hoheitsgebietes erreichen. Dazu sichert das Recht zur Diskriminierung in Art. 3
Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL in Kombination mit Art. 5 bis 11 EE-RL die Mitgliedstaaten gleich auf zwei-
fache Weise ab: Die Ausgestaltung der Berechnungs-, Anrechnungs- und Ubertragungsvorschrif-
ten ermoglicht, den ,,Export” zu beschranken, um nicht die Steuerungsfahigkeit durch Eingriffe
von auRen zu verlieren!®. So wird verhindert, dass gegen den Willen eines Mitgliedstaats die in
seinem Land erzeugten Energiemengen durch andere Mitgliedstaaten aufgekauft werden

144 Erwédgungsgrund 25 EE-RL.

145 Siehe dazu oben Teil 3 C. I. 3. mit Fn. 37.

146 M. Rodi, Neuere Entwicklungen im umweltrelevanten Energierecht, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Umwelt-
schutz (Fn. 59), S. 17 (20); zur Entwicklung der Européischen Union zur Umweltunion P. Hdberle, Europaische Ver-
fassungslehre, 6. Aufl. 2009, S. 532 ff.

147 Zur Notwendigkeit einer Férderung und zum Vergleich von Einspeisetarifen zu Quotenregelungen vgl. S. Bode,
Anreize fur Investitionen in Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien im liberalisierten Strommarkt,
ZfU 2008, S. 497 ff. Aus rechtsdogmatischer Sicht ist auch zu bertcksichtigen, dass es nicht offensichtlich ist, dass
andere MaRnahmen bei gleicher Effektivitat und Effizienz mildere Eingriffe in den Binnenmarkt nach sich ziehen
wirden, Allwardt, Energierecht (Fn. 125), S. 268.

148 7u den Besonderheiten der Ware Strom vgl. auch A. Behrends, Stromeinspeisung und Verfassungsrecht, 2001,
S. 26 ff.; vgl. auch G. Apfelstedt, Vorrangregelung fiir Okostrom unterm Damoklesschwert?, ZNER 1997, S. 3 (6).

149 Dies war bereits Regelungsziel des Art. 9 Abs. 2 und 3 KOM-E.
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kdnnen. Gleichzeitig ermoglicht die Richtlinie aber auch den Ausschluss nicht inldndischer Ener-
gielieferanten, um den Ausbau der Erneuerbaren Energien entsprechend der von ihnen durch die
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auferlegten Mengenvorgaben zu férdern und dabei den Einfluss
auf die Effizienz der Zielerreichung zu ermoglichen. Da also eine auch auf nicht inlandische Ener-
gielieferanten gerichtete Politik hinsichtlich der Zielerfillung nicht forderlich ist, kénnen diese
ausgeschlossen werden. Anderenfalls ware es erforderlich, Kosten fiir den Ausbau der Erneuer-
baren Energien zu tragen, ohne davon bezlglich der sekundarrechtlichen Pflicht zu profitieren.

3. Anderungsbedarf nationaler Regelungen im Zuge der Richtlinienumsetzung

Der durch das Erfordernis der Richtlinienumsetzung verursachte Anderungsbedarf ist angesichts
der heterogenen Rechtslage in den einzelnen Mitgliedstaaten®® unterschiedlich stark ausge-
pragt. Zunachst bleibt festzuhalten, dass sich aufgrund der Offenheit der Richtlinie aus dieser
selbst kein direkter Zwang zur Anderung der Grundmechanismen nationaler Férderungsinstru-
mente ergibt’®!. Wie dargelegt werden durch die Erneuerbare-Energien-Richtlinie weder ge-
troffene Entscheidungen fiir ein bestimmtes Férderinstrument hinfillig, noch dessen Offnung fiir
Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten erforderlich. Allerdings wird in vielen Fallen aufgrund der
bisher bereits zur Erreichung der weniger ambitionierten Ziele nicht ausreichenden Ansatze und
der nunmehr in Art. 3 Abs. 2 EE-RL statuierten Verpflichtung zum Erlass wirksamer Malinahmen
und der Kombination mit dem Erfordernis der Zielerreichung nach Art. 3 Abs. 1 und 2 EE-RL je-
denfalls eine Anpassung der bestehenden Forderinstrumente im Detail notwendig werden. Es
bleibt abzuwarten, welche Anderungen erfolgen werden und ob sich dabei ein klarer Trend her-
auskristallisieren wird.

Beziglich bestimmter Teilaspekte der Forderregelungen stellt sich das Bild dagegen anders dar.
Es entsteht in gewissem Umfang eine Anpassungsnotwendigkeit, um bestimmte verpflichtende
Regelungen zu Detailfragen innerhalb der vorgegebenen Frist von 18 Monaten bis zum 5. Dezem-
ber 2010 umzusetzen. Der Umfang des Anderungsbedarfs hidngt von der jeweiligen mitgliedstaat-
lichen Rechtslage ab und wird sich vermutlich unterscheiden. In Deutschland beispielsweise sind
von diesem Anpassungsbedarf alle Anwendungsfelder der Erneuerbaren Energien betroffen'>2,
Beispielhaft sei die Umsetzung der in den Art. 17-19 EE-RL enthaltenen und nicht nur im Kraft-

153

stoffbereich relevanten Nachhaltigkeitskriterien fir Biomasse>3 genannt, die aufgrund der un-

terschiedlichen Verfahrensvorgaben®* in zwei getrennten®®>, inhaltlich aber weitgehend

150 Dazu bereits oben Teil 3 C. 1. 3.

151 Dazu bereits oben Teil 3 C. II. 4. a.

152 Bjtsch/Ringel, Neuordnung (Fn. 74), S. 2.

153 vgl. F. Ekardt/A. Schmeichel/M. Heering, Européische und nationale Regulierung der Bioenergie und ihrer ékolo-
gisch-sozialen Ambivalenzen, NuR 2009, S. 222 (226 f.).

154 Neben unterschiedlichen Verordnungsgebern sieht die Verordnungsermachtigung nach § 64 Abs. 2 EEG insbe-
sondere vor, dass der Bundestag zustimmen muss. Die Verordnungsermachtigung nach § 37d Abs. 2 BImSchG sieht
dagegen nur vor, dass die beteiligten Kreise nach § 51 BImSchG anzuhéren sind.

155 Verordnung (iber Anforderungen an eine nachhaltige Herstellung von fliissiger Biomasse zur Stromerzeugung
(Nachhaltigkeitsverordnung-Biomassestrom — NachV-BioSt) einerseits und Verordnung Giber Anforderungen an eine
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deckungsgleichen Verordnungen erfolgen soll. Im Warmebereich ist die Beschrankung der Nut-
zungspflicht auf den Neubaubereich ab 2015 nicht mehr grundsatzlich moglich, Art. 13 Abs. 4
UAbs. 3 EE-RL und bedarf daher einer entsprechenden Anpassung des § 3 EEWarmeG oder einer
Erganzung des Bundesgesetzes durch dem Erneuerbare-Energien-Warmegesetz des Landes Ba-
den-Wirttemberg vergleichbaren Gesetzen in allen Bundeslandern. Und im Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz mulssen beispielsweise die Vorgaben zur Ausstellung der Herkunftsnachweise in § 55
EEG gedndert werden, Art. 15 EE-RL, deren Einflihrung auRerdem fiir den Warmebereich zu er-
wagen ist, Art. 15 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 2 EE-RL. Aufgrund der Verpflichtung zu einem vorrangigen
Netzzugang in Art. 16 Abs. 2 lit. b) EE-RL bedarf schlieBlich die erst zum 1. Januar 2009 einge-
fuhrte Einschriankung des Vorrangprinzips'®® fiir Strom aus Erneuerbaren Energien durch die
Gleichstellung von KWK- und EEG-Strom in § 11 Abs. 1 Nr. 2 EEG'’ jedenfalls einer genauen
Uberpriifung.

IV. Ausblick und Bewertung

Die neue Richtlinie ordnet das supranationale Recht der Erneuerbaren Energien unter erstmali-
ger Berlicksichtigung aller Anwendungsbereiche neu.

Durch die Einfiihrung verbindlicher Ausbauziele und deren Absicherung durch Zwischenziele so-
wie prozeduraler Leitplanken, ist es wahrscheinlich, dass der Ausbau der regenerativen Energie-
nutzung nunmehr in allen Mitgliedslandern und in allen Anwendungsbereichen voranschreiten
wird.

Gleichwohl ist es fraglich, ob im Jahr 2020 tatsachlich 20 Prozent des gesamten Energiebedarfs
aus Erneuerbaren Energien gedeckt werden. Dies liegt zum einen daran, dass im Jahr 2018 erst
65 Prozent des erforderlichen Zubaus erreicht sein muss und damit wesentliche Anstrengungen
erst in den letzten zwei Jahren notwendig werden, eine Verfehlung der Zwischenziele dartiber
hinaus nur unzureichende Konsequenzen hat und schlieSlich im Rahmen der gemeinsamen Pro-
jekte mit Drittstaaten sogar noch nicht realisierte Anlagen zur Erzeugung von Strom aus regene-
rativen Quellen bereits bei der Zielerreichung berlicksichtigt werden kénnen, Art. 9 Abs. 3 EE-
RLISE,

Von einer Neujustierung des europaischen Rechts der Erneuerbaren Energien im Sinne einer voll-
standigen oder grundlegenden Neuausrichtung des Rechtsgebiets zu sprechen, wiirde damit
wohl trotz aller Neuerungen die Tragweite und Wirkungen der Richtlinie Giberbewerten. Die Re-
gelungen der Richtlinie beschranken sich auf die Vorgabe eines Mindestrahmens einschlieRlich

nachhaltige Erzeugung von Biomasse zur Verwendung als Biokraftstoff (Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverordnung —
Biokraft-NachV) andererseits.

156 vgl. schon M. Méstl, Der Vorrang Erneuerbarer Energien — Ein Prinzip des Energiewirtschaftsrechts nimmt Gestalt
an, RdE 2003, S. 90 ff.

157 Hierzu T. Miiller, Einspeisemanagement im EEG 2009, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. v. Bredow (Hrsg.), Biogasanla-
gen im EEG 2009, Rn. 11 f.

158 vgl. Erwagungsgrund 39 EE-RL.
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nunmehr verbindlicher Zielvorgaben. Es bleibt somit den Mitgliedstaaten tberlassen, den beste-
henden Spielraum auszufillen. Dabei wird es trotz der Moglichkeiten zu gemeinsamen Forderin-
strumenten wohl bei einem Nebeneinander von bis zu 27 Fordergebieten bleiben. Es werden
keine Vorgaben fiir die Wahl eines bestimmten Forderinstruments gesetzt, sondern nur Anpas-
sungen im Detail rechtlich unmittelbar vorgeschrieben. Daher kann in vielen Fallen die Rechtslage
weitgehend unverandert bleiben. Allerdings wird in der Mehrheit der Mitgliedstaaten aber je-
denfalls die Effektivitdt der Regelungsstrukturen erhéht werden miissen, so dass die Richtlinie
trotz aller genannten Einschrankungen gleichwohl weitreichende Veranderungen hervorrufen
dirfte.

Uber diesen Anpassungsbedarf hinaus kénnte die Richtlinie aber in rechtssystematischer Hinsicht
eine wichtige Rolle spielen und den Beginn einer zweiten Entwicklungsstufe des Umweltenergie-
rechts darstellen. Stand bisher die Entwicklung und Implementierung von Forderinstrumenten
im Vordergrund des gesetzgeberischen Handelns auf supranationaler wie mitgliedstaatlicher
Ebene, wird in Zukunft ein verstarktes Augenmerk auf die Konsolidierung der auch aufgrund der
vielfaltigen politischen Zustandigkeiten relativ isoliert gewachsenen Regelungsbereiche des Um-
weltenergierechts!>® gelegt werden missen. Mit ihrem sektoreniibergreifenden und die beiden
Ansatze Substitution und Reduktion jedenfalls vom Ansatz her einschliefenden integrativen Re-
gelungsgehalt kann die Richtlinie vielleicht nicht als Vorbild, aber doch als Anregung fiir eine wei-
tere Entwicklung dienen. Zukiinftige Aufgabe der Gesetzgeber wird — neben der Ausfiillung von
verbliebenen Regelungsliicken, gerade im Bereich der Energiereduktion'®®, und der Optimierung
der implementierten Instrumente — verstarkt auch die bessere Koordinierung der Einzelregelun-
gen zur Schaffung eines effektiven Instrumentenmix sein®l. Fiir die dabei anstehenden Diskussi-
onen kdnnte die Erneuerbare-Energien-Richtlinie einen interessanten, wenn auch zuriickhalten-
den Impuls setzen. Ein erster Schritt im deutschen Recht kénnte die Zusammenfiihrung, jeden-
falls aber die starkere Abstimmung der drei bestehenden Instrumente zur Férderung Erneuerba-
rer Energien, dem EEG, dem EEWarmeG und der Regelungen zu Kraftstoffen aus Biomasse im
BImSchG, sowie der untergesetzlichen Regelungen sein. Ob und wann es dazu kommen wird,
bleibt jedoch ungewiss.

159 ygl. Miiller/Schulze-Fielitz, Wege (Fn. 7), S. 15 f. Daraus wird zum Teil die Forderung abgeleitet, ein einheitliches
Energieministerium zu schaffen, vgl. etwa C. Kemfert, Deutschland braucht ein Energieministerium, SZ v. 4. 7. 2006,
S. 18. Ob dieser Vorschlag zur Beseitigung einer als negativ empfundenen Vielstimmigkeit geeignet ist, muss aller-
dings bezweifelt werden. Schon allein aufgrund der Heterogenitat eines solchen Hauses aber auch aufgrund der
weiterhin innerhalb der Bundesregierung fortbestehenden Zustandigkeiten aller heute involvierten Ministerien er-
scheinen die mit einem Energieministerium verbundenen Erwartungen nach einer Energiepolitik aus einem Guss
eher utopisch, jedenfalls Giberhoht.

160 £ Reimer, Ansitze zur Erhéhung der Energieeffizienz im Europarecht — Eine kritische Bestandsaufnahme, in:
Schulze-Fielitz/Muller, Klimaschutzrecht (Fn. 5), S. 147 (154, 177 f.); vgl. zu den rechtlichen Ans&tzen zur Einsparung
von Energie auch T. Schomerus/J. Sanden, Rechtliche Konzepte fiir eine effizientere Energienutzung, 2008, S. 21 ff.
sowie umfassend C. Keyhanian, Rechtliche Instrumente Energieeinsparung, 2008.

161 Sjehe zu den Anforderungen an einen Instrumentenmix auch Rodi, Entwicklungen (Fn. 146), S. 27 ff.; Miiller, Kli-
mawandel (Fn. 7), S. 22; G. Hermes, Instrumentenmix im Energieumweltrecht, in: FS Rehbinder, 2007,S. 569 ff.
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D. Einleitung zum EEWirmeG”

I.  Einleitung

Die Begrenzung des anthropogenen Klimawandels ist eine zentrale Herausforderung der
Menschheit im 21. Jahrhundert. Dabei kommt einem veranderten gesellschaftlichen Umgang mit
Energie eine zentrale Schllsselrolle zu. Um die aus den Erkenntnissen der Klimaforschung abge-
leitete Reduktionsnotwendigkeit flr Treibhausgasemissionen von 80 bis 95 Prozent in Industrie-
staaten wie Deutschland zu erreichen, miissen fossile durch kohlendioxidfreie oder -arme Ener-
gietrager ersetzt und der Energieverbrauch verringert werden. Von besonderer Bedeutung ist
dabei die Versorgung mit Wiarme und Kalte!, die etwa 55 Prozent des deutschen Energiever-
brauchs ausmacht und die fir rund 40 Prozent der Kohlendioxidemissionen in Deutschland ver-
antwortlich ist, da sie weit Gberwiegend auf Erddl und -gas und damit fossilen Energietragern
beruht (siehe dazu unten Teil 3 D. Il.). Zum 1. Januar 2009 ist das EEWarmeG in Kraft getreten,
das mit einem Zwei-Saulen-Modell eine verstarke Nutzung Erneuerbarer Energien zur Warme-
versorgung fordern soll (siehe dazu unten Teil 3 D. lll. ). Es ergdnzt das Regelungsgefiige des Um-
weltenergierechts (siehe dazu unten Teil 3 D. IV., D. V.) und beendet damit vorerst eine lange
Diskussion tber den richtigen Weg zur Férderung Erneuerbarer Energien im Warmesektor (siehe
dazu unten Teil 3 D. VL.). Es wirft dabei eine Reihe verfassungs- (siehe dazu unten Teil 3 D. VII.)
wie europarechtlicher (siehe dazu unten Teil 3 D. VIII. ) Fragen auf.

Il. Hintergrund

1. Anthropogener Klimawandel und Energieverbrauch

Der stetig steigende globale Energieverbrauch? und der mit der Nutzung fossiler Energietrager
verbundene zunehmende AusstoR von Kohlendioxid? stellen die Menschheit in mehrfacher Hin-
sicht vor schwierige Herausforderungen. Zum einen ist die Endlichkeit der derzeit noch die Ener-
gieversorgung dominierenden fossilen Energiequellen zu nennen. Diese hat vielfaltige

* Zuerst erschienen in: Thorsten Miiller/Volker Oschmann/Guido Wustlich (Hrsg.), Erneuerbare-Energien-Wirmege-
setz, 2010, S. 15-95. Verweisungen im Abschnitt D. auf Paragrafen und Randnummern ( z. B. ,,siehe unten § x Rn. y*)
beziehen sich auf die weiteren Kommentierungen in diesem Buch. Das im Original zu Beginn der Einleitung abge-
druckte Literaturverzeichnis ist hier nicht wiedergegen, sondern in das allgemeine Literaturverzeichnis (s. unten
S. XVIl ) integriert worden.

1 1m Weiteren wird fiir die beiden vom EEWarmeG erfassten Bereiche Warme und Kilte entsprechend der Legalde-
finition in § 1 Abs. 2 und i. S. v. thermischer Energie nur der Begriff der Warme verwendet.

2 Ziesing, et 2009, Heft 9, S. 56 ff.; ders., et 2008, Heft 9, S. 62 ff.; Internationale Energie Agentur, World Energy Out-
look 2009 Fact Sheet, S.1, abrufbar unter www.iea.org/weo/docs/weo02009/fact_sheets_ WEO_2009.pdf
(28. 2.2010); vgl. F. Miiller, in: Leible/Lippert/Walter, Die Sicherung der Energieversorgung auf globalisierten Mark-
ten, S. 29 (29 ff.).

3IPCC, Climate Change 2007, Synthesis Report, Summary for Policymakers, p. 2, abrufbar unter www.ipcc.ch/pdf/as-
sessment-report/ar4/syr/ard_syr_spm.pdf (31. 8. 2009).
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Auswirkungen, etwa im Hinblick auf mit Knappheitssignalen einhergehende Preissteigerungen,
mogliche geopolitisch problematische Abhdngigkeitsverhaltnisse und negative Konsequenzen
auf die Versorgungssicherheit (siehe unten § 1 Rn. 10 ff.).

Zum anderen —und weitaus dringlicher — stellt der vom Menschen verursachte Klimawandel eine
der zentralen Herausforderungen unserer Zeit dar*. Um ,gefihrliche anthropogene Stérungen
des Klimasystems“> zu vermeiden, ist es nach den in den Berichten des Intergovernmental Panel
on Climate Change (IPCC)® zusammengestellten Erkenntnissen der Klimaforschung erforderlich,
den weltweiten AusstoR von Treibhausgasen kurzfristig zu stabilisieren und bis zur Mitte des
Jahrhunderts im Vergleich zum Jahr 1990 um mindestens 50 Prozent, in den Industrielandern
sogar um bis zu 95 Prozent zu reduzieren’. Anderenfalls besteht die Gefahr abrupter und nicht
umkehrbarer Klimadnderungen®.

In Deutschland konnten auch aufgrund der industriellen Verdanderungen im Zuge der Deutschen
Einheit® die Treibhausgasemissionen zwischen 1990 und 2007 bereits um 22,4 Prozent gesenkt
werden!®, Damit wurde das sich aus der EU-internen Lastenverteilung®! der Minderungsver-
pflichtungen aus dem Kyoto-Protokoll*? fir 2010 ergebende Ziel von 21 Prozent bereits

4Vgl. aus der rechtswissenschaftlichen Literatur etwa T. Miiller, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumentation
zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, S. 191 (191 ff.); Kahl, in:
Schulze-Fielitz/T. Miiller, Europaisches Klimaschutzrecht, S. 21 (23); Gdrditz, in: Kahl, Nachhaltigkeit als Verbundbe-
griff, S. 137 (145 f.); ders., JuS 2008, S. 324 (324).

5 So das ausdriicklich in Art. 2 der Klimarahmenkonvention vereinbarte vélkerrechtliche Ziel. United Nations Frame-
work Convention on Climate Change, 31 ILM (1992), S. 849 ff.; s. auch Gesetz zu dem Rahmeniibereinkommen der
Vereinten Nationen vom 9. 5. 1992 liber Klimadanderungen v. 13. 9. 1993, BGBI. Il S. 1784; dazu T. Miiller, in: Ger-
mer/Loibl, Energierecht — Handbuch, Teil 2, Kap. 7 Rn. 5 f.; Bail/Marr/Oberthiir, in: Rengeling, EUDUR, Bd. Il/1, § 54
Rn. 6 ff.; Kloepfer, Umweltrecht, § 17 Rn. 50 ff. jeweils m. w. N.

% Hierzu Kreuter-Kirchhof, Neue Kooperationsformen im Umweltvélkerrecht, S. 84 ff.

7Vgl. IPCC, Climate Change 2007: Mitigation of Climate Change; s. auch SRU, Umweltgutachten 2008: Umweltschutz
im Zeichen des Klimawandels, Tz. 89 ff. sowie die friiheren Berichte IPCC, Climate Change 2001: The Scientific Basis;
dass., The IPCC Scientific Assessement, 1990 und dass., Climate Change, The Science of Climate Change, 1996 und
den dritten Bericht der Enquete-Kommission ,Vorsorge zum Schutz der Erdatmosphéare” des Deutschen Bundesta-
ges, BT-Drs. 11/8030, S. 89.

8Vgl. etwa Lenton/Held/Kriegler/Hall/Lucht/Rahmstorf/Schellnhuber, Tipping elements in the Earth’s climate sys-
tem, Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America 2008, p. 1786 ff.; Alli-
son/Bindoff/Bindschadler/Cox/de Noblet/England/Francis/Gruber/Haywood/Karoly/Kaser/Le Quéré/Len-
ton/Mann/McNeil/Pitman/Rahmstorf/Rignot/Schellnhuber/Schneider/Sherwood/Somerville/Steffen/Steig/Vis-
beck/Weaver, The Copenhagen Diagnosis, p. 8 ff., abrufbar unter www.ccrc.unsw.edu.au/Copenhagen/Copenha-
gen_Diagnosis_HIGH.pdf (28. 2. 2010).

9UBA, Nationaler Inventarbericht zum Deutschen Treibhausgasinventar 1990-2007, S. 111, abrufbar unter
www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/treibhausgasinventar2009_de.pdf (31. 8. 2009).

0 Ebd., S. 12.

11 5og. Burden-Sharing-Vereinbarung: Entscheidung des Rates 2002/358/EG v. 25. 4. 2002 {iber die Genehmigung
des Protokolls von Kyoto zum Rahmenlbereinkommen der Vereinten Nationen Uber Klimadnderungen im Namen
der Europdischen Gemeinschaft sowie die gemeinsame Erfillung der daraus erwachsenden Verpflichtungen, ABI. EU
Nr.L130v. 15. 5. 2002.

12 Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate Change, 37 ILM (1998), S. 22 ff.; s. auch
Gesetz zu dem Protokoll von Kyoto vom 11. 12. 1997 zum Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen lber
Klimadnderungen (Kyoto-Protokoll) v. 27. 4. 2002, BGBI. I S. 966; dazu unten Teil 3 D. V. 1. sowie umfassend Ober-
thiir/Ott, Das Kyoto-Protokoll; zusammenfassend Kreuter-Kirchhof, Neue Kooperationsformen im
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ubererfillt. Gleichwohl bleiben noch erhebliche Anstrengungen notwendig. Bereits die politi-
schen Reduktionsziele der Europdischen Union von 20 Prozent unilateral und 30 Prozent bei ver-
gleichbaren Reduktionsanstrengungen anderer Lander®® sowie Deutschlands von 40 Prozent!4
erfordern tiefgreifende Veranderungen.

2. Energiesektor der Warmeversorgung

Dem Warmesektor kommt innerhalb der Energieversorgung und hinsichtlich einer effektiven und
effizienten Klimaschutzstrategie eine groRe Bedeutung zu. Er ist der Bereich mit dem prozentual
héchsten Energiebedarf!®. Derzeit werden in Deutschland rund 55 Prozent des gesamten Ener-
gieverbrauchs zur Bereitstellung von Heiz-, Nutz- und Prozesswirme umgesetzt'®. Er ist gekenn-
zeichnet durch den Verbrauch vor allem hochwertiger fossiler Rohstoffel’. lIhr Anteil liegt bei
rund 92 Prozent!® und besteht zu tGiber 70 Prozent aus der Nutzung von Erddl und Erdgas'®. Dem-
entsprechend resultieren rund 40 Prozent der energiebedingten Kohlendioxidemissionen aus
dem Bereich der Warmeversorgung?°.

3. Bedeutung der Erneuerbaren Energien fiir die Warmeversorgung

Der verstarkte Einsatz Erneuerbarer Energien ist neben der Reduktion des Energieverbrauchs??
eine wichtige Option zur Minderung des fossilen Energiebedarfs und der diesem Sektor

Umweltvélkerrecht, S. 48 ff.; T. Miiller, in: Germer/Loibl, Energierecht — Handbuch, Teil 2, Kap.7 Rn.5f.;
Bail/Marr/Oberthiir, in: Rengeling, EUDUR, Bd. Il/1, § 54 Rn. 32 ff.; Kloepfer, Umweltrecht, § 17 Rn. 62 ff. mit Fn. 130
jeweils m. w. N.

13 KOM, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den europiischen Wirtschafts- und So-
zialausschuss und den Ausschuss der Regionen, 20 und 20 bis 2020 — Chancen Europas im Klimawandel, KOM(2008)
30 endg., v. 23. 1. 2008, S. 3; vgl. dazu a. Sabathil, EurUP 2008, S. 73 (74).

14 CDU/CSU/FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt — Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, S. 26,
abrufbar unter  www.bundesregierung.de/Webs/Breg/DE/Bundesregierung/Koalitionsvertrag/koalitionsver-
trag.html (30. 11. 2009).

15 Hoffmann/Hirschl/Hohmeyer/Brandt, Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Wirmemarkt, S. 4.

16 BMU, Leitstudie 2008, S. 50; Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (114). Auf den vom EEW&rmeG in erster Linie erfassten
Bereich der Raumwarme und Warmwasserbereitung entfallen rund 40 % des gesamten Endenergieverbrauchs, vgl.
BMVBS, COz-Gebadudereport 2007, S. 17; detaillierter s. die Zahlenangaben in: BMU, ebd., S. 166 ff. Zur Zuverlassig-
keit der statistischen Angaben beziiglich der Nutzung Erneuerbarer Energien Bayer, in: Statistisches Bundesamt,
Wirtschaft und Statistik 2004, S. 538 (541).

17 Fischedick/Schiiwer/Hassenpflug/Barthel/Nitsch/Nast, Okologisch optimierter Ausbau der Nutzung erneuerbarer
Energien in Deutschland — Arbeitsbericht , Instrumente im Warmemarkt (Ubersicht)“, S. 15.

18 Statistisches Bundesamt, Energie auf einen Blick, S.36, abrufbar unter: www.destatis.de/jetspeed/por-
tal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Content/Publikationen/Fachveroeffentlichungen/Produzierendes_20Ge-
werbe/EnergieWasserversorgung/EnergieBlick,property=file.pdf (31. 8. 2009); im Bereich des gesamten Energiever-
brauchs der privaten Haushalte betragt der Anteil des unmittelbaren Erdgas- und Erdélverbrauchs rund 62 %, vgl.
Statistisches Bundesamt, ebd. S. 10.

1% BMU, Leitstudie 2008, S. 50; vgl. auch die Darstellung bei Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinspa-
rung, S. 370 ff.

20 BMU, ebd.

21 |m Warmebereich bestehen groRe Potentiale: 70 % Reduktionspotential bei Thorwarth, in: Koch/Caspar, Klima-
schutz im Recht, S. 185 (187); 60 % erwartete Reduktion in BMU, Leitstudie 2008, S. 51. Einen Uberblick zu den
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entstammenden Treibhausgasemissionen?2. Durch die Nutzung Erneuerbarer Energien zur Wér-
mebereitstellung konnten 2008 (iber 30 Millionen Tonnen Kohlendioxidemissionen vermieden
werden?3, |hr Anteil am Endenergieverbrauch zur Warmebereitstellung lag im Jahr 2008 bei
7,7 Prozent und damit lediglich 0,1 Prozentpunkte Gber dem Vorjahreswert?*. Gegeniber dem
Jahr 1998 mit 3,6 Prozent konnte bis 2008 immerhin mehr als eine Verdopplung verzeichnet wer-
den?®. Im Vergleich zum Vorjahreszeitraum stieg der Anteil der Erneuerbaren Energien in den
ersten drei Quartalen 2009 um weitere 6,9 Prozent?®. Insgesamt war das Wachstum in der Ver-
gangenheit — gemessen an den klimapolitischen Notwendigkeiten — unzureichend?’. Bis zur Mitte
des Jahrhunderts erscheint es technisch moglich, den fossilen Energiebedarf fir die Warmever-
sorgung im Gebaudebereich bis auf null zu reduzieren?®,

Erneuerbare Energien kénnen im Neubau ebenso wie im Gebdudebestand zur Warmegewinnung
zur Anwendung kommen?®. Der Gebiudebestand ist schon prozentual von gréRerer Bedeu-
tung3®. Wahrend der Gesetzgeber von jihrlich lediglich etwa 175000 Anwendungsfallen der Nut-
zungspflicht im Neubaubereich ausging3!, wiirden bereits bei einer auf grundlegende Moderni-
sierungsfdlle beschrankten Einbeziehung des Gebdudebestandes jahrlich weitere 500000 bis
600000 Anwendungsfille der Nutzungspflicht auftreten (siehe unten § 3 Rn. 7)32.

Mit einem Anteil von rund 94 Prozent erfolgt die Warmegewinnung aus Erneuerbaren Energien
fast vollstandig durch die Nutzung von Biomasse33. Dynamischer, wenn auch von einem niedri-
geren Ausgangsniveau startend, wachsen aber auch die Bereiche der Solarthermienutzung und
der (oberflachennahen) Erdwadrme. So waren Ende 2007 rund 11 Millionen Quadratmeter Kollek-
torfliche installiert®*. Letztlich ist das Potenzial der Biomassenutzung begrenzt, so dass

Einsparmoglichkeiten findet sich bei Heye, Rechtliche Instrumente zur Reduktion der Treibhausgasemissionen,
S. 33 ff.; Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung, S. 373 ff.

22 ygl. auch BReg, Eckpunkte IEKP, S. 27.

23 BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, Internetupdate Dezember 2009, S. 15, abrufbar unter www.erneuerbare-
energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/broschuere_ee_zahlen_update.pdf (21. 12. 2009).

A Ebd., S. 8.

2 Ebd., S. 10.

26 Arbeitsgemeinschaft Energiebilanzen e.V., Energieverbrauch in Deutschland, Daten fiir das 1.—3. Quartal 2009,
S. 8.1, abrufbar unter www.ag-energiebilanzen.de/viewpage.php?idpage=118 (21. 12. 2009).

27 BMU, Leitstudie 2008, S. 26.

28 Enquete-Kommission ,Vorsorge zum Schutz der Erdatmosphére” des Deutschen Bundestages, Mehr Zukunft fir
die Erde — Nachhaltige Energiepolitik fur dauerhaften Klimaschutz, BT-Drs. 12/8600, Abb. 6.2-17.

2% 7u den technischen Méglichkeiten vgl. etwa Sperlich/Witt/Sperr, in: B6hmer/WeiRenborn, Erneuerbare Energien
— Perspektiven fir die Stromerzeugung, S. 229 (229 ff.).

30 Zusatzlich ist zu beachten, dass der Energiebedarf angesichts des schlechteren Dammungsgrades im Gebiudebe-
stand hoher ist.

31 BT-Drs. 16/8149, S. 14.

32 Kritisch zum Klimaschutzeffekt daher Schldger, ZMR 2009, S. 339 (341).

33 BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, S. 9; dass., Leitstudie 2008, S. 25; Thrdn/Richarz, in: Schulze-Fielitz/T. Miil-
ler, Klimaschutz durch Biomasse, S. 9 (9 f.); vgl. zu den Aspekten der Nutzungskonkurrenz Wustlich, ZUR 2008, S. 113
(114).

34 BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, Internetupdate Dezember 2009, S. 6, abrufbar unter www.erneuerbare-
energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/broschuere_ee_zahlen_update.pdf (21. 12. 2009).
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perspektivisch nur noch Solar- und Erdwarme eine deutliche Steigerung des Anteils der Erneuer-
baren Energien erméglichen werden3?. Von besonderer Bedeutung fiir die Erreichung hoher An-
teile Erneuerbarer Energien im Warmesektor ist eine strukturelle Veranderung der Raumwarme-
versorgung, weg von Einzelfeuerungsanlagen hin zu einer starker netzgebundenen Warmever-
sorgung®.

.  EEW3&irmeG im Uberblick

1. Alligemeines

Das EEWarmeG soll den Ausbau der Technologien zur Nutzung Erneuerbarer Energien zur Bereit-
stellung von Warme deutlich erhéhen und somit den Einsatz fossiler Energietrager entsprechend
reduzieren. Es bedient sich dabei zwei sehr unterschiedlicher Mechanismen: zum einen des Ord-
nungsrechts und zum anderen des Subventionsrechts. Diese beiden, als Saulen des Gesetzes be-
zeichneten3’ Regelungsbereiche beinhalten zum einen eine Verpflichtung zur Nutzung eines Min-
destmalles Erneuerbarer Energien zur Warmeversorgung (siehe unten Teil 3 D. lll. 2.) und zum
anderen die Forderung dieser Energienutzung durch die Gewahrung finanzieller Zuschiisse (siehe
unten Teil 3 D. Il 3.). Beide Mechanismen zusammen sollen ermdglichen, dass der Anteil Erneu-
erbarer Energien im Warmebereich von derzeit rund 7,4 Prozent38 bis zum Jahr 2020 auf 14 Pro-
zent steigt, § 1 Abs. 2 EEWarmeG (siehe unten § 1 Rn. 32 ff.).

Das EEWarmeG gliedert sich in vier Teile: Nach Gesetzeszweck und -ziel in § 1 EEW3drmeG sowie
die Begriffsdefinitionen in § 2 EEWarmeG im ersten Teil wird im zweiten Teil mit der ordnungs-
rechtlichen Nutzungspflicht in den §§ 3—12 EEWarmeG das regelungstechnische, da im Vergleich
zur vorherigen Rechtslage grundlegend neue Herzstiick des Gesetzes normiert. Der anschlie-
Rende dritte Teil beinhaltet mit den nunmehr gesetzlich verankerten Regelungen zur finanziellen
Forderung durch das schon seit dem Jahre 2000 bestehende und aufgestockte Marktanreizpro-
gramm (MAP)3 den zweiten Mechanismus, §§ 13—15 EEW&rmeG. SchlieRlich sind im vierten und
letzten Teil des Gesetzes eine Erweiterung der kommunalrechtlichen Maoglichkeiten zur Begriin-
dung eines Anschluss- und Benutzungszwanges in § 16 EEWarmeG, die BulRgeldvorschriften in
§ 17 EEWarmegG, die Vorgaben zum Erfahrungsbericht in § 18 EEW&rmeG sowie die Ubergangs-
vorschriften und das Inkrafttreten in den §§ 19 f. EEWarmeG enthalten.

35 BMU, Leitstudie 2008, S. 52.

36 Ebd., S. 13.

37 Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1042); so bereits zum Regierungsentwurf ders., ZUR 2008, S. 113 (115); R. Miiller,
ZNER 2008, S. 132 (134).

38 BMU, Entwicklung der erneuerbaren Energien in Deutschland im Jahr 2008, S. 4, abrufbar unter www.erneuer-
bare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/ee_in_deutschland_graf_tab_2008.pdf (10. 6. 2009).

39 Richtlinien zur Férderung von MaRnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien im Warmemarkt v. 5. 12. 2007,
abrufbar unter: www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/foerderrichtlinie_waerme.pdf
(19. 3. 2009); dazu Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1047).
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Das EEWarmeG ist im Gegensatz zum privatrechtlich ausgestalteten Erneuerbare-Energien-Ge-
setz (EEG)*® klassisches Verwaltungsrecht i.S.v. § 1 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG)*. Der
Vollzug des Gesetzes obliegt nach Art. 30, 83 GG den Bundeslandern, die entsprechende behdérd-
liche Zustandigkeiten regeln missen (siehe unten § 12 Rn. 2). Damit ist bei Streitigkeiten Uber
Bestehen oder Umfang der Pflichten des EEWarmeG auch der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten eroéffnet*?, § 40 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO)*3. Daneben kann in einzel-
nen Bereichen aber auch der Zivilrechtsweg einschlagig sein. Dies ist etwa zum einen im Fall der
gemeinsamen Pflichterfiillung nach & 6 Satz 1 oder zum anderen bei Streitigkeiten im Innenver-
haltnis zwischen dem Normadressaten und einem von diesem beauftragten Sachkundigen gege-
ben, dessen sich der Verpflichtete zur Erflillung seiner Nachweispflichten nach § 10 i.V.m. der
Gesetzesanlage bedient. Der Sachkundige ist dabei nicht der Sphare der Behdrde zuzurechnen,
sondern bleibt Werkunternehmer des Verpflichteten i.S.v. § 631 Abs. 1 BGB (siehe unten § 10
Rn. 17).

2. Erste Saule: Ordnungsrechtliche Nutzungspflicht

Die erste Saule des Fordersystems von Anlagen zur Erzeugung von Warme aus Erneuerbaren
Energien besteht aus der Verpflichtung bestimmter Gebdudeeigentliimer, beim Neubau der Ge-
baude einen definierten Anteil des Warmeenergiebedarfs aus Erneuerbaren Energien zu decken,
§§ 3—-12 (siehe unten § 3 Rn. 34 ff.). Dazu kénnen die in § 2 Abs. 1 abschlieRend benannten er-
neuerbaren Energietrdger solare Strahlungsenergie (insbesondere Solarthermie), Umweltwarme
aus Luft oder Wasser, Geothermie oder Biomasse genutzt werden (siehe unten § 2 Rn. 8 f.). Der
Umfang der Nutzungspflicht variiert nach § 5 zwischen 15 und 50 Prozent nach der eingesetzten
Art der regenerativen Energien, und wird abstrakt im Voraus ermittelt**. Die Entscheidung tiber
die Einfihrung einer Nutzungspflicht im Gebdudebestand hat der Bundesgesetzgeber dagegen
an die Bundeslander delegiert, § 3 Abs. 2 (siehe unten § 3 Rn. 80 ff.)*.

Die Pflicht besteht nur flir ab dem Jahr 2009 errichtete Gebaude, fiir die nach dem Jahr 2008 der
Bauantrag gestellt, die Bauanzeige erstattet oder mit der Bauausfiihrung begonnen wurde, § 19
(siehe unten § 19 Rn. 9)*. Der sachliche Anwendungsbereich ist nach § 4 auf Gebdude mit einer

40 Gesetz fur den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) v. 25. 10. 2008, BGBI. |
S. 2074, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 22. 12. 2009, BGBI. 1 S. 3950; hierzu Oschmann, NJW 2009, S. 263 (263 ff.);
Reshéft/Sellmann, et 2009, Heft 1/2, S. 139 ff., Heft 3, S. 84 ff.; Wedemeyer, NuR 2009, S. 24 ff.; Salje, VersorgW
2008, S. 275 ff.; Wernsmann, AUR 2008, S. 329 ff.; zum Regierungsentwurf: Schumacher, ZUR 2008, S. 121 ff.; Alt-
rock/Lehnert, ZNER 2008, S. 118 ff.

41 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG) i. d. F. der Bekanntmachung v. 23. 1. 2003, BGBI. I S. 102, zuletzt geindert
durch Gesetz v. 14. 8. 2009, BGBI. | S. 2827.

42 vgl. auch Klemm, CuR 2008, S. 124 (125).

3 Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO) i. d. F. der Bekanntmachung v. 19. 3. 1991, BGBI. | S. 686, zuletzt gedndert
durch Gesetz v. 21. 8. 2009, BGBI. | S. 2870.

4 Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1042); vgl. zu der damit einhergehenden Steuerungswirkung Ekardt/Heitmann, in:
Schulze-Fielitz/T. Mller, Klimaschutz durch Bioenergie, S. 137 (143 ff.).

4 Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1046); kritisch Oschmann, NJW 2009, S. 263 (267).

46 Zu moglicherweise abweichenden Rechtsfolgen in Baden-Wiirttemberg vgl. Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1042).
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Nutzflache von Uber 50 Quadratmetern beschrankt, fir die nicht entweder eine der dort nor-
mierten zehn Ausnahmen vorliegt (siehe unten § 4 Rn. 8 ff.) oder einer der Félle des § 9 einschla-
gig ist. Dort sind in Nummer 1 weitere gesetzliche Ausnahmen bei Widerspriichen zu anderen
offentlich-rechtlichen Pflichten oder bei technischer Unmaglichkeit vorgesehen oder nach Num-
mer 2 bei unbilligen Harten auf Antrag zu erteilen (siehe unten § 9 Rn. 18 ff.).

Den Adressaten der Nutzungspflicht stehen neben der Wahl zwischen verschiedenen Formen der
Erneuerbaren Energien eine Reihe von weiteren Gestaltungsmoglichkeiten offen: Zunachst kann
die Pflichterflllung nach § 6 Satz 1 auch gemeinsam erfolgen. Dazu miissen mehrere Normadres-
saten Warme aus Erneuerbaren Energien insgesamt in dem Umfang nutzen, der der Summe der
Einzelverpflichtungen entspricht. Die Verteilung dieser Gesamtenergiemenge auf die beteiligten
Gebdudeeigentiimer bleibt aber diesen liberlassen, so dass eine von den gesetzlichen Mengen-
vorgaben abweichende Nutzung in den beteiligten Gebdauden moglich ist (siehe unten § 6
Rn. 8 ff.).

Neben der Erfiillung der eigentlichen Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien besteht auch die
Moglichkeit zur Durchflihrung von ErsatzmaBnahmen nach § 7 i.V.m. der Gesetzesanlage. Die
Normadressaten haben eine nicht an weitere Voraussetzungen gebundene Wahlfreiheit zwi-
schen der origindren Nutzungspflicht und drei Alternativen?’. Sie kénnen ihren Warmebedarf
entweder mindestens zur Halfte aus Abwarme oder unmittelbar aus KWK-Anlagen decken, Gber-
obligatorische EnergieeinsparmaRnahmen ergreifen oder ihre Warmeenergie aus einem Fern-
oder Nahwarmenetz beziehen (siehe unten § 7 Rn. 22 ff.). Unter den Voraussetzungen des § 8
kénnen schlieRlich auch verschiedene Erneuerbare Energien untereinander oder Erneuerbare
Energien mit ErsatzmalRnahmen kombiniert werden (siehe unten § 8 Rn. 7 ff.).

Zur Absicherung der Funktionsfahigkeit dieser ersten Sdule des EEWarmeG sind verschiedene
Vorkehrungen vorgesehen. Zunachst missen die Normadressaten der Nutzungspflicht die Erful-
lung nachweisen, wobei Form und Umfang des Nachweises nach den gewahlten Nutzungs- oder
Ersatzoptionen variieren und sich die Normadressaten zum Teil privater Sachkundiger bedienen
miussen (siehe unten § 10 Rn. 8 ff.). Der Verwaltungsvollzug ist dagegen stark reduziert. Die zu-
standigen, von den Landern nach § 12 zu benennenden Behdrden missen nach § 11 Abs. 1 ledig-
lich stichprobenartig die Erfiillung der Nutzungspflicht und die Richtigkeit der Nachweise kontrol-
lieren (siehe unten § 11 Rn. 6 ff.). SchlieRlich sichern auch die BuRgeldvorschriften nach § 17 die
Wirksamkeit des EEWarmeG ab (siehe unten § 17 Rn. 5 ff.).

3. Zweite Saule: Fiskalischer Forderansatz

Die zweite Sdule des EEWarmeG bildet die finanzielle Férderung der Errichtung von Anlagen zur
Erzeugung von Warme aus Erneuerbaren Energien in den §§ 13-15. Dieses klassische

47 Klemm, CuR 2008, S. 124 (124 f., 127).
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Subventionsrecht bleibt angesichts der moglichen Anwendungsfille*® in der Bedeutung fiir den
Ausbau der Erneuerbaren Energien im Warmesektor nicht hinter der Nutzungspflicht zuriick®.
Der Fachgesetzgeber hat in § 13 Satz 1 festgelegt, dass in den Jahren 2009 bis 2012 die Nutzung
Erneuerbarer Energien fir die Erzeugung von Warme bedarfsgerecht geférdert werden soll. Da-
fr hat er einen jahrlichen Rahmen von bis zu 500 Millionen Euro vorgesehen, dessen Konkreti-
sierung an den jeweiligen Haushaltsgesetzgeber delegiert ist (siehe unten § 13 Rn. 20 f.). Auch
mit der finanziellen Férderung soll wie mit der Nutzungspflicht erreicht werden, dass die Nach-
frage nach Anlagen zur Erzeugung von Warme aus Erneuerbaren Energien angeregt wird und
gleichzeitig die Produktions- und Installationskosten gesenkt werden.

Die Operationalisierung der im EEWarmeG selbst nur rudimentar angelegten zweiten Saule er-
folgt nach § 13 Satz 2 durch Verwaltungsvorschriften. Diese bilden die als Marktanreizprogramm
(MAP) bezeichneten ,Richtlinien zur Férderung von Malinahmen zur Nutzung erneuerbarer Ener-
gien im Warmemarkt”, die erstmals im Jahr 2000 eingerichtet, seither mehrfach modifiziert und
nach Verabschiedung des EEWarmeG in umfassend lberarbeiteter Fassung als Richtlinien vom
20. Februar 2009 neu gefasst wurden° (siehe unten § 13 Rn. 24). Damit wird der in § 14 aufge-
flihrte Beispielskatalog konkretisiert (siehe unten § 14 Rn. 4ff.) und gleichzeitig, durch eine Dif-
ferenzierung von Grundférdertatbestianden und zusatzlichen Aufschldgen fiir anspruchsvollere
Losungen, der in § 1 Abs. 1 festgelegte Gesetzeszweck der Technologieentwicklung berticksich-
tigt (siehe unten § 1 Rn. 22ff.).

§ 15 Abs. 1 bestimmt das Verhaltnis der beiden Regelungsbereiche, indem festgelegt wird, dass
die zweite Saule grundsatzlich nicht zur Anwendung kommt, wenn eine Nutzungspflicht nach
dem EEWarmeG oder einem Landesgesetz besteht. Ausnahmen sind in § 15 Abs. 2 lediglich flr
bestimmte Falle zugelassen, etwa eine liber die in § 3 Abs. 1 und Abs. 2 EEWadrmeG hinausge-
hende obligatorische Pflichterfiillung oder sonstige besonders vorteilhafte Nutzungskonzepte.
Trotzdem sieht das Marktanreizprogramm einen weitgehenden Gleichlauf der Forderung im
Neubaubereich und im Gebdudebestand vor, wobei die Grundférderung im Neubaubereich pau-
schal um 25 Prozent abgesenkt ist. Eine Unterscheidung fiir den Gebdaudebestand in Abhdngigkeit
zu moglichen landesrechtlichen Nutzungspflichten erfolgt dagegen nicht (siehe unten § 14
Rn. 20, § 15 Rn. 33).

IV. EEW3armeG als Baustein des Umweltenergierechts

Das EEWarmeG besteht nicht isoliert, sondern ist eingebettet in das Regelungsgefiige des Um-
weltenergierechts (siehe dazu unten Teil 3 D. IV. 1.). Dabei beférdert es die Substitution fossiler
Energietrager (siehe dazu unten Teil 3 D. IV. 2.) im Bereich der Warmeversorgung (siehe dazu

8 Das BMU prognostizierte fiir den weggefallenen Teil der Nutzungspflicht im Gebdudebestand jahrlich 500 000 bis
600 000 Anwendungsfille (siehe unten § 3 Rn. 7); vgl. dazu auch Oschmann, NJW 2009, S. 263 (267).

49 A. A. Klemm, CuR 2008, S. 124 (124) sieht dagegen darin lediglich eine flankierende MaRnahme.

50 Versffentlicht im eBAnz. AT 23 2009 B 2 v. 27. 2. 2009, geandert durch die Richtlinie v. 17. 2. 2010, eBAnz. AT 24
2010 B 1v. 26. 2. 2010.
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unten Teil 3 D. IV. 3.). Es ist schlieBlich Teil der Mehrebenenordnung mit Beziigen zum Europa-
und Landesrecht (siehe dazu unten Teil 3 D. V.).

1. EEWa3rmeG im Kontext des Umweltenergierechts

Das EEWarmeG ist ein wichtiger Baustein des Umweltenergierechts®!. Dieses noch im Entstehen
befindliche Rechtsgebiet umfasst all diejenigen Regelungen, die die Nutzung von Energie mit dem
Ziel des Klimaschutzes und der Ressourcenschonung®? zum Regelungsgegenstand haben®3. Es
geht daher in seinem Anwendungsbereich (iber den vom Energierecht nach dem herkémmlichen
Verstandnis erfassten Bereich hinaus>*. Das Umweltenergierecht kann seinerseits in den weite-
ren Kontext des Klimaschutzrechts eingeordnet werden und stellt dessen zentralen Regelungs-
bereich dar®>. Dieses ebenfalls noch nicht zu einem eigenstandigen Rechtsgebiet verdichtete
Normgefliige umfasst zusatzlich zum Umweltenergierecht auch die Normen, die andere als dem
Energiesektor zuzurechnenden Quellen von Treibhausgasen umfasst®®. Zu nennen sind hier etwa
Regelungen aus dem Bereich der Landwirtschaft sowie MaBnahmen zur Reduktion der bereits
anthropogen erhohten Treibhausgaskonzentration in der Atmosphare, wie sie beispielsweise mit
den im Kyoto-Protokoll vorgesehenen Aufforstungsprogrammen erfolgen sollen®’.

Mit Hilfe des Klimaschutzrechts soll der auf menschliche Einflisse zuriickgehende Treibhausef-
fekt>® auf ein MaR begrenzt werden, so dass entsprechend der vélkerrechtlichen Definition der
Klimarahmenkonvention>® ,gefahrliche anthropogene Stérungen des Klimasystems“ vermieden
werden kdnnen. Dazu ist es nach den in den Berichten des IPCC zusammengestellten Erkenntnis-
sen der Klimaforschung erforderlich, bis zur Mitte des Jahrhunderts den weltweiten Ausstol’ von
Treibhausgasen im Vergleich zum Basisjahr 1990 um mindestens 50 Prozent, in den Industrielan-
dern sogar um bis zu 95 Prozent zu reduzieren®, Aber auch schon die von der Europaischen Union

51T, Miiller, in: Kéck, Klimaschutz durch regenerative Energien, Abschnitt 1.2 lit. b), 1.2 [i. E.]; vgl. zur Bedeutung des
EEW&armeG Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1048).

52 Daneben bestehen hiufig weitere Zwecke, etwa der Friedenssicherung oder Wirtschaftsférderung; zur Multifunk-
tionalitat des Umweltenergierechts Kloepfer, Umweltrecht, § 16 Rn. 11.

53 vgl. T. Miiller/Schulze-Fielitz, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 9 (13).

54 Daher ist der ebenfalls verwendete Begriff des Energieumweltrechts zwar zum Teil deckungsgleich aber gleichzei-
tig auch enger. Umfassend zu den Begriffen Calliess, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieum-
weltrechts, S. 20 (24 ff.).

55 Zur Frage, ob es sich dabei um ein eigenstindiges Rechtsgebiet handelt, T. Miiller/Schulze-Fielitz, in: Schulze-
Fielitz/T. Muiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 9 (9, 18); vgl. auch Weinreich, ZUR 2006, S. 399 (404), unter der
Bezeichnung Atmospharenschutzrecht bereits Wustlich, Die Atmosphare als globales Umweltgut, S. 319 ff.

56 Kritisch zur Leistungsfahigkeit der Differenzierung Calliess, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des
Energieumweltrechts, S. 20 (25 f.).

5TT. Miiller/Schulze-Fielitz, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Europdisches Klimaschutzrecht, S. 9 (13).

58 Dieser verstarkt den natrlichen, fiir das Leben auf der Erde notwendigen Treibhauseffekt, vgl. dazu etwa Wust-
lich, Die Atmosphaére als globales Umweltgut, S. 44 ff.

9 United Nations Framework Convention on Climate Change, 31 ILM (1992), S. 849 ff.; s. auch Gesetz zu dem Rah-
meniibereinkommen der Vereinten Nationen vom 9. Mai 1992 lber Klimadnderungen v. 13.9.1993, BGBI. Il
S. 1784. Vgl. auch unten Teil 3 D. V. 1.

0 vgl. IPCC, Climate Change 2007: Mitigation of Climate Change; s. auch bereits die friiheren IPCC Berichte dass.,
Climate Change 2001: The Scientific Basis; dass., The IPCC Scientific Assessement, 1990 und dass., Climate Change,
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und der Bundesregierung postulierten Reduktionsziele von 20 bzw. 30 Prozent unilateral und mi-
nus 30 bzw. 40 Prozent bei vergleichbaren Reduktionsanstrengungen anderer Lander®! erfordern
umfassende und tiefgreifende Veranderungen.

Die einzelnen Bestandteile des Umweltenergierechts lassen sich nach ihrer Wirkrichtung®? zwei
Regelungsgruppen zuordnen. Zum einen fordern sie die Substitution fossiler Energietrager, zum
anderen bezwecken sie eine Senkung des Energieverbrauchs. Der Substitutionsansatz wird in ers-
ter Linie durch die Forderung Erneuerbarer Energien verwirklicht (dazu unten Teil 3 D. IV. 2.). Da-
neben bestehen Ansitze zur Reduktion des Energieverbrauchs®® (dazu unten Teil 3 D. IV. 3. a.).
Diese bezwecken ebenso wie die Substitutionsinstrumente eine Senkung der Kohlendioxidemis-
sionen®, Dieses Ziel kann einerseits mittels Effizienzsteigerungen sowohl bei der Umwandlung
der Energietrager als auch der Nutzung der Endenergie und andererseits durch die Forderung
von Energiesuffizienz — der Vermeidung von Energienutzung — erreicht werden. Weder Substitu-
tion noch Reduktion sind fiir sich genommen in der Lage, die notwendigen Reduktionen der Koh-
lendioxidemissionen allein zu bewirken®. Vielmehr miissen sie sich ergdnzen und verstirken®®,

Das Umweltenergierecht ist durch eine grofRe Vielzahl an einzelnen Regelungsansatzen und eine
hohe regelungstechnische Heterogenitit gepragt®’. Angesichts vielfaltiger Erscheinungsformen
der Energienutzung und einer relativ unkoordinierten Entstehung der unterschiedlichen Steue-
rungsansatze®® ist ein dichtes und gleichzeitig liickenhaftes Instrumentengeflecht entstanden.
Die einzelnen Regelungen haben zum Teil groRe Uberlappungsbereiche und sind dementspre-
chend durch 6konomische wie juristische Wechselwirkungen gekennzeichnet. Es lassen sich je-
doch regelmaBig Hauptinstrumente ausmachen, deren Wirkungen durch flankierende

The Science of Climate Change, 1996 sowie den dritten Bericht der Enquete-Kommission ,Vorsorge zum Schutz der
Erdatmosphéare” des Deutschen Bundestages, BT-Drs. 11/8030, S. 89.

61 KOM, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den europiischen Wirtschafts- und So-
zialausschuss und den Ausschuss der Regionen, 20 und 20 bis 2020 — Chancen Europas im Klimawandel, KOM(2008)
30 endg., v. 23. 1. 2008, S. 3; vgl. dazu a. Sabathil, EurUP 2008, S. 73 (74).

52 Eine nach einzelnen Instrumenten vorgenommene Darstellung findet sich etwa bei Gdrditz, JuS 2008, S. 324 ff,;
Winkler, Klimaschutzrecht, 2005; Schneider, in: ders./Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 21.

63 Schomerus, NVwZ 2009, S. 418 ff.; grundlegend Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung,
S. 47 ff.; vgl. auch Reimer, in: Schulze-Fielitz/T. Miller, Europaisches Klimaschutzrecht, S. 147 (177 f.); zu rechtlichen
Fortentwicklungsmaglichkeiten Schomerus/Sanden, Rechtliche Konzepte fiir eine effizientere Energienutzung.

54 vgl. hierzu und zum Folgenden T. Miiller, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaft-
lichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht e. V. Berlin 2007, S. 191 (203 ff.); T. Miiller/Schulze-Fielitz, in:
Schulze-Fielitz/T. Mller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 9 (13 ff.).

65 Vgl. etwa zur Torsohaftigkeit des Energieeffizienzansatzes Reimer, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Kli-
maschutzrecht, S. 147 (154, 177 f.).

56 T. Miiller, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesell-
schaft fiir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, S. 191 (221 ff.).

57 T. Miiller, in: Kéck, Klimaschutz durch regenerative Energien, Abschnitt 1.1 [i. E.]. Zur Situation der Instrumente
zur Férderung Erneuerbarer Energien im Stromsektor in Europa vgl. etwa Oschmann/Ragwitz/Resch, ZNER 2006,
S. 7 ff.; KOM, Mitteilung der Kommission: Férderung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen, KOM(2005) 627
endg. v. 7. 12. 2005, S. 6 f.; Schneider, in: Hendler/Marburger/Reinhardt/Schroder, Energierecht zwischen Umwelt-
schutz und Wettbewerb, S. 71 (87 ff.).

68 Zur Entwicklung des Klimaschutzrechts umfassend Wustlich, Die Atmosphére als globales Umweltgut, S. 339 ff.
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Regelungen unterstitzt werden®. Neben der weiteren Verbesserung der einzelnen Steuerungs-
ansatze ist die interne Abstimmung der verschiedenen Instrumente und die Fortentwicklung zu
einem effektiven und effizienten Instrumentenverbund’® eine wichtige Zukunftsaufgabe’?.

2. EEWarmegG als Mittel zur Substitution fossiler Energietrager

Das EEWarmeG ist eines von drei Hauptinstrumenten zur Substitution fossiler Energietrager
durch die verstarkte Nutzung Erneuerbarer Energien. Es erfasst dabei einen Ausschnitt (siehe
oben Teil 3 D. lll. 2.) aus dem Bereich der Warmeversorgung und wird hinsichtlich der Elektrizi-
tatserzeugung durch das EEG und im Bereich der Kraftstoffe durch die um steuerrechtliche Ele-
mente’? angereicherte Beimischungspflicht fir Biokraftstoffe’® erganzt. Diesen Instrumenten ist
trotz der ansonsten festzustellenden Heterogenitit’* gemeinsam, dass sie einen Entwicklungs-
pfad vorzeichnen, der zu einem steigenden Anteil der Erneuerbaren Energien an der Energiebe-
reitstellung und entsprechend zu einem sinkenden Anteil fossiler Energietrager fuhrt’>.

Diese Wirkungen werden auf unterschiedliche Arten erreicht. Das EEWarmeG kombiniert mit der
Nutzungspflicht einerseits und der Gewahrung von Umweltsubventionen andererseits einen ord-
nungsrechtlichen, direkten und einen haushaltsbasierten, indirekten Steuerungsansatz. Das EEG
dagegen setzt indirekte Anreize zur Investition in Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuer-
baren Energien, indem den Anlagenbetreibern gesetzliche Anspriiche’® privatrechtlicher Natur”’
gewahrt werden. Dies sind u.a. der Anspruch erstens auf unverziiglichen und vorrangigen An-
schluss der Anlage an das Stromnetz, § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG, zweitens auf vorrangige’® Einspeisung

9 T, Miiller, in: Kdck, Klimaschutz durch regenerative Energien, Abschnitt 1.3 [i. E.].

70 MaRstabe fiir die Bewertung der Leistungsfihigkeit entwickeln Ronagel/Sanden/Benz, UPR 2007, S. 361 ff.

1S, zu den Anforderungen an einen Instrumentenmix auch Rodi, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Umweltschutz
im Energierecht, S. 17 (27 ff.); T. Miiller, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaftli-
chen Fachtagung der Gesellschaft fur Umweltrecht e.V. Berlin 2007, S. 191 (219 ff.); Hermes, in: FS Rehbinder,
S. 569 ff.

72 Vgl. § 50 Energiesteuergesetz (EnergieStG) v. 15. 7. 2006, BGBI. | S. 1534; 2008, S. 660; 2008, S. 1007, zuletzt ge-
dndert durch Gesetz v. 22. 12. 2009, BGBI. | S. 3950; 2010 S. 534; zu den letzten Anderungen Kdmper, UPR 2009,
S. 365 ff.

73 §§ 37 a—e BImSchG; hierzu Kémper, ebd., S. 366 ff.; vgl. zur Einfiihrung der Beimischungspflicht Jarass, ZUR 2007,
S. 518 ff.; Scheidler, GewArch 2007, S. 370 ff.; Stein, ZfZ 2008, S. 260 ff.

74 T. Miiller, in: Kéck, Klimaschutz durch regenerative Energien, Abschnitt I1.1 [i. E.].

7> Vgl. etwa § 1 Abs. 2 EEW&rmegG, s. dazu unten § 1 Rn. 32 ff.; § 1 Abs. 2 EEG; § 37 a Abs. 3 und 3 a BImSchG.

76 Bis zur Klarstellung durch § 12 Abs. 1 EEG 2004 war umstritten, ob die Verpflichtungen lediglich als Kontrahie-
rungszwang oder als gesetzliches Schuldverhaltnis einzustufen waren. Fiir einen bloRen Kontrahierungszwang Wei-
fenborn, in: Bbhmer, Erneuerbare Energien — Perspektiven fur die Stromerzeugung, S. 71 (92 ff.); bereits zum
Stromeinspeisungsgesetz BGH RdE 1994, S. 70 (71); Salje, Stromeinspeisungsgesetz, Einf. Rn. 8. Flr ein gesetzliches
Schuldverhaltnis im EEG 2000 bereits Salje, EEG, 2. Aufl. 2000, § 3 Rn. 26 ff.; Gent, ZNER 2001, S. 237 (237 f.);
Brandt/Reshéft/Steiner, EEG-HK, 2001, § 3 Rn. 29 ff.

77 Salje, RAE 2005, S. 60 (61); Oschmann, NJW 2009, S. 263 (263).

78 Méstl, RAE 2003, S. 90 ff. Kritisch zur Einschrinkung des Vorrangprinzips durch die EEG-Novelle 2009 T. Miiller, in:
Loibl/Maslaton/v. Bredow, Biogasanlage im EEG 2009, S. 193 ff., Rn. 11 f. Ob die dort vorgenommene weitgehende
Gleichstellung von EEG- und KWKG-Strom nach Inkrafttreten der Erneuerbare-Energien-Richtlinie europarechtskon-
form ist, erscheint zumindest fraglich, wird doch in Art. 16 Abs. 2 lit. c) EE-RL u. a. verlangt, dass die Mitgliedstaaten
sicherstellen, dass die Ubertragungsnetzbetreiber Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien Vor-
rang einrdumen, soweit der sichere Betrieb nicht gefdhrdet wird.
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der Elektrizitat, § 8 Abs. 1 EEG, und drittens auf einen nach § 21 Abs. 2 EEG fiir mindestens 20
Jahre zu gewahrenden, in der H6he durch §§ 23-33 EEG festgelegten und wahrend dieses Zeit-
raums gleichbleibenden Vergiitungsanspruch, § 16 Abs. 1 EEG. Insbesondere die Verbindung des
Vorrangprinzips und des planbaren Vergiutungsanspruchs fihren zu einer hohen Effizienz des
EEG”®.

Die Forderung Erneuerbarer Energien im Kraftstoffsektor erfolgt dagegen in erster Linie durch
einen um 6konomische Flexibilisierungsmaoglichkeiten erganzten ordnungsrechtlichen Ansatz.
Seit 200780 ist die Mineraldlwirtschaft verpflichtet, Diesel- und Ottokraftstoffen eine bestimmte
Mindestquote biogener Kraftstoffe beizumischen, § 37a BImSchG&!. Dabei werden durch flexible
Mengenfestlegungen und Méglichkeiten zur vertraglichen Ubertragung der Pflichterfiillung auf
Dritte Handlungsalternativen fiir die Verpflichteten eréffnet, die eine im Einzelfall im Vergleich
zu einer starren Mengenvorgabe giinstigere Losung erméglichen®2. Daneben erfolgt eine Férde-
rung durch die gegeniiber dem in den Jahren 2004 bis 200623 deutlich zuriickgenommene und
weiter sinkende steuerliche Bevorzugung biogener Kraftstoffe gegentiber den fossilen Treibstof-
fen34,

Diese Hauptinstrumente schaffen Markte fir Erneuerbare Energien, indem sie Anreize setzen,
etwa durch die Forderung der zweiten Sdule des EEWarmeG und die Verglitungsanspriiche des
EEG, oder bestimmte Personen verpflichten, genauer festgelegte Produkte oder notwendigen
Technologien nachzufragen. Dies wird beispielsweise durch die Beimischungspflicht des BImSchG
oder durch die Nutzungspflicht der ersten Saule des EEWarmeG erreicht. Sie sind dabei jedoch
im Hinblick auf die Komplexitat der Sachmaterie immer lliickenhaft und bedirfen Unterstiitzung
durch zusatzliche Regelungen. Diese kdénnen dabei gleichartig mit dem jeweiligen Hauptinstru-
ment sein, und dieses wirkungsgleich verstarken. Sie kénnen aber auch lediglich gleichgerichtet
wirken, jedoch nur einen fiir den Erfolg des Hauptinstruments komplementaren Aspekt betref-
fen. In diesem Fall ergénzen sie dessen Wirkung in einem von diesem nicht normierten Lebens-
bereich®.

72 Vgl. KOM, Mitteilung der Kommission: Férderung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen, KOM(2005) 627
endg.v.7.12.2005,S.6f.

80 vgl. auch BVerfG — 1BvR 1031/07 v. 25. 7. 2007; zustimmend Kahl, JZ 2008, S. 74 (76 f.); EuGH, Rs. C-201/08 (Plan-
tanol GmbH & Co. KG) v. 10. 9. 2009, ZUR 2009, S. 604 ff.

81 |qubinger, in: Ule/ders., BImSchG, 159. EL 08/2008, § 37 a Rn. C 1 ff.; Stein, ZfZ 2008, S. 260 (261 ff.); Jarass, ZUR
2007, S. 518 (519 ff.).

82 Hierzu auch T. Miiller, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung
der Gesellschaft fir Umweltrecht e. V. Berlin 2007, S. 191 (205 f.).

83 Zur damaligen Rechtslage Schmerbach/Schréer-Schallenberg, ZfZ 2003, S. 3 ff.; Teichner, ZfZ 2002, S. 362 ff.

84 Jarass, ZUR 2007, S. 518 (524).

85 vgl. ausfihrlich T. Miiller, in: Kdck, Klimaschutz durch regenerative Energien, Abschnitt 1.3 [i. E.].
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3. EEWarmeG als Instrument im Warmesektor

Das EEWarmeG erganzt zahlreiche weitere Regelungen, mit denen im Bereich des Warmesektors
Ansatze zur Reduktion des Energieverbrauchs und zur Substitution fossiler Energietrager verwirk-
licht werden sollen. Neben dieser auf den Anwendungsbereich bezogenen Gemeinsamkeit wei-
sen die Regelungen ein hohes Mal8 an Unterschieden auf. Hervorzuheben ist zunachst die Ener-
gieeinsparverordnung (EnEV)2® (siehe unten Teil 3 D. IV. 3. a.). Daneben tritt die Férderung effi-
zienter Umwandlung der eingesetzten Energietrager in Kraft-Warme-Kopplung (siehe unten
Teil 3 D. IV. 3. b.). Ferner bestehen sektoreniibergreifende Regelungen, wie Energiesteuern oder
Emissionshandel (siehe unten Teil 3 D. IV. 3. c.) und weitere flankierende Vorgaben, etwa im Be-
reich des Mietrechts und des Gasnetzzugangs (siehe unten Teil 3 D. IV. 3. d.). Die Koordinierung
der verschiedenen Steuerungsansatze ist unzureichend ausgepragt; ein konsistenter Instrumen-
tenverbund besteht bestenfalls ansatzweise (siehe unten Teil 3 D. IV. 3. e.).

a. Reduktion des Energieverbrauchs durch die EnEV

Die zentrale Regelung zur Reduktion des Warmeenergieverbrauchs im Gebaudebereich bildet die
EnEV®’. Diese auf das Energieeinsparungsgesetz (EnEG)® gestiitzte und der Umsetzung verschie-
dener europaischer Richtlinien dienende® Rechtsverordnung beinhaltet zunichst Vorgaben zum
zulassigen Energiebedarf von Neu- und Bestandsbauten (siehe unten § 7 Rn. 105 ff.). Sie ist zum
1. Oktober 2009 novelliert worden, wobei ein wesentliches Anliegen die Erh6hung der energeti-
schen Anforderungen war®°. Neben diesen ordnungsrechtlichen Ansatz tritt seit dem Jahr 2002
fur Neubauten und seit 2007 auch fur den Gebiudebestand®® das Erfordernis der Ausstellung
eines Energieausweises, der eine indirekte Steuerung®? durch Informationen von Mietern und
Grundstlickskaufern tGber den Energieverbrauch von Gebauden ermdglichen soll.

8 Verordnung iiber energiesparenden Wiarmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei Gebiduden (Energie-
einsparverordnung — EnEV) v. 24. 7. 2007, BGBI. | S. 1519, gedndert durch Verordnung v. 29. 4. 2009, BGBI. | S. 954.
87 Zur Entstehungsgeschichte Stock, in: Danner/Theobald, Energierecht, 60. EL 06/2008, Einf. EnEV Rn. 2 ff.; in Ham-
burg bestehen zusétzliche landesrechtliche Anforderungen gem. der Hamburgischen Klimaschutzverordnung (Hmb-
KliSchvO) v. 11. 12. 2007, HmbGVBI. 2008 S. 1; vgl. dazu Braun, NordOR 2008, S. 256 ff.; Keyhanian, Rechtliche In-
strumente zur Energieeinsparung, S. 418 ff.

88 Energieeinsparungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 1. 9. 2005, BGBI. | S. 2684, zuletzt geindert
durch Gesetz v. 28. 3. 2009, BGBI. | S. 643.

8 Richtlinie 2006/32/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 5. 4. 2006 (iber Endenergieeffizienz und
Energiedienstleistungen und zur Aufhebung der Richtlinie 93/76/EWG des Rates, ABl. EU Nr. L 114 v. 27. 4. 2006,
S. 64; Richtlinie 2002/91/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 iber die Gesam-
tenergieeffizienz von Gebauden, ABI. EG Nr. L1 v. 4. 1. 2003, S. 65, vgl. hierzu Reimer, in: Schulze-Fielitz/T. Mdller,
Europdisches Klimaschutzrecht, S. 147 (155 ff.); Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung, S. 384 ff.;
Brattig/Kahle, NVWZ 2005, S. 642 (643 f.); Richtlinie 92/42/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 Uber die Wirkungs-
grade von mit flissigen oder gasformigen Brennstoffen beschickten neuen Warmwasserheizkesseln, ABIl. EG
Nr.L167 v. 22. 6. 1992, S. 17, zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2005/32/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 6. Juli 2005, ABI. EU Nr. L 191 v. 22. 7. 2005, S. 29.

%0 BR-Drs. 569/08, S. 63; Stock, ZfBR 2008, S. 647 (647 f.).

1 Hertel, DNotZ 2007, S. 486 (487).

92 Heye, Rechtliche Instrumente zur Reduktion der Treibhausgasemissionen, S. 59; kritisch zur Steuerungswirkung
von Informationen Reimer, in: Schulze-Fielitz/T. Muller, Europaisches Klimaschutzrecht, S. 147 (171 ff.).
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Nach § 3 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 EnEV sind Wohn- und Nichtwohngeb&ude so zu errichten®3, dass
der Jahres-Primadrenergiebedarf fir Heizung, Warmwasserbereitung, Liftung und Kihlung den
Wert des Jahres-Primarenergiebedarfs eines vergleichbaren Referenzgebadudes nicht tiberschrei-
tet. Zusatzlich werden Hochstwerte flr den Transmissionswarmeverlust bei Wohngebauden und
fir den mittleren Warmedurchgangskoeffizienten bei Nichtwohngebauden definiert, §§ 3 Abs. 2,
4 Abs. 2 (siehe unten § 7 Rn. 112 ff.). Dabei verfolgt die EnEV einen technologieoffenen Ansatz,
so dass der Bauherr grundsatzlich frei entscheiden kann, mit welchen Malnahmen — Dadmmung,
effizientere fossile Heizungstechnik oder Einsatz Erneuerbarer Energien —, er die Grenzwerte ein-
halten will®*.

Nach § 16 Abs. 1 EnEV muss bei Errichtung eines neuen Gebaudes oder unter naher bestimmten
Voraussetzungen bei Anderungen an bestehenden Geb3uden ein Energieausweis ausgestellt
werden®. Der Energieausweis ist entsprechend dem vorgegebenen Muster zu erstellen und ent-
halt Angaben zu dem nach § 18 EnEV errechneten Energiebedarf bzw. zu dem tatsachlichen Ener-
gieverbrauch aufgrund von Erfahrungswerten der Vergangenheit nach Maligabe des § 19 EnEV
als Regelfall bei Bestandsgebduden. Unter den Voraussetzungen des § 20 EnEV sind Modernisie-
rungsempfehlungen aufzunehmen. Der Ausweis ist nach § 16 Abs. 3 EnEV im Fall einer Veraul3e-
rung, Vermietung, Verpachtung oder dem Leasing des Gebdudes dem Kaufer oder Nutzungsinte-
ressierten zuganglich zu machen®®. Dadurch soll der Energieverbrauch stérker in die Entschei-
dung Giber den Erwerb oder die Nutzung einer Immobilie einflieRen®’. Letztlich soll der Verkauf
bzw. die Vermietung energetisch schlechter ausgestatteter Geb3dude erschwert®® und damit ein
mittelbarer Druck zur Sanierung erzeugt werden®.

b. Forderung effizienter Energieumwandlung durch Nutzung der Kraft-Warme-Kopplung

Wahrend jedenfalls der ordnungsrechtliche Ansatz der EnEV den Gesamtenergiebedarf unmit-
telbar senkt, soll mit den Ansatzen zur Forderung der Kraft-Warme-Kopplung die Effizienz der
Umwandlung der Energietrager erhoht und damit der Primarenergiebedarf gesenkt werden.
Durch Anreize, gleichzeitig Warme und Elektrizitat zu erzeugen, kénnen deutlich héhere Wir-
kungsgrade erzielt werden, so dass letztlich weniger Energietrager benotigt und weniger Kohlen-
dioxidemissionen freigesetzt werden'®, Diese Férderung wird in erster Linie mit dem Kraft-

9 Die Vorgaben fiir den Gebiudebestand sind dagegen deutlich zuriickhaltender, §§ 9 ff. EnEV.

% Vgl. G. Beaucamp/R. Beaucamp, NZM 2002, S. 323 (324).

9 Vgl. Séfker, in: Danner/Theobald, Energierecht, EnEV, 60. EL 06/2008, § 16 Rn. 6 ff.; Krieger, NJ 2009, S. 320 ff.

% Zu den zivilrechtlichen Aspekten auf Kauf-, Werk- und Mietvertrige Flatow, NZM 2008, S. 785 (787 ff.); dies., NJIW
2008, S. 2886 ff.; zum Mietrecht s. auch Friers, WuM 2008, S. 255 (257 ff.).

97 Séfker, in: Danner/Theobald, Energierecht, EnEV, 60. EL 06/2008, § 16 Rn. 3.

98 7u haftungsrechtlichen Aspekten Hertel, DNotZ 2007, S. 486 (493 ff.); Horst, NZM 2006, S. 1 (3 ff.).

9 Vgl. Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung, S. 386 f.; s. auch Schneider, in: ders./Theobald,
Recht der Energiewirtschaft, § 21 Rn. 187; Séfker, in: Danner/Theobald, Energierecht, EnEV, 60. EL 06/2008, § 20
Rn. 2; sowie Weglage, Energieausweis — Das groBe Kompendium, S. 27 f.

100 giidenbender/Rosin, KWKG-AusbauG, Einf. Rn. 1; Schneider, in: ders./Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 21
Rn. 158; Schmauser, Das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz, S. 29; Baur/Henk-Merten/Matthey/Weck, Férderung von
KWK-Anlagen, S. 22; Elspas, Die Forderung der Stromerzeugung in Kraft-Warme-Kopplung, S. 23 ff.
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Warme-Kopplungsgesetz (KWKG)1°! erreicht, in Teilen jedoch auch durch das EEG und die Zutei-
lungsregelungen des Emissionshandels im Zuteilungsgesetz 2012 (ZuG 2012)%°2 gewahrt. Die
Steuerungswirkung von KWKG und EEG bezieht sich dabei aber auf die Stromproduktion, die
Warme ist rechtlich betrachtet lediglich ein Nebenprodukt.

Das ebenfalls zum 1. Januar 2009 novellierte'® KWKG verpflichtet den rdumlich nachsten Netz-
betreiber, dhnlich zum EEG (siehe oben Teil 3 D. IV. 2.), den in den forderungswirdigen KWK-
Anlagen im sogenannten gekoppelten Betrieb erzeugten Strom abzunehmen und dafiir neben
einen Zuschlag zusatzlich zu einem auszuhandelnden bzw. marktiiblichen Preis an den Anlagen-
betreiber auszuzahlen, § 4 KWKG. Auf diese Weise wird ein Fortbetrieb bestehender Anlagen und
im geringen Umfang auch der Bau neuer Anlagen ermdglicht. Damit soll ein Anteil der Stromer-
zeugung aus Kraft-Warme-Kopplung von 25 Prozent im Jahr 2020 erreicht werden, § 1 KWKG.

Weitere Anreize zur Nutzung der Kraft-Warme-Kopplung finden sich im EEG, etwa in den Rege-
lungen zur Verglitung von Strom aus Biomasse, §§ 27 Abs. 4 Nr. 3, 66 Abs. 1 Nr. 3 EEG jeweils
i.V.m. Anlage 3 zum EEG4, Weitere Anreize zur gleichzeitigen Nutzung von Elektrizitdt und
Wairme sind fur die Geothermie enthalten, § 28 Abs. 2 EEG i.V.m. Anlage 4 zum EEG%>, Diese
gesonderten Regelungen sind aufgrund der sich ausschlieRenden Anwendungsbereiche von EEG
und KWKG erforderlich, vgl. § 2 Satz 2 KWKG. Im System des Emissionshandels waren bereits in
§ 14 Zuteilungsgesetz 2007 (ZuG 2007)° besondere Regelungen fiir KWK-Anlagen enthalten, die
zusatzlich zum KWKG eine Férderung enthielten®’. Damit sollte der Bedeutung der Kraft-
Warme-Kopplung fiur den Klimaschutz Rechnung getragen werden®, Diese Sonderregelungen
werden in deutlich gedanderter Form in §§ 7 Abs. 3 Satz 1, 8 Abs. 1 Satz 3 ZuG 2012 fortgefiihrt.

c. Sektoreniibergreifende Regelungsansitze

Neben den gezielten Anreizen zur Forderung einer klimafreundlicheren Warmeversorgung durch
die genannten Instrumente bestehen libergreifende Regelungen, die am Energieverbrauch an-
kntipfen, und dabei auch die Warmeversorgung erfassen. Dies sind zum einen das in Umsetzung
der europdischen Vorgaben!® eingefiihrte System eines Handels mit Berechtigungen zur

101 Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wirme-Kopplung (Kraft-Wirme-Kopp-
lungsgesetz) v. 19. 3. 2002, BGBI. | S. 1092, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 21. 8. 2009, BGBI. | S. 2870.

102 Gesetz Uiber den nationalen Zuteilungsplan fiir Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode
2008 bis 2012 (Zuteilungsgesetz 2012 — ZuG 2012), v. 7. 8. 2007, BGBI. | S. 1788.

103 Bychmann/Hirschmann, RAE 2009, S. 204 ff.; Jacobshagen, ZUR 2008, S. 449 ff.

104 Hierzu Schdferhoff, in: Reshéft, EEG, § 27 Rn. 61 ff., Anlage 3 Rn. 1 ff.; Salje, EEG, § 27 Rn. 180 ff.; Ekardt, in:
Frenz/Muggenborg, EEG, § 27 Rn. 76 ff.

105 Wobei es sich nicht um klassische KWK handelt, vgl. Bénning, in: Reshéft, EEG, Anlage 4 Rn. 2.

106 Gesetz tiber den nationalen Zuteilungsplan fiir Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der Zuteilungsperiode
2005 bis 2007 (Zuteilungsgesetz 2007 — ZuG 2007) v. 26. 8. 2004, BGBI. | S. 2211, zuletzt gedndert durch Gesetz v.
22.12.2004, BGBI. 1 S. 374. Vgl. ferner auch §§ 11 Abs. 2 Satz 2, 12 Abs. 4 ZuG 2007.

107 k6rner/v. Schweinitz, in: Kdrner/Vierhaus, TEHG, § 14 ZuG 2007 Rn. 3 m. w. N.

108 \/g|. BT-Drs. 15/2966, S. 24.

109 |nsbesondere Richtlinie 2003/87/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 iiber ein
System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie
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Emission von Kohlendioxid und zum anderen die Energiesteuern. Der Emissionshandel fihrt mit
seinem Cap-and-Trade-System?!? erstmals'!! zu einer Begrenzung der insgesamt zulassigen Ge-
samtemissionsmenge!'? und erfasst dabei auch Bereiche der Warmeversorgung aus fossilen
Quellen. Allerdings ist angesichts des auf GroRanlagen beschrankten Anwendungsbereichs nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Anhang 1 des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes (TEHG)!*? die Wir-
kung auf die regelmaRig durch kleine und dezentrale Versorgungssysteme gekennzeichnete War-
meversorgung beschrankt. Jenseits der Fernwarmeversorgung dirften insbesondere in dem vom
EEW&rmeG nicht erfassten Bereich der industriellen Prozesswarme groRere Wirkungen des Emis-
sionshandels im Warmesektor zu verzeichnen sein.

Weit umfassender wirken die Energiesteuern auf den Warmemarkt!'4. Nach dem Energiesteuer-
gesetz (EnergieStG)**® wird eine Verbrauchssteuer auf verschiedene Energieformen erhoben. Da-
von sind auch die fir die Warmeversorgung wesentlichen Energietrager Erdgas, Erdol und Kohle
erfasst, § 2 EnergieStG. Die Steuer flihrt zu einem zusatzlichen Preissignal an die Verbraucher und
soll so auch eine verhaltensbezogene Lenkungswirkung entfalten!®, Da aber derzeit keine wei-
teren Erhohungen der Energiesteuer geplant sind, werden Energieverbraucher nicht durch fir
sie vorhersehbare Entwicklungen zu einem bestimmten Verhalten angehalten. Daher entfaltet
dieses Instrument derzeit keine origindre Steuerungswirkung!'’, diese bleibt allein den stark
schwankenden Preisentwicklungen vorbehalten.

d. Flankierende MaRnahmen

Zusatzlich zu den beschriebenen im Warmemarkt wirkenden spezifischen und libergreifenden
Instrumenten bestehen zahlreiche flankierende MaRnahmen (siehe auch oben Teil 3 D. IV. 2.).
Zu nennen sind hier insbesondere die bauplanungs- und bauordnungsrechtlichen Regelungen
(siehe dazu unten Teil 3 D. V. 3.). Daneben sind die Regelungen im Mietrecht zu erwahnen, die
eine Umlage von Modernisierungskosten auf die Mieter ermdéglichen sollen und damit im

96/61/EG des Rates, ABI. EU v. 25. 10. 2003 Nr. L 275/32; vgl. Rodi, in: Schulze-Fielitz/T. Miller, Européaisches Klima-
schutzrecht, S. 189 (190 f.).

110 g, statt vieler Winter, ZUR 2009, S. 289 (289).

111 Betont von Graf3l, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 214.

112 Allerdings nur soweit der beschrinkte Anwendungsbereich des TEHG reicht. Zusétzlich wird dieser Vorteil durch
das Gesetz liber projektbezogene Mechanismen nach dem Protokoll von Kyoto zum Rahmeniibereinkommen der
Vereinten Nationen liber Klimadnderungen vom 11. Dezember 1997 (Projekt-Mechanismen-Gesetz — ProMechG) v.
22.9. 2005, BGBI. I S. 2826, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 25. 10. 2008, BGBI. 1 S. 2074; vgl. hierzu Ehrmann, EurUP
2005, S. 206 ff.; Hoffmann, Herausforderung Klimaschutz, S. 137 ff.

113 Gesetz liber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (Treibhausgas-Emissionshandels-
gesetz — TEHG) v. 8. 7. 2004, BGBI. |1 S. 1578, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 16. 7. 2009, BGBI. | S. 1954.

114 Die auch eine Alternative zum weit komplexeren Emissionshandel wiren, Wegener, ZUR 2009, S. 283 (284); kri-
tisch zu einem Systemwechsel Rodi, in: Schulze-Fielitz/T. Muller, Europaisches Klimaschutzrecht, S. 189 (191).

115y, 15. 7. 2006, BGBI. | S. 1534; 2008 S. 660; 2008 S. 1007, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 22. 12. 2009, BGBI. |
S. 3950.

116 Kloepfer, Umweltrecht, § 16 Rn. 46; vgl. auch Rodi, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 22
Rn. 16 ff.

17T, Miiller, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesell-
schaft fiir Umweltrecht e. V. Berlin 2007, S. 191 (211 f.).
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Gebdudebestand partiell das bestehende Investor-Nutzer-Dilemma auflésen kdnnen. Méglichen
MaBnahmen zur Nutzung Erneuerbarer Energien und zur Reduktion des Energieverbrauchs ste-
hen in vermieteten Gebauden haufig die gegenldufigen Interessen von Vermietern und Mietern
entgegen. Wahrend die Eigentiimer die Kosten der MaBnahmen zu tragen haben, profitieren die
Nutzer von den geringeren Energiekosten. Diesem als Investor-Nutzer-Dilemma bezeichneten
Umstand®® tragt das Mietrecht bei laufenden Mietvertridgen zum Teil Rechnung: einerseits
durch die Pflicht zur Duldung bestimmter energetischer ModernisierungsmaBnahmen, anderer-
seits durch die Moglichkeit zur Umlage der dafiir erforderlichen Kosten.

Nach § 554 Abs. 2 Satz 1 BGB besteht eine Duldungspflicht des Mieters bei MalRnahmen zur Ener-
gieeinsparung. Energieeinsparungi.S.v. § 554 Abs. 2 Satz 1 BGB umfasst dabei auch MalRnahmen
die lediglich zur Einsparung von Primarenergie fiihren, ohne dass eine unmittelbare Einsparung
von Endenergie in der Wohnung erforderlich sein muss!'®. Daher ist auch der Einbau von Anlagen
zur Nutzung Erneuerbarer Energien eine nach § 554 Abs. 2 Satz 1 BGB zu duldende MalRinahme
(siehe ndher unten § 3 Rn. 28 ff.)*?°. Ferner kann der Vermieter nach § 559 Abs. 1 BGB unter be-
stimmten Voraussetzungen die Kosten der ModernisierungsmaRnahme durch eine Erhéhung der
Miete auf die Nutzer liberwilzen®?!. Da die Erhéhung der Jahreskaltmiete nach § 559 Abs. 1 BGB
auf maximal 11 Prozent der Kosten beschrankt und ohnehin nur zuldssig ist, wenn nicht durch
die Mieterhdhung eine unzumutbare Harte ausgeldst wiirde, § 554 Abs. 2 Satz 2 BGB?2, werden
die bestehenden Regelungen als mégliches Modernisierungshemmpnis eingestuft!?3,

Daneben sind etwa die Regelungen zur Einspeisung von Biogas in das Erdgasnetz von grofRerer
Bedeutung. Sie ermdglichen, dass etwa in landwirtschaftlichen Betrieben durch Garprozesse er-
zeugte Biogas zu entfernten Warmesenken zu leiten und damit eine moglichst effiziente Verwen-
dung zu ermoglichen. Dieser Substitutionsansatz durch einen verstarkten Einsatz von Biogas zur

124 ird durch die

Warmebereitstellung und die effiziente Nutzung von Kraft-Warme-Kopplung
Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV)?> und die Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV)'?® flan-
kiert'?’. Die GasNZV enthélt in den §§ 41a—41g Sonderregelungen fur die Einspeisung von Biogas
ins Erdgasnetz'?8, die sich auf einen begiinstigten Netzzugang beschrianken. So ist fiir Biogasan-

lagen ein vorrangiges Netzanschlussverfahren vorgesehen und eine den Anlagenbetreiber

118 vgl. dazu Ekardt/Heitmann, RAE 2009, S. 118 (120 f.).

119 BGH, ZUR 2009, S. 30, Rn. 22 m. w. N.

120 Ringel, WuM 20009, S. 71 (74 ff.); offengelassen bei Ekardt/Heitmann, RAE 2009, S. 118 (121 f.).

121 Djes ist bei einer wiarmegesetzlichen Pflicht stets der Fall, Schléger, ZMR 2009, S. 339 (340 f.).

122 Artz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 559 Rn. 8.

123 Ekardt/Heitmann, RAE 2009, S. 118 (122).

124 ygl. ausdriicklich § 41 a Satz 2 GasNZV.

125 yerordnung lber den Zugang zu Gasversorgungsnetzen (Gasnetzzugangsverordnung — GasNZV) v. 25. 7. 2005,
BGBI. I S. 2210, zuletzt gedndert durch Verordnung v. 17. 10. 2008, BGBI. | S. 2006.

126 yerordnung iber die Entgelte fiir den Zugang zu Gasversorgungsnetzen (Gasnetzentgeltverordnung — GasNEV) v.
25.7.2005, BGBI. I S. 2197, zuletzt gedndert durch Verordnung v. 17. 10. 2008, BGBI. | S. 2006.

127 \Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (120 f.); zum unzureichenden fritheren Rechtsrahmen Longo, ZNER 2007, S. 155 ff.
128 Jberblick bei Rufin, ZUR 2009, S. 66 (70 f.); Altrock/Schmeding, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow, Biogasanlage im
EEG 2009, S. 227 ff.; vgl. schon GrafSmann, ZNER 2006, S. 12 ff.
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beglinstigende Aufteilung der dazu erforderlichen Kosten festgelegt, § 41¢c Abs. 1 GasNZV. Fir
die Einspeisung des den Qualitatsanforderungen nach § 41f GasNZV entsprechenden Biogases
sind nach § 41d Abs. 1 GasNZV vorrangig Ein- und Ausspeisevertrage zu schlieRen. Geringfligige
finanzielle Anreize bietet § 20a GasNEV. Danach erhalten die Transportkunden von Biogas vom
aufnehmenden Netzbetreiber ein pauschales Entgelt in Hohe von 0,007 Euro je Kilowattstunde
eingespeisten Biogases flir vermiedene Netzkosten.

e. Unzureichende Abstimmung der Einzelansitze

Die groRe Zahl an Regelungen zur Substitution fossiler Energietrager und Senkung des Energie-
verbrauchs im Warmemarkt allein auf Bundesebene ist auch historisch bedingt und relativ un-
verknlpft gewachsen??. Die einzelnen Bausteine dieses Regelungsgeflechts sind nicht ausrei-
chend aufeinander abgestimmt oder als in sich stimmiger Komplex entworfen. Es bleibt daher
eine Zukunftsaufgabe, das Mosaik zu einem Instrumentenverbund fortzuentwickeln!.

Besonders kritisch ist die fehlende Abstimmung zwischen EEWarmeG und EnEV zu bewerten, die
dazu fiihrt, dass ihre Wirkungen sich gegenseitig partiell aufheben. Beide Gesetze zielen auch auf
eine Senkung des fossilen Energiebedarfs und damit der Kohlendioxidemissionen im Gebaudebe-
reich. Bei der Begrenzung des maximal zuldssigen Jahres-Primarenergiebedarfs im Rahmen der
EnEV wird die Nutzung Erneuerbarer Energien mindernd auf die ansonsten erforderlichen Re-
duktionsbemiihungen angerechnet, § 3 Abs. 2 Nr. 2i.V.m. Nr. 2.1.1 der Anlage 1 zur EnEV*3, So-
mit fihrt die Erflllung der Nutzungspflicht regelmaRig zu geringeren verbleibenden Anforderun-
gen der EnEV und schmalert damit deren Wirkung®32. Dadurch reduziert sich der direkte Nutzen
des EEWarmeG — zugespitzt formuliert — auf den Technologieférderungsaspekt.

Verscharfend kommt hinzu, dass filir den Einsatz Erneuerbarer Energien in der EnEV keine dem
EEWarmeG vergleichbaren Qualitatsanforderungen gestellt werden, so dass eine doppelte Um-
gehung moglich scheint (siehe aber unten § 7 Rn. 131)%33, Ein zusatzlicher Klimaschutznutzen
lieRe sich regelungstechnisch dadurch erreichen, dass eine Anrechnung der aus dem EEWarmeG
zu erfiillenden Anforderungen im Rahmen der EnEV ausgeschlossen werden wiirde.

Positiv in regelungstechnischer Hinsicht sind dagegen die Abstimmungsansatze im EEWarmeG
selbst hervorzuheben. Einerseits wurde der inhaltlich fragwirdige Katalog der Ausnahmetatbe-
stande in § 4 der EnEV entnommen (siehe unten § 4 Rn. 27 ff.), so dass Parallelen nutzbar ge-
macht und Wertungswiderspriiche vermieden werden kénnen. Andererseits wurde dieser in § 4

129 vgl. T. Miiller, in: Kéck, Klimaschutz durch regenerative Energien, Abschnitt 11.1 [i. E.].

130 vgl. auch Rodi, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Umweltschutz im Energierecht, S. 17 (27 ff.); ders., ZG 15 (2000),
S. 231 (236 ff.); Hermes, in: FS Rehbinder, 2007, S. 569 ff.; T. Miiller, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumenta-
tion zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht e. V. Berlin 2007, S. 191 (219 ff.).

131 Djes iibersieht Leineweber, BauR 2008, S. 414 (418).

132 sjehe auch Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (120); T. Miiller, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumentation zur
31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, S. 191 (222 f.); vgl. auch
Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (44) zum parallelen Problem der Kombination von EnEV und bauplanungsrechtlichen
Forderansatzen zur Nutzung Erneuerbarer Energien.

133 Als rechtsmissbriuchlich eingestuft von Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1045).
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Nr. 10 um solche Gebaude, die den Kohlendioxidemissionsreduktionspflichten des TEHG unter-
fallen, erganzt. Mit dieser regelungstechnisch innovativen Vorschrift kann den partiellen Gemein-
samkeiten von EEWarmeG und dem Emissionshandel Rechnung getragen werden. Auch die An-
reize zum Ausbau von Fern- und Nahwarmenetzen etwa in § 16 EEWarmeG kénnen zu einer star-
keren Verknipfung von Substitution und Reduktion fiihren.

V. EEWarmeG im Mehrebenengefiige

Das EEWarmeG ist — wie regelméaRig auch die sonstigen Elemente des Umweltenergierechts!3* —
in die Mehrebenenordnung eingebettet!3. Es dient zunichst der Erfullung der vélkerrechtlichen
Verpflichtungen Deutschlands hinsichtlich des Schutzes des Klimas und ist daneben Mittel zur
Umsetzung europdischer Vorgaben (siehe unten Teil 3 D. V. 1.). Andererseits wird es durch Lan-
desrecht (siehe unten Teil 3 D. V. 2.) und kommunale Satzungen (siehe unten Teil 3 D. V. 3.) er-
ganzt.

1. EEW3&rmegG als Instrument zur Erfiillung volker- und europarechtlicher Vorgaben

Mit dem EEWarmeG soll der Anteil der Erneuerbaren Energien an der Warmeversorgung deutlich
erhoht werden. Damit sollen die Kohlendioxidemissionen der ansonsten einzusetzenden fossilen
Energietrager vermieden und somit ein Beitrag zum Klimaschutz geleistet werden. Das EEWar-
meG ist daher auch ein Instrument zur Erreichung der vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Bun-
desrepublik Deutschland. Diese sind zunachst im Rahmeniibereinkommen der Vereinten Natio-
nen vom 9. Mai 1992 (iber Klimainderungen (Klimarahmenkonvention)!3¢ enthalten. Dieser von
derzeit 192 Vertragsstaaten getragene volkerrechtliche Vertrag ist ein erster Schritt der Staaten-
gemeinschaft zur Minderung des anthropogenen Treibhauseffekts. Die Konvention regelt selbst
in erster Linie nur grundlegende Prinzipien, Institutionen und Verfahren der internationalen Kli-
maschutzpolitik!®’. Die zentrale, wenn auch aufgrund des hohen Abstraktionsgrades nicht direkt
operationalisierbare Regelung ist in Art. 2 der Klimarahmenkonvention enthalten. Danach ist es
Ziel der Vertragsparteien, eine ,,Stabilisierung der Treibhausgaskonzentration in der Atmosphére
auf einem Niveau zu erreichen, auf dem eine gefahrliche anthropogene Storung des Klimasys-
tems verhindert wird“.

Erganzt und konkretisiert wird die Klimarahmenkonvention durch das Kyoto-Protokoll vom
11. Dezember 1997, das nach langer Unsicherheit Gber sein Schicksal mit der Ratifizierung durch

134 vgl. beispielsweise zu den europarechtlichen Vorgaben des Energieeffizienzrechts Reimer, in: Schulze-
Fielitz/T. Muller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 147 ff.

135 T, Miiller, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesell-
schaft flir Umweltrecht e. V. Berlin 2007, S. 191 (194 ff.).

136 Kreuter-Kirchhof, Neue Kooperationsformen im Umweltvélkerrecht, S. 33; Bail/Marr/Oberthiir, in: Rengeling, EU-
DUR, Bd. Il/1, § 54 Rn. 6 ff.; Kloepfer, Umweltrecht, § 17 Rn. 62 ff. jeweils m. w. N.

137 Grubb/Vrolijk/Brack, The Kyoto Protocol. A Guide and Assessment, S. 37. Daneben sind vereinzelte, tendenziell
prozedurale Pflichten enthalten, Kloepfer, ebd., Rn. 55 ff.; a. A. Ewer, in: Koch, Umweltrecht, § 9 Rn. 5.
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Russland zum 16. Februar 2005 in Kraft getreten ist'38. Darin verpflichten sich die Vertragsstaa-
ten?®? rechtsverbindlich'*%, ihre Gesamtemissionen an Treibhausgasen bis 2012 um mindestens
5 Prozent unter das Niveau von 1990 zu senken, Art. 3 Abs. 1 Kyoto-Protokoll. Die Mitgliedstaa-
ten der Europaischen Union haben sich bei der Verteilung dieser Gesamtleistung gemal Anhang
B des Kyoto-Protokolls zu einer Verringerung um 8 Prozent bereit erklart!4l. Neben den flexiblen
Mechanismen zur Zielerfiillung, Art. 3 Abs. 10-12 i.V.m. Art. 6, 12 und 17 Kyoto-Protokoll**?, er-
moglicht Art. 4 Abs. 1 Kyoto-Protokoll eine gemeinsame Erflllung der Reduktionsverpflichtungen
mit bi- oder multilateral abweichenden Werten, sogenanntes ,Bubbling“!*3. Die Europaische
Union hat diese Moglichkeit genutzt und zusammen mit der Ratifikation eine gemeinschaftsin-
terne, als ,Burden-Sharing-Agreement” bezeichnete abweichende Aufteilung festgelegt!44. Da-
nach muss Deutschland in der ersten Kyoto-Periode, die den Zeitraum von 2008 bis 2012 umfasst,
eine Verringerung der Treibhausgasemissionen um 21 Prozent erreichen#>,

Des Weiteren dient das EEWarmeG auch der Erflillung europarechtlicher Vorgaben. Zwar gab es
hier wie auch auf Bundesebene (siehe unten Teil 3 D. VI.) lange Zeit keine spezifischen Vorgaben
fir die Nutzung Erneuerbarer Energien im Warmesektor. Obwohl es sich die Europdische Ge-
meinschaft schon frih zur Aufgabe gemacht hatte, aus Griinden der Versorgungssicherheit und
des Klimaschutzes den Anteil der Erneuerbaren Energien in allen Sektoren zu steigern#®, war der

138 Nach Art. 25 Abs. 1 Kyoto-Protokoll trat dieser vélkerrechtliche Vertrag am 90. Tag nach dem Zeitpunkt in Kraft,
an dem mindestens 55 Vertragsparteien des Ubereinkommens, darunter Annex-I-Linder, auf die insgesamt mindes-
tens 55 % der gesamten Kohlendioxidemissionen der Annex-I-Lander im Jahr 1990 entfallen, ihre Ratifikations-, An-
nahme-, Genehmigungs- oder Beitrittsurkunden hinterlegt haben.

139 Djes sind in Anlage | zum Protokoll aufgelistete Linder, zu denen mit Ausnahme von Siidkorea und Mexiko alle
OECD-Lander sowie die Transformationslander mit Ausnahme von Kroatien und Slowenien gehoren.

140 Brejer, EuZW 1999, 11 (12); Bail, EuZW 1998, 457 (460).

141 Uberblick zu der Verteilung auf die einzelnen Vertragsparteien bei Bail, EuZW 1998, 457 (460).

142 Grundlegend Kreuter-Kirchhof, Neue Kooperationsformen im Umweltvélkerrecht, S. 111 ff.,, 137 ff., 209 ff.,
406 ff.; Uberblick bei Bail, EuzZW 1998, 457 (461 f.); Graichen/Harders, ZUR 2002, 73 (74 ff.); Mehling, ZfE 2005, S. 77
(79 ff.); Ehrmann, EurUP 2005, 206 (206 ff.); Frenz, Emissionshandelsrecht, § 1 TEHG Rn. 41 ff.

143 K6rner, in: ders./Vierhaus, TEHG, Einl. TEHG Rn. 44; Oberthiir/Ott, Das Kyoto-Protokoll, S. 198 ff.

144 Entscheidung 2002/358/EG des Rates vom 25. April 2002 (iber die Genehmigung des Protokolls von Kyoto zum
Rahmenibereinkommen der Vereinten Nationen Uber Klimadnderungen im Namen der Europaischen Gemeinschaft
sowie die gemeinsame Erfiillung der daraus erwachsenden Verpflichtungen, ABI. EG 2002, Nr. L 130 v. 15. 5. 2002,
S. 1; hierzu Sach/Reese, ZUR 2002, 65 (66); zur vorhergehenden politischen Einigung Krdmer, in: Rengeling, Klima-
schutz durch Emissionshandel, S. 1 (4 f.).

145 Art. 2i. V. m. Anhang Il Entscheidung 2002/358/EG.

146 KOM, WeiRbuch: Eine Energiepolitik fiir die Europiische Union, KOM(95) 682, Rn. 118 f. Nach der Diskussion iiber
ein erstes Griinbuch (KOM, Mitteilung der Kommission: Energie fiir die Zukunft: Erneuerbare Energiequellen — Griin-
buch flr eine Gemeinschaftsstrategie, KOM(96) 576) beschloss die KOM 1997 eine Strategie, um den Anteil Erneu-
erbarer Energien am Bruttoinlandsverbrauch auf 12 % bis zum Jahr 2010 zu verdoppeln, vgl. KOM, Mitteilung der
Kommission: Energie fiir die Zukunft: erneuerbare Energietrager. WeilRbuch fiir eine Gemeinschaftsstrategie und
Aktionsplan, KOM(97) 599 endg., S. 11. Den ausbleibenden Erfolg dieser in erster Linie auf die Eigeninitiative der
Mitgliedstaaten setzenden Strategie musste die KOM dann aber wiederholt konstatieren, vgl. etwa KOM, Griinbuch:
Eine europdische Strategie flir nachhaltige, wettbewerbsfahige und sichere Energie, KOM(2006) 105 endg., S. 13;
dies., Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament: Fahrplan fiir erneuerbare Energien —
Erneuerbare Energien im 21. Jahrhundert: GroRere Nachhaltigkeit in der Zukunft, KOM(2006) 848 endg., S. 4 ff. Vgl.
auch Tettinger, in: Dolde, Umweltrecht im Wandel, S. 949 (952 ff.).
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europdische Rechtsrahmen lange defizitar!4’. Anfang der letzten Dekade wurden dann erste
Richtlinien zur Forderung regenerativer Energietrager erlassen. Zunachst wurde im Jahr 2001 die
sog. Okostromrichtlinie’*® verabschiedet. Im Jahr 2003 folgte dann die sog. Biokraftstoffrichtli-
niel4.

Diese beiden Rechtsakte wurden trotz einer offensichtlich unzureichenden Entwicklung*>® und
entsprechender politischer Forderungen, etwa seitens des Europdischen Parlaments®!, aber
nicht durch eine weitere Richtlinie zur Forderung der Nutzung von Warme aus Erneuerbaren
Energien komplementiert. Zwar flihrte die Kommission im Jahr 2006 den Konsultationsprozess
,Heizen und Kiihlen mit erneuerbaren Energien” durch'>?, ohne dass sie jedoch unmittelbare und
direkte Konsequenzen daraus zog. Diese Liicke konnte auch die in Art.5 der Richtlinie
2002/91/EG Uiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebiuden (Gebiude-RL)*>? enthaltene Pflicht
der Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass vor Baubeginn bei Gebduden mit mehr als 1.000 m?
Nutzflache der Einsatz Erneuerbarer Energien geprift wurde, nicht schlieRen. Eine zielgerichtete
Forderung der Nutzung Erneuerbarer Energien konnte damit nicht erfolgen. Diese erfolgt nun
erstmals mit der neuen Richtlinie 2009/28/EG zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneu-
erbaren Quellen (siehe dazu unten Teil 3 D. VIII. 1.).

2. Landesrechtliche Erganzungen zum EEWarmeG

Spezifische Ansatze zur Forderung Erneuerbarer Energien zur Warmebereitstellung auf Landes-
ebene sind nur punktuell zu finden. Dabei kommt ihnen gerade im Bereich des Gebdaudebestan-
des eine besonders wichtige Erganzungsfunktion zu, da der Bundesgesetzgeber sich seinerseits
beziglich der Nutzungspflicht auf den Neubaubereich beschrankt hat. Die Nutzung Erneuerbarer
Energien im Gebdudebestand versucht er dagegen lediglich durch die finanzielle Férderung der
zweiten Saule zu unterstitzen und hat die Verantwortung tiber die Einfihrung einer Nutzungs-
pflicht in diesem Bereich an die Lander weitergegeben, § 3 Abs. 2 (siehe oben Teil 3 D. IlI. 2.).

1471, Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts S. 142 (146 ff.).

148 Richtlinie 2001/77/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitdtsbinnenmarkt, ABl. EG Nr. L 283 v. 27. 10. 2001,
S. 33. Vgl. hierzu umfassend Oschmann, Strom aus erneuerbaren Energien im Europarecht; ders., RAE 2002,
S. 131 ff.; Sétebier, ZUR 2003, S. 65 ff.; aus politikwissenschaftlicher Sicht Hirschl, Erneuerbare Energien-Politik,
S. 307 ff.

149 Richtlinie 2003/30/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 8. 5. 2003 zur Férderung der Verwendung
von Biokraftstoffen und anderen erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor, ABl. EU Nr. L 123 v. 17. 5. 2003, S. 42.
150 KOM, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europédische Parlament: Der Anteil erneuerbarer Energien
in der EU — Bericht der Kommission gemaR Artikel 3 der Richtlinie 2001/77/EG, Bewertung der Auswirkung von
Rechtsinstrumenten und anderen Instrumenten der Gemeinschaftspolitik auf die Entwicklung des Beitrags erneuer-
barer Energiequellen in der EU und Vorschlage fir konkrete Manahmen, KOM(2004) 366 endg., S. 36, 42.

151 Eyropdisches Parlament, Heizen und Kiihlen aus erneuerbaren Energiequellen — EntschlieBung des Européischen
Parlaments mit Empfehlungen an die Kommission zu Heizen und Kiihlen aus erneuerbaren Energiequellen,
2005/2122(INI), EP-Dok. P6_TA(2006) 58.

152 Hierzu Oschmann/Sésemann, ZUR 2007, S. 1 (4).

153 Richtlinie 2002/91/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16. 12. 2002 iiber die Gesamtenergieeffizi-
enz von Geb&duden, ABl. EU Nr. L 1S. 65.
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Diese Regelung war auch Reaktion auf das bereits bei Erlass des EEWarmeG bestehende Landes-
warmegesetz in Baden-Wirttemberg (siehe unten sogleich), das aber derzeit die einzige landes-
rechtliche Vorgabe zur Nutzung Erneuerbarer Energien ist. Im Saarland hat die Koalition aus CDU,
FDP und Biindnis 90/Die Grinen flr 2010 die Einfliihrung einer Nutzungspflicht fir den Gebaude-
bestand nach dem Vorbild Baden-Wirttembergs angekindigt!>*. Auch in Berlin wird im Rahmen
eines ministeriellen Entwurfs fiir ein Landesklimaschutzgesetz die Einfihrung einer solchen Nut-
zung diskutiert!®>. Das Klimaschutzgesetz in Hamburg (HmbKIiSchG)*°® z3hlt zwar die vorrangige
Warmeversorgung von Gebduden u.a. auch mit Erneuerbaren Energien zu den Mitteln zur Errei-
chung der Gesetzesziele, § 1 Abs. 2 Nr. 4 HmbKIiSchG. Doch weder in den weiteren Vorschriften
des Gesetzes noch in der dazu erlassenen Hamburgischen Klimaschutzverordnung (Hmb-
KliSchv0)*>” wird dieses postulierte Mittel so ausgestaltet, dass es tatsichlich im nennenswerten
Umfang zu einer Nutzung kommen wiirde.

In Baden-Wirttemberg wurde bereits am 7. November 2007 das Erneuerbare-Warme-Gesetz
(EWarmeG BW)!>8 beschlossen, das am 1. Januar 2008 und damit als erstes spezifisches Gesetz
zur Forderung der Erneuerbaren Energien zur Warmebereitstellung in Deutschland in Kraft
trat'>®. Es ist im Rahmen der allgemeinen Diskussion zum EEW&rmeG (siehe unten Teil 3 D. VI. 2.)
entstanden, konnte auf die bereits erfolgten Vorarbeiten aufbauen und weist daher trotz der
bestehenden Unterschiede im Detail (siehe dazu unten § 3 Rn. 112 ff.) gemeinsame Grundstruk-
turen und weite Parallelen mit der ersten Saule des EEWarmeG auf. So ist zentraler Steuerungs-
ansatz des EWarmeG BW die Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien, § 4 EWarmeG BW.
Ebenso wie im EEWarmeG bestehen jedoch zahlreiche ersatzweise Erfiillungsmoglichkeiten, § 5
EWarmeG BW. Im Gegensatz zum EEWarmeG beschrankt sich die Nutzungspflicht jedoch nicht
auf den Neubaubereich, sondern erfasst ab dem 1. Januar 2010 auch bestehende Gebédude, § 4
Abs. 2 EWarmeG BW.

154 CDU/FDP/Biindnis90/Die Griinen ,Neue Wege fiir ein modernes Saarland: Den Fortschritt nachhaltig gestalten”
— Koalitionsvertrag fur die 14. Legislaturperiode des Landtages des Saarlandes (2009-2014), S. 48.

155 Klimaschutzgesetz fiir das Land Berlin, RefE v. 6. 7. 2009, abrufbar unter www.berliner-klimaschutzgesetz.de
(3.10.2009).

156 Hamburgisches Gesetz zum Schutz des Klimas durch Energieeinsparung (Hamburgisches Klimaschutzgesetz —
HmbKIiSchG) v. 25. 6. 1997, HmbGVBI. S. 261, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 6. 7. 2006, HmbGVBI. S. 404, 414.
157 Hamburgische Klimaschutzverordnung (HmbKliSchVO) v. 11. 12. 2007, HmbGVBI. 2008 S. 1.

158 Gesetz zur Nutzung erneuerbarer Warmeenergie in Baden-Wiirttemberg (Erneuerbare-Wirme-Gesetz — EWér-
meG) v. 20. 11. 2007, GBI. S. 531; abgedruckt im Anhang.

159 Uberblick bei Wiehe, BWGZ 2009, S. 155 ff.; Milkau, Ansétze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Wir-
memarkt, S. 263 ff.
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Nach Inkrafttreten des EEWarmeG entfaltet das baden-wirttembergische Landesgesetz fiir zu-
kiinftige Neubauten!® gemiR Art. 31 GG keine Wirkung mehr'®, Die einzige vom Bundesgesetz-
geber fiir Neubauten zugelassene Offnung fiir die Bundeslidnder, ndmlich die Festlegung héherer
Mindestflachen fir die Nutzung solarer Strahlungsenergie, § 5 Abs. 1i.V.m. Nr.1.1 lit. a) bb) der
Gesetzesanlage, diirfte fiir das EWarmeG BW nicht relevant sein. Zwar scheint das EWarmeG BW
einen umfangreicheren Anwendungsbereich zu haben, da es einen Deckungsgrad von 20 Prozent
bei der Nutzung der solaren Strahlungsenergie anstelle der im EEWarmeG ausreichenden 15 Pro-
zent verlangt, § 4 Abs. 1 EWarmeG BW. Diese Abweichung ist jedoch nicht mehr von der Off-
nungsklausel gedeckt, die sich lediglich auf die Festlegung der Mindestflache, nicht jedoch auf
die Festlegung eines hoheren Pflichtanteils bezieht.

Allerdings ist der verlangte Mindestwert der Kollektorflache in bestimmten Konstellationen im
EWarmeG BW nominell héher als im EEWarmeG festgelegt. Beim Neubau von Wohngebauden
mit mehr als zwei Wohnungen verlangt das EEWarmeG als Privilegierung gegeniiber kleineren
Gebdauden lediglich eine Kollektorflache von 0,03 Quadratmetern je Quadratmeter Nutzflache,
§ 5 Abs. 1i.V.m. Nr.l.1 lit. a) bb) der Gesetzesanlage. Das EWarmeG BW dagegen verlangt unab-
hangig von der Anzahl der Wohnungen in einem Gebdude stets eine Mindestkollektorflache von
0,04 Quadratmetern, allerdings bezogen auf die gegenliber der Nutzungsflache regelmalig ge-
ringere Wohnflache, § 4 Abs. 3 Nr. 1 EWarmeG BW. In den Fallen, in denen Wohn- und Nutzfla-
che sich nur unwesentlich unterscheiden, ist es denkbar, dass die Anforderungen des EWarmeG
BW Uber die Pflicht des Bundesgesetzes hinausgehen. Die in § 4 Abs. 3 Nr. 1 EWarmeG BW nor-
mierten Werte sind aber auf die in § 4 Abs. 1 EWarmeG BW festgelegte, liber die Anforderungen
des EEWarmeG hinausgehende Nutzungspflicht von 20 Prozent bezogen. Daher sprechen gute
Grinde dafir, dass sie keine Erhohung bezogen auf den bundesgesetzlichen Wert von 15 Prozent
darstellen und somit zusammen mit der Pflicht des § 4 Abs. 1 EWarmeG BW nach Art. 31 GG
,untergegangen” sind'2,

Von groBerer Relevanz sind dagegen die nach § 3 Abs. 2 EEWarmeG unbeschrankt weiterbeste-
henden Anforderungen des EWarmeG BW an bestehende Gebaude. Beim Austausch von Hei-
zungskesseln oder anderer zentraler Warmeerzeuger, § 3 Nr. 3, 5 EWarmeG BW, ab dem 1. Ja-
nuar 2010 aktualisiert sich eine anteilige Nutzungspflicht auch in bestehenden Geb&duden. Bei
einem kurzfristig wegen eines Defektes erforderlichen Heizungstausch besteht eine Frist von 24
Monaten zur Erflllung der Nutzungspflicht, § 4 Abs. 2 Satz 2 EWarmeG BW. Erfasst sind Zentral-
heizungen wie Etagenheizungen!®3. Voraussetzung ist, dass das Gebdude in den sachlichen

160 Dje Erfiillung der einmal begriindeten Dauerpflicht zur anteiligen Nutzung Erneuerbarer Energien fiir zwischen
dem 1. 4. 2008 und 31. 12. 2008 baurechtlich beantragten Neubauten in Baden-Wiirttemberg ist nicht durch das
Inkrafttreten des EEWarmeG entfallen, da dessen Sperrwirkung nur soweit wie sein zeitlicher Anwendungsbereich
reicht, s. unten § 3 Rn. 117.

161 Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1042); ders., in: Ehricke, Die neuen Herausforderungen im Lichte des Energie-
rechts, S. 41 (48 mit Fn. 29); Wiehe, BWGZ 2009, S. 155 (155); Milkau, Ansatze zur Forderung der erneuerbaren
Energien im Warmemarkt, S. 268 f.

162 50 quch Milkau, ebd., S. 269.

163 A, A. Wiehe, BWGZ 2009, S. 155 (155 f.).
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Anwendungsbereich des baden-wirttembergischen Landeswarmegesetzes fillt. Dieser wird in
§ 2 EWarmeG BW geregelt und ist lediglich auf Gebaude beschrankt, die Gberwiegend zu Wohn-
zwecken genutzt werden, einschlielich Wohn-, Alten- und Pflegeheimen. Damit ist der Anwen-
dungsbereich des EWarmeG BW enger als die in § 4 EEWarmeG normierten Anwendungsfalle
(siehe unten § 4 Rn. 82 ff.).

Der aus Erneuerbaren Energien zu deckende Mindestanteil wird einheitlich auf 10 Prozent des
jahrlichen Warmebedarfs festgelegt, so dass anders als im EEWarmeG keine Differenzierung nach
den verschiedenen Nutzungsalternativen erfolgt (siehe unten § 5 Rn. 194). Dies resultiert aus ei-
ner starkeren Fokussierung auf die Nutzung solarer Strahlungsenergiel®*. Konsequenterweise
entfallt dann aber auch die Nutzungspflicht abweichend von den héheren Anforderungen des
EEWarmeG (siehe unten § 9 Rn. 55 ff.) bereits dann, wenn aus technischen oder baulichen Griin-
den keine handelstbliche solarthermische Anlagentechnik zur Verfligung steht, mit der die an-
teilige Nutzungspflicht erfillt werden kann (siehe unten § 3 Rn. 115). Systematisch unzutreffend
als ErsatzmaRBnahme und nicht als gesetzlich vorgesehener Ausschluss der Nutzungspflicht wird
die fiir die Warmebereitstellung nicht relevante Installation von PV-Anlagen anerkannt, § 5 Abs. 2
Nr. 3 EWarmeG BW (siehe unten § 3 Rn. 116).

3. Kommunale Erganzungen zum EEWarmeG

Die Kommunen haben im Rahmen des Bauplanung- (siehe unten Teil 3 D. V. 3. a.) sowie zum Teil
des Bauordnungsrechts (siehe unten Teil 3 D. V. 3. c.) Moglichkeiten zur Férderung Erneuerbarer
Energien im Warmebereich. Daher kommt ihnen im Mehrebenengefiige eine wichtige Ergan-
zungsfunktion zur Nutzungspflicht des EEWarmeG durch lokale MaBnahmen?® zu.

a. Forderung der Nutzung von Warme aus Erneuerbaren Energien durch das Bauplanungs-
recht

Nach § 1 Abs. 5 Baugesetzbuch (BauGB)*® sollen Bauleitplane u.a. eine nachhaltige stadtebauli-
che Entwicklung unter Berlicksichtigung intergenerationeller Aspekte gewahrleisten. Dabei sol-
len sie nach § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB ausdruicklich und tber die als Kleinklima verstandenen Be-
lange des Klimas in § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. a) BauGB!®’ hinausgehend, in Kenntnis der bisherigen

164 | T-Drs. 14/1781, S. 21; Wiehe, ebd., S. 156; Kritisch Milkau, Ansétze zur Férderung der erneuerbaren Energien im
Warmemarkt, S. 273 ff.

165 Kritisch zur Rolle der Gemeinden beziiglich des globalen Umweltschutzes Glaser, Die Verwaltung 41 (2008), S. 483
(487 ff., 491 ff.), dagegen etwa Fafbender, NuR 2009, S. 618 (620 ff.); Lange, DOV 2007, S. 820 (821); Klinski/Longo,
ZNER 2007, S. 41 (42 f.).

166 Baugesetzbuch (BauGB) i. d. F. der Bekanntmachung v. 23. 9. 2004, BGBI. | S. 2414, zuletzt gedndert durch Gesetz
v. 31.7.2009, BGBI. | S. 2585.

167 Miitschang, NuR 2008, S. 601 (604).
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restriktiven Auffassung®®® auch in Verantwortung fir den allgemeinen Klimaschutz!®® aufgestellt
werden. Ferner wird in § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. f) BauGB die Nutzung Erneuerbarer Energien als Belang
und Planungsgrundsatz der Bauleitplanung festgesetzt!’®, Zur Umsetzung auch dieses Auftrags
konnen die Gemeinden im Rahmen der Bebauungsplane neben mittelbar wirkenden Vorgaben,
wie sie etwa in § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB'’! oder § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB ermoglicht werden'’?,
konkrete Vorgaben im Hinblick auf die Nutzung Erneuerbarer Energien treffen. Nach § 9 Abs. 1
Nr. 23 lit. b) BauGB kénnen die Gemeinden in Bebauungsplanen Gebiete festlegen, in denen bei
Neubauten bestimmte bauliche MaBnahmen fiir den Einsatz Erneuerbarer Energien getroffen
werden mussen!’3,

Auf diese Weise konnen die Gemeinden ihrer Verantwortung fiir die Treibhausgasemissionen,
deren Quellen sich auf ihrem Gebiet befinden, durch einen ebenenspezifischen Beitrag zum Kli-
maschutz gerecht werden'’4. Sie kénnen somit eine sich unmittelbar aus der Bodennutzung und
der ortlichen Gemeinschaft ergebende Umweltbelastung durch bauplanungsrechtliche Instru-
mente begrenzen oder sogar vermeiden. Mag eine solche Regelungsbefugnis der Gemeinden
sich auch nicht direkt aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ergeben, so ist es gerade auch zur Konkretisie-
rung des Umweltstaatsprinzips des Art. 20a GG dem Gesetzgeber nicht verwehrt, den Gemein-
den eine solche Gestaltungsmoglichkeit einzurdument’>,

Bauliche MaRBnahmen i.S.v. § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB sind dabei zunachst alle MaBnahmen,
die die notwendigen Rahmenvoraussetzungen fir die Nutzung Erneuerbarer Energien schaffen,
deren Nutzung vorbereiten, erleichtern, beglinstigen oder begleiten, wie etwa die Ausrichtung
des Geb&dudes'’® oder der Winkel des Daches'”’. Unklar ist dagegen, ob auch die Festsetzung
technischer MaBnahmen, etwa Vorgaben zum Einbau einer Anlage zur Gewinnung von Warme
aus Erneuerbaren Energien, méglich ist'’8. Ob sogar die tatsichliche Nutzung einer solchen

168 Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1354, 1361); Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (42); schon friih fiir eine Einbeziehung
des globalen Klimaschutzes Kraft, DVBI. 1998, S.1048 (1048f.); Koch/Mengel, DVBI. 2000, S.953 (959);
Longo/Schuster, ZNER 2000, S. 118 (120 f.); Heye, Rechtliche Instrumente zur Reduktion der Treibhausgasemissio-
nen, S. 116 ff.

169 BT-Drs. 15/2996, S. 62 stellt ausdriicklich auf den ,globalen Klimaschutz” ab.

170 ygl. Mitschang, NuR 2008, S. 610 (606).

171 Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (43); vgl. auch schon Denny/Spanenberger, UPR 1999, S. 331 (332).

172 Dazu etwa Fafbender, NuR 2009, S. 618 (619).

173 Zur Frage, ob zusitzliche stidtebauliche Griinde vorliegen miissen Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1357 f.); vgl.
auch schon Thorwarth, in: Koch/Caspar, Klimaschutz im Recht, S. 185 (208); restriktiv etwa Manten/Elbel, LKV 2009,
S.1(2f).

174 Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (43); Krautzberger, in: Battis/ders./Léhr, BauGB, § 1 Rn. 46.

175 Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1357); Fafsbender, NuR 2009, S. 618 (620 f.); vgl. auch BVerwGE 125, 68 ff.; Grof,
ZUR 2009, S. 364 (368).

176 Die auch bereits durch § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB erreicht werden kann.

177 Séfker, UPR 2009, S. 81 (86 f.); Schmidt, ebd., S. 1359; FafSbender, ebd., S. 621 f.; Sparwasser/Mock, ZUR 2008,
S. 469 (470); Pollmann/Reimer/Walter, LKRZ 2008, S. 251 (251).

178 BT-Drs. 15/2996, S. 47; bejahend: Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, S. 334 (336 ff.); Polimann/Reimer/Wal-
ter, ebd., S. 251 ff.; Schmidt, ebd., S. 1359 f.; Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (43); B6hm, JUTR 2009, S. 237 (243);
zweifelnd: Séfker, ebd., S. 87; Sparwasser/Mock, ebd., S. 470; ablehnend: Léhr, in: Battis/Krautzberger/ders., BauGB,
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Anlage auf § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB gestliitzt im Bebauungsplan festgesetzten werden kann,
ist umstritten’®. Im arbeitsteiligen Instrumentenverbund des Umweltenergierechts erscheint es
am unproblematischsten angesichts des Wortlauts der Norm und der Funktion des Bauplanungs-

rechts, in dieser Festsetzungsmaglichkeit eine flankierende Regelung zu sehen®°,

Die Konsequenzen des Inkrafttretens des EEWarmeG auf die gemeindlichen Maoglichkeiten nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB sind je nach Verstdandnis der Reichweite der Vorschrift unterschied-
lich: Mit dem Inkrafttreten des EEWarmeG sind keine Konsequenzen fiir die gemeindlichen Be-
fugnisse nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB verbunden, wenn diese lediglich als Moglichkeit zur
Festlegung der fir die Nutzung hilfreichen baulichen Rahmenvoraussetzungen verstanden wird.
Diese die Nutzungspflicht unterstiitzenden planungsrechtlichen Ansatze betreffen dann lediglich
einen komplementaren, im EEWarmeG selbst nicht geregelten Aspekt der Nutzungspflicht. Die
Moglichkeiten, die dem nach dem EEWarmeG Verpflichteten eingerdaumt werden, bleiben unge-
schmalert bestehen. Daher kollidieren sie auch nicht mit dem Anspruch des Bundesgesetzgebers,
mit dem EEWarmeG grundsatzlich abschlieRend von seiner Gesetzgebungskompetenz hinsicht-
lich der Nutzung Erneuerbarer Energien zur Warmeversorgung im Neubaubereich Gebrauch ge-
macht zu haben?®!,

Legt man aber ein weitergehendes Verstandnis des § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB zugrunde, er-
scheinen der Anspruch auf weitgehende Ausschlielichkeit des EEWarmeG und das Fortbestehen
der Moglichkeiten zur Festlegung technischer MalBnahmen und tatsachlicher Nutzungen mitei-
nander zu kollidieren!®. Das EEWarmeG raumt anders als § 1 Abs. 3 EnEG den Landern und damit
auch den Kommunen lediglich an zwei Stellen Abweichungsmaoglichkeiten ein: Zum einen kann
eine Nutzungspflicht fir den im Bundesgesetz ausgeklammerten Gebaudebestand normiert wer-
den, § 3 Abs. 2 (siehe unten § 3 Rn. 60 ff.). Zum anderen kénnen héhere Anforderungen an die
Nutzung der solaren Strahlungsenergie gestellt werden, § 5 Abs. 1i.V.m. Nr.l.1 lit. a) 2. Alt. der
Gesetzesanlage (siehe unten § 5 Rn. 49 f.). Anhaltspunkte dafiir, dass der Bundesgesetzgeber
den Kommunen dariber hinaus weitere Abweichungsmaéglichkeiten einrdumen wollte, ergeben
sich weder aus dem Wortlaut des EEWarmeG, noch aus den Materialien. Auch die Tatsache, dass
im Zuge der Verabschiedung des EEWarmeG das BauGB nicht gedndert wurde, ist angesichts der
jedenfalls verbleibenden Moglichkeiten zur Festsetzung die Nutzungspflicht unterstitzender
baulicher MalRnahmen nicht verwunderlich. Ob dariiber hinaus daraus geschlossen werden kann,

§ 9 Rn. 86 a; Jdde, in: ders./Dirnberger/Weiss, BauGB, § 9 Rn. 70; vgl. zu den bautechnischen Méglichkeiten Ever-
ding/Zerweck, ZNER 2005, S. 140 ff.

179 Dafiir: B6hm, ebd.; Klinski/Longo, ebd.; Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ebd., S. 337 f.; wohl auch Wustlich, NVwZ
2008, S. 1041 (1046 f.); vgl. auch Battis/Kersten/Mitschang, Stadtentwicklung — Rechtsfragen zur 6kologischen
Stadterneuerung, S. 87 f.; dagegen: wohl Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, S. 302;
W. Schrédter, in: H. Schrodter, BauGB, § 9 Rn. 138 b; Léhr, in: Battis/Krautzberger/ders., BauGB, § 9 Rn. 86; Spar-
wasser/Mock, ebd., S. 470 f.; vgl. Manten/Elbel, LKV 2009, S. 1 (3), die dieses Ergebnis jedenfalls seit Inkrafttreten
des EEWarmeG als gegeben ansehen.

180 FaRbender, NuR 2009, S. 618 (622); Séfker, UPR 2009, S. 81 (82).

181 ygl. BR-Drs. 9/08, S. 19 f.

182 Manten/Elbel, LKV 2009, S. 1 (4 f.).
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dass entgegen dem Grundsatz lex posterior derogat legis superior den Kommunen im Gegensatz
zu den Landern vom EEWarmeG abweichende Festsetzungsmaoglichkeiten verbleiben sollen, er-
scheint zweifelhaft!83,

b. Stadtebauliche Vertrage als Instrument zur Férderung der Nutzung von Warme aus Er-
neuerbaren Energien

Neben die Festsetzungsmoglichkeiten treten die durch die stadtebaulichen Vertrage eroffneten
Gestaltungsoptionen der Gemeinden'®4, Nach § 11 BauGB kénnen die Gemeinden solche Verein-
barungen eingehen, wobei ausdricklich in Absatz 1 Nr.4 die Nutzung von Solaranlagen zur
Wairme-, Kalte und Elektrizitdtsgewinnung als eine Mdglichkeit benannt ist'8>, Es bestehen
dadurch vielfaltige Gestaltungsmoglichkeiten, etwa auch zur Vereinbarung solcher im Rahmen
des § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB umstrittenen Nutzungen'®®. Diese Mdglichkeit besteht insbe-
sondere beim Verkauf von Baugrundstlicken im Eigentum der Gemeinde.

c. Punktuelle Forderung der Nutzung von Warme aus Erneuerbaren Energien durch das
Bauordnungsrecht

SchlieBlich besteht in Brandenburg, Hamburg, Hessen und dem Saarland die Moglichkeit, die
Nutzung Erneuerbarer Energien durch ortliche Bauvorschriften zu férdern. Diese Landesbauord-
nungen gehen dabei tiber die Regelungen der Musterbauordnung 2002%7 hinaus und verleihen
das Recht, durch Satzungen, bzw. in Hamburg auch durch Rechtsverordnung, die Nutzung Erneu-
erbarer Energien in bestimmten Gebieten vorzuschreiben. Damit werden die Gemeinden in die
Lage versetzt, in ihrem Zustdndigkeitsbereich aktiv Klimapolitik betreiben zu kénnen?'88, Aller-
dings sind die Ermachtigungen an vergleichsweise enge Voraussetzungen geknuipft.

183 So aber wohl Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1046); ihm folgend Milkau, Ansitze zur Férderung der erneuerbaren
Energien im Warmemarkt, S. 263.

184 Zum Beispiel der Stadt Vellmar, Milkau, Ansitze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt,
S. 277 f.; Longo/Rogall, DBZ, Heft 2/2004, S. 78 (78 f.); dies., Sonnen Energie Heft 4/2004, S. 29 (30 f.); Gaf3ner/Fi-
scher, ZNER 2005, S. 21 (21).

185 Umfassend hier zu Longo, Neue drtliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, S. 303 ff.; vgl. auch Krautz-
berger, DVBI. 2008, S. 737 ff.; Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, S. 334 (341 f.); Fafsbender, NuR 2009, S. 618
(620); Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (45 ff.).

186 \/gl. etwa Spannowsky, UPR 2009, S. 201 (207).

187 Musterbauordnung der Arbeitsgemeinschaft der fiir Stidtebau, Bau- und Wohnungswesen zustindigen Minister
und Senatoren der 16 Lander (ARGEBAU), Stand: November 2002, dazu Jdde, NVwZ 2003, S. 668 ff.; ders., ZfBR 2003,
S. 221 ff.

188 Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (46).
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aa. Saarland und Hessen

Zum einen wird in § 81 Abs. 2 der Hessischen Bauordnung (HBO)*# und in § 93 Abs. 2 Nr. 3 der
Saarlandischen Bauordnung (SaarB0O)**° nahezu wortgleich geregelt, dass im Gemeindegebiet
oder einem Teil davon bestimmte Heizungsarten durch Satzung vorgeschrieben werden kdénnen.
Voraussetzung ist, dass ,dies nach den o6rtlichen Verhaltnissen zur Vermeidung von Gefahren,
Umweltbelastungen oder unzumutbaren Nachteilen oder unzumutbaren Beldstigungen oder aus
Grunden des Wohls der Allgemeinheit zur rationellen®! Verwendung von Energie geboten ist”.
Zudem dirfen ,vorgeschriebene Heizungsarten®®? (...) keine héheren Umweltbelastungen und
keinen hoheren Primarenergieverbrauch verursachen als (die) ausgeschlossene(n) Arten”.

Als erste Stadt hat Marburg mit Beschluss der Stadtverordnetenversammlung vom 20. Juni 2008
eine auf § 81 Abs. 2 HBO gestiitzte Satzung verabschiedet'®3, die fiir das gesamte Stadtgebiet
grundsatzlich® die verbindliche Nutzung von Solarenergie bei der Errichtung von beheizten Ge-
biuden, deren Erweiterung oder Anderung sowie der Anderung der Heizungsanlagen vor-
schreibt!®>, Diese Satzung ist aber aufgrund einer Beanstandung durch das Regierungsprésidium
GieRen'®® bisher nicht in Kraft getreten. Derzeit ist ein Verfahren beim Verwaltungsgericht Gie-
Ren anhingig®’.

Die Auseinandersetzung liber die RechtmaRBigkeit der Marburger Solarsatzung dreht sich im We-
sentlichen um die Auslegung der beiden Tatbestandsmerkmale der ,6rtlichen Verhaltnisse(n)“
einerseits und der ,rationellen Verwendung von Energie” andererseits'®® und deren Verhiltnis
zueinander. Zum Teil wird dem Einsatz Erneuerbarer Energien wenn auch nicht absolut, doch
aber wohl im Regelfall die Eignung zur rationellen Verwendung von Energie abgesprochen'®®, da
letztlich gleichviel Energie verbraucht wird?°°. Damit wird zutreffend darauf hingewiesen, dass
auch Erneuerbare Energien grundsatzlich effizient genutzt werden miissen. Die Substitution fos-
siler Energien durch die Nutzung Erneuerbarer Energien allein ist noch nicht zwingend eine

189 Hessische Bauordnung (HBO) v. 18. 6. 2002, GVBI. | S. 274, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 6. 9. 2007, GVBI. |
S. 548; vgl. zur insoweit gleichlautenden Vorgangerregelung schon Zeiss/Longo, UPR 1998, S. 217 ff.

190 vgl. § 85 Abs. 2 Nr. 1 der Bauordnung fiir das Saarland v. 18. 2. 2004, geidndert durch Gesetz v. 22. 7. 2004, ABI.
S. 1507; hierzu auch Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (46).

191 § 93 Abs. 2 Nr. 3 SaarBO: ,sparsamen”.

192 § 93 Abs. 2 Nr. 3 SaarBO: ,Energie- und Heizungsarten®; daraus folgt, dass auch Anlagen zur Erzeugung von Elekt-
rizitat vorgegeben werden kénnen, Pollmann/Reimer/Walter, LKRZ 2008, S. 251 (252).

193 Abgedruckt bei Longo, Neue értliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, S. 371 ff.

194 Alternativen sind bei bestimmten ungiinstigen Rahmenbedingungen vorgesehen, §§ 9, 10 Marburger Solarsat-
zung.

195 Knapper Uberblick zum Inhalt der Satzung bei Pollmann/Reimer/Walter, LKRZ 2008, S. 251 (251); B6hm, JUTR
2009, S. 237 (246 f.); Otto, ZfBR 2008, S. 550 (558).

1% vgl. die entsprechende Presseerklarung des Regierungsprasidiums GieRen, abrufbar unter www.rp-giessen.hes-
sen.de (31. 8. 2009).

197 vgl. die Presseinformation der Stadt Marburg unter www.marburg.de/detail/70999.

1%8 7y diesen und weiteren Aspekten Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, S. 316 ff.;
Béhm, JUTR 20009, S. 237 (246 ff.); Pollmann/Reimer/Walter, LKRZ 2008, S. 251 (252 ff.).

199 pollImann/Reimer/Walter, ebd., S. 253.

200 Otto, ZfBR 2008, S. 550 (558).
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rationelle Energieverwendung. Allerdings gilt dieser Einwand beim Einsatz der nach menschli-
chem Ermessen unendlich verfligbaren Sonnenenergie nur beschrankt. Ihre Verwendung ist je-
denfalls im Verhéltnis rationell und damit sparsam?°2,

Es sprechen gute Griinde dafiir, dass die Einsparung von Energie nicht unmittelbar zu einer Ver-
besserung der ortlichen Verhaltnisse flihren muss. Die mit der Einsparung einhergehenden Um-
weltwirkungen sind entweder nicht unmittelbar vor Ort zu messen oder durch das ebenfalls in
§ 81 Abs. 2 HBO enthaltene Tatbestandsmerkmal der Vermeidung von Umweltbelastungen um-
fasst. Daher ist die grammatikalisch mogliche Auslegung vorzugswiirdig, dass die ortlichen Ver-
haltnisse keine Anwendung flr die Tatbestandsalternative der Senkung des Energieverbrauchs

finden sollen22,

bb. Hamburg

In Hamburg kann nach § 81 Abs. 2 Satz 1 der Hamburgischen Bauordnung (HBauQ)?% der Senat
»durch Rechtsverordnung fiir bestimmte Gebiete eine bestimmte Heizungsart oder den An-
schluss von Gebauden an gemeinsame Heizungsanlagen bestimmter Art (...) und die Benutzung
dieser Einrichtungen vor(zu)schreiben®. Zwar ist der raumliche Anwendungsbereich —den Beson-
derheiten eines Stadtstaates Rechnung tragend — enger gefasst als in Hessen und dem Saarland,
dafir sind die Voraussetzungen, unter denen eine solche Verordnung erlassen werden kann, wei-
ter. Dies ist moglich, ,,um Gefahren, unzumutbare Belastigungen oder sonstige Nachteile durch
Luftverunreinigungen zu vermeiden oder zur Sicherung der 6rtlichen Energieversorgung und zur
allgemeinen Energieersparnis sowie zum umfassenden Schutz der Umwelt”. Nach § 81 Abs. 2
Satz 2 HBauO besteht die Pflicht zur Schaffung von Befreiungsmoglichkeiten bei ansonsten unzu-
mutbaren Nutzungspflichten. Der zur Marburger Solarsatzung entbrannte Streit tber die Ausle-
gung des Tatbestandmerkmals der rationellen Energieverwendung konnte in Hamburg nicht ge-
fihrt werden, da dort ausdriicklich die allgemeine Energieersparnis als ausreichender Grund fir
den Erlass der Verordnung genannt ist.

cc. Brandenburg

In Brandenburg stellt sich die Rechtslage dagegen anders dar. Es hat abweichend von Baden-
Wirttemberg die vom Bund an die Lander delegierte Frage nach der Einbeziehung des Gebaude-
bestandes in die Nutzungspflicht nicht durch Landesgesetz geregelt (siehe oben Teil 3 D. V. 2.),
sondern diese Entscheidung an die Gemeinden weitergereicht. § 81 Abs. 7 der Brandenburgi-
schen Bauordnung (BbgB0)%%* ermichtigt die Gemeinden zur Festlegung einer anteiligen Nut-
zungspflicht fiir den vor dem 1. Januar 2009 errichteten Gebaudebestand, wobei aber enge Vo-
raussetzungen eingehalten werden miissen. Eine solche Satzung ist nur zuldssig, ,wenn die

201 Bshm, JUTR 2009, S. 237 (249 f.).

202 B5hm, ebd., S. 251.

203 Hamburgische Bauordnung (HBauO) v. 14. 12. 2005, HmbGVBI. S. 525, ber. S. 563, zuletzt gedndert durch Gesetz
v. 15. 12. 2009, HmbGVBI. S. 444.

204 Brandenburgische Bauordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 17. 9. 2008, GVBI. | S. 226, gedndert durch
Art. 6 des Gesetzes v. 27. 5. 2009, GVBI. | S. 166, 174.

135



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

erforderlichen Mallnahmen technisch und rechtlich moglich, wirtschaftlich zumutbar und ver-
haltnismaRig sind, zu einer Verminderung des Energiebedarfs beitragen und die Aufwendungen
durch die eintretenden Einsparungen innerhalb angemessener Fristen erwirtschaftet werden
kdnnen”. Die Gemeinden konnen etwa nach § 81 Abs. 7 Satz 2 Nr. 2 BbgBO bestimmen unter
welchen Voraussetzungen die Pflicht ausgeldst wird. Wenn von dieser Moglichkeit Gebrauch ge-
macht wird, wird lber die nach § 81 Abs. 7 Satz 3 BbgBO angeordnete entsprechende Geltung
der §§ 2, 4 und 6-11 sowie die Anlage zu §§ 5 und 7 EEWarmeG weitestgehend ein Gleichlauf
zwischen dem Bundesgesetz und den Satzungen hergestellt.

VI. Entstehungsgeschichte des EEWarmeG

Das EEWarmeG weist eine weit iber das Gesetzgebungsverfahren zum Erlass des nunmehr in
Kraft getretenen Gesetzes hinausgehende Entstehungsgeschichte auf. Zwar war die Forderung
Erneuerbarer Energien zur Warmeversorgung bereits seit geraumer Zeit Gegenstand normativer
Vorgaben. Diese Ansatze waren allerdings nicht gezielt auf diesen Zweck ausgerichtet, sondern
regelten auch die Nutzung Erneuerbarer Energien in anderen Sachzusammenhangen mit oder
waren lediglich als flankierende MalRnahmen im Instrumentenkasten des Umweltenergierechts
konzipiert (siehe oben Teil 3 D. IV.). Eine spezifische Forderung erfolgte dagegen im Wesentli-
chen nur durch das MAP (siehe unten Teil 3 D. VI. 1.).

Diese Situation wurde in Wissenschaft, Praxis und Politik als unzureichend beurteilt. Auch auf-
grund der mit Hilfe des EEG beforderten dynamischen Entwicklung der Erneuerbaren Energien
im Elektrizitatssektor?®> wurde das politische Anliegen eines verstirkten Ausbaus der Erneuerba-
ren Energien im Warmesektor durch vielfaltige Vorschlage und Initiativen zur Neugestaltung des
Rechtsrahmens immer breiter diskutiert (siehe unten Teil 3 D. VI. 2.). Das bereits im Koalitions-
vertrag der GrolRen Koalition aus dem Jahr 2005 vereinbarte Vorhaben, ein Instrument zur For-
derung der Erneuerbaren Energien im Warmesektor zu schaffen, wurde im IEKP durch Eckpunkte
konkretisiert und schlielich mit zahlreichen, im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens erfolgten
Anderungen umgesetzt (siehe unten Teil 3 D. VI. 3.).

1. MAP als alleiniger spezifischer Ansatz zur Forderung Erneuerbarer Energien im Warme-
sektor vor dem 1. Januar 2009
a. MAP als Umweltsubvention

Auf Bundesebene existierte bis zum Inkrafttreten des EEWarmeG kein Gesetz, dessen spezifi-
scher Zweck die Férderung der Nutzung Erneuerbarer Energien zur Deckung des Warmebedarfs

205 ygl. allg. die Darstellung bei BMU, Erneuerbare-Energien in Zahlen, Stand: Juni 2009, S. 13.
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war?%, Der Ausbau dieser Form der Energienutzung wurde im Wesentlichen?%’ allein mit finanzi-
ellen Anreizen tber das MAP und damit durch Gewahrung einer Umweltsubvention?%® gefér-
dert?%, Dieses Programm wurde erstmals zum 1. September 1999 aufgelegt?!® und seitdem
mehrfach und zum Teil sehr weitgehend gedndert?!!, Es knupfte dabei an bereits in die 1980er
Jahre zurlickgehende Forderprogramme einzelner Bundeslander und die seit dem Jahr 1994 be-
stehende Férderung des Bundes an?'? und war die direkte Fortsetzung des ,100-Millionen-Pro-
gramms” des Bundeswirtschaftsministeriums?'3. Die Férderung des MAP wurde zundchst sowohl
fur die thermische als auch die elektrische Nutzung Erneuerbarer Energien gewéhrt?!4, wenn-
gleich der Schwerpunkt von vornherein auf der Forderung Erneuerbarer Energien im Warmebe-
reich lag®'®. Gefordert wurden aus dem Bereich der Warmegewinnung im Wesentlichen die Nut-
zung von solarer Strahlungsenergie, Biomasse und Geothermie?!é, Im Jahr 2007 wurde die For-
derung des MAP dann allein auf den Warmebereich konzentriert?!’.

206 Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (8); diesen Zustand bezeichnet Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1048) als ,schmerz-
hafte” Liicke; zur Notwendigkeit der Fortentwicklung des Umweltenergierechts aufgrund seiner Liickenhaftigkeit
vgl. auch T. Miiller, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Ge-
sellschaft fir Umweltrecht e. V. 2007, S. 191 (219).

207 Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 1 (9) verweisen auf zusatzliche Férdertatbestinde im Baukreditprogramm der Kfw,
wobei unklar bleibt, ob damit lediglich der durch diese Bank abgewickelte Teil des MAP gemeint ist.

208 7ur Typologisierung von Subventionen Rodi, Die Subventionsrechtsordnung, S. 49 ff.

209 Stgif3, Jahrbuch Erneuerbare Energien 2007, S. I-212; Milkau, Ansitze zur Férderung der erneuerbaren Energien
im Warmemarkt, S. 45; Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (9).

210 MaRnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien (Marktanreizprogramm), BAnz. Nr. 162 v. 31. 8. 1999.

211 Bjs Mitte 2006 gab es 8 Anpassungen, vgl. Langnif3/Béhnisch/Buschmann/Musiol/Hartmann/Reisinger/Pauschin-
ger, Evaluierung von EinzelmaBnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien (Marktanreizprogramm) im Zeitraum
Januar 2004 bis Dezember 2005, S. 11 ff., abrufbar unter www.erneuerbare-energien.de/files/erneuerbare_ener-
gien/downloads/application/pdf/marktanreizprogramm_evaluierung.pdf (31. 8. 2009).

212 Neu, Eine Zwischenbilanz zur Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland, S. 11.

213 | angnif3/Béhnisch/Buschmann/Musiol/Hartmann/Reisinger/Héldrich/Turowski/Pauschinger, Evaluierung von
EinzelmaRnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien (Marktanreizprogramm) im Zeitraum Januar 2004 bis Dezem-
ber 2005, S. 12, abrufbar unter: www.bmu.de/files/erneuerbare_energien/downloads/application/pdf/marktan-
reizprogramm_evaluierung.pdf (9. 4. 2009).

214 ygl. zum komplementiren CO,-Gebiudesanierungsprogramm s. unten § 7 Rn. 103 f.

215 | angnifs/Béhnisch/Buschmann/Musiol/Hartmann/Reisinger/Héldrich/Turowski/Pauschinger, Evaluierung von
EinzelmaRnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien (Marktanreizprogramm) im Zeitraum Januar 2004 bis Dezem-
ber 2005, S. 12, abrufbar unter: www.bmu.de/files/erneuerbare_energien/downloads/application/pdf/marktan-
reizprogramm_evaluierung.pdf (9. 4. 2009); a. A. Neu, Eine Zwischenbilanz zur Forderung erneuerbarer Energien in
Deutschland, S. 11. Im Laufe der Zeit fand aber auch eine Ausweitung auf Bereiche jenseits der Nutzung Erneuerba-
rer Energien statt, vgl. Schlesinger/Kirchner/Fahl, Endbericht — Analyse der CO2-MinderungsmaRnahmen im Energie-
bereich und ihre Weiterentwicklung, S. 100, abrufbar unter: www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikatio-
nen/Studien/analyse-der-wirksamkeit-von-co2-minderungsmassnahmen-im-energiebereich,property=pdf,be-
reich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf (9. 4. 2009).

216 Schlesinger/Kirchner/Fahl, Endbericht — Analyse der CO>-MinderungsmaRnahmen im Energiebereich und ihre
Weiterentwicklung, S. 100 f., abrufbar unter: www.bmwi.de/BMW:i/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/analyse-
der-wirksamkeit-von-co2-minderungsmassnahmen-im-energiebereich,property=pdf,bereich=bmwi,spra-
che=de,rwb=true.pdf (9. 4. 2009).

217 Richtlinien zur Férderung von MaRnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien im Warmemarkt v. 5. 12. 2007,
BAnz. Nr. 241 v. 28. 12. 2007, S. 8383, geindert durch Anderung der Richtlinien zur Férderung von MaRnahmen zur
Nutzung erneuerbarer Energien im Warmemarkt v. 17. 6. 2008, BAnz. Nr. 96 v. 1. 7. 2008, S. 2339.
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Das MAP unterstitzte die Investition in Heizsystemen auf der Basis Erneuerbarer Energien?*®. Die
tatsachliche Nutzung war dagegen anders als etwa im EEG nicht Anknipfungspunkt der Forde-
rung?®®. Auf eine solch komplexere Ausgestaltung konnte verzichtet werden, da ein sich rational
verhaltender Investor nach der Anschaffung ein Eigeninteresse an einer bestmoglichen Nutzung
der Anlage hat. Das Programm wurde durch das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
(BAFA) und die KfW abgewickelt. Dabei war die durch das BAFA gewdhrte Forderung auf kleine
und kleinere Anlagen ausgelegt, wohingegen der von der KfW abgewickelte Teil des MAP auf
grofRere Anlagen ausgerichtet war. Die Forderung wurde durch nicht riickzahlbare Investitions-
zuschsse, zinsverbilligte Kredite und Tilgungszuschiisse gewahrt (siehe unten § 14 Rn. 17 ff.).

Das Fordervolumen des MAP hat stetig zugenommen?2°, Zunichst lag es fur die beiden Anwen-
dungsbereiche Strom und Warme zusammen bei lediglich 10 Mio. Euro??!. Erst im Zuge der sog.
dkologischen Steuerreform??2 wurde das Férdervolumen deutlich erhéht und das MAP in den
Jahren 1999/2000 mit 102,3 Mio. Euro ausgestattet. In den Folgejahren kam es noch zu weiteren
Steigerungen auf 200 Mio. Euro in den Jahren 2002—-2004, bevor ab dem Jahr 2005 zwei Jahre in
Folge eine Absenkung erfolgte und im Jahr 2006 nur noch 180 Mio. Euro zur Verfligung standen.
Im Jahr 2007 wurde dieser Trend mit einem Haushaltsansatz von 213 Mio. Euro wieder umge-
kehrt und im Jahr 2008 standen dann 349 Mio. Euro zur Verfligung (siehe auch unten § 13 Rn. 27).

b. Kritik am MAP

Grundsatzlich ist eine durch direkte finanzielle Unterstiitzungen gewahrte Férderung geeignet,
den Ausbau der Erneuerbaren Energien zur Warmebereitstellung zu unterstiitzen??3. Auf diese
Weise konnen die bestehenden Hemmnisse fiir Investitionen in Anlagen zur Nutzung Erneuerba-
rer Energien zur Warmebereitstellung abgebaut werden??4, die im Wesentlichen auf die im Ver-
gleich zu konventionellen Energiesystemen derzeit noch héheren Kosten dieser Energieversor-
gungsformen zuriickgehen??.

218 7Zur Ausgestaltung s. unten § 14.

2197y dieser und weiteren Méglichkeiten Milkau, Ansitze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warme-
markt, S. 41 f.

220 \ygl. auch zum Mittelabfluss BT-Drs. 16/8642, S. 1 ff.

221 pjekmann/Horn, Analyse und Bewertung der Wirkungen sowie zur weiteren Optimierung des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes (EEG) aus gesamtwirtschaftlicher Sicht, 2007, Kapitel 4, S. 77.

222 Rodi, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 22 Rn. 1 ff.; Uberblick auch bei Kloepfer, Umwelt-
recht, § 16 Rn. 44 ff.

223 Milkau, Ansétze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 36, zu den verfassungs- und euro-
parechtlichen Rahmenbedingungen S. 42 ff., 78 ff.; vgl. auch BR-Drs. 9/08, S. 18, 22. Ein genereller Marktdurchbruch
wurde aber jedenfalls in der Vergangenheit nicht erreicht, Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, Eckpunkte fir die
Entwicklung und Einfihrung budgetabhangiger Instrumente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im
Warmemarkt, S. 44, abrufbar unter www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/endbe-
richt_ern_energ_06_12.pdf (31. 8. 2009).

224 Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (9).

225 ygl. hierzu auch Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (115); R. Miiller, ZNER 2008, S. 132 (133).
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Allerdings gab es auch erhebliche Kritik an dieser Form der Férderung. Zum einen wurde moniert,
dass eine (allein) auf Subventionen gestiitzte Politik nicht verursachergerecht sei®?®. Anstelle der
fr die ungewollten Folgen verantwortlichen Energieverbraucher werde mit den finanziellen An-
reizen aus dem Staatshaushalt??’ letztlich die Allgemeinheit belastet. Dieser Ansatz sei wenig ef-
fizient und kénne Mitnahmeeffekte nicht wirksam ausschlieBen. Eine anzustrebende Internali-
sierung der externen Kosten des Energieverbrauchs erfolge mit diesem Instrument nicht?28,

Auch die konkreten Erfahrungen mit dem MAP machten deutlich, dass dieser Ansatz (allein) nicht
geeignet ist, den politisch gewlinschten Ausbau der Erneuerbaren Energien im Warmemarkt si-
cherzustellen. Dies liegt schon an der grundsatzlichen Schwierigkeit, die angemessene Forder-
héhe zu bestimmen, die sich an dem stark schwankenden Olpreis orientieren muss??°. Verscharft
wird dieses Problem durch zeitweise fehlende Haushaltsmittel, sei es aufgrund zeitlicher Verzo-
gerungen bei der Verabschiedung des Haushaltsgesetzes?®, sei es durch nicht ausreichend zur
Verfugung gestellte Mittel?31. Insgesamt konnten die sich schnell &ndernden Férderbedingungen
keine ausreichende Planungssicherheit schaffen?32,

2. Rechtspolitische Diskussion zur Neugestaltung des Rechtsrahmens zum Ausbau Erneu-
erbarer Energien

a. Diskussion in den Landern und im Bund

Die als unbefriedigend eingestufte Rechtslage?33? fiihrte auf nationaler Ebene schon friihzeitig zu
politischen Forderungen nach einer verstarkten gesetzlichen Férderung der Warmeversorgung
aus regenerativen Energiequellen. Die ersten konkreten Ansatze wurden auf Landesebene ent-
wickelt. Bereits im Friihjahr 1993 entstanden im Bundesland Berlin erste Uberlegungen zur Etab-
lierung einer Baupflicht fiir thermische Solaranlagen. Danach sollten Bauherren dazu verpflichtet
werden, einen Anteil des Warmwasserverbrauchs aus Solarenergie zu decken?34. In den Folge-
jahren wurde dieser Ansatz weiterentwickelt und im Jahr 1995 durch die Anderung des Berliner
Energiespargesetzes®®® die Voraussetzungen fur den Erlass einer entsprechenden Verordnung
geschaffen?3®, Der unverziiglich danach vorgelegte Entwurf einer Solaranlagenverordnung wurde

226 Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, Eckpunkte fiir die Entwicklung und Einfiihrung budgetabhéngiger Instru-
mente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Warmemarkt, S. 55, abrufbar unter www.erneuerbare-
energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/endbericht_ern_energ_06_12.pdf (31. 8. 2009).

227 BR-Drs. 9/08, S. 22, vgl. auch Rodi, Die Subventionsrechtsordnung, S. 739.

228 Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (9).

229 gl. zu dieser Schwierigkeit in anderem Zusammenhang SRU, Klimaschutz durch Biomasse, Tz. 138.

230 Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (115).

L R, Miiller, ZNER 2008, S. 132 (133).

232 Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, Eckpunkte fir die Entwicklung und Einfiihrung budgetabhingiger Instru-
mente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Warmemarkt, S. 7, 44, abrufbar unter www.erneuerbare-
energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/endbericht_ern_energ_06_12.pdf (31. 8. 2009).

233 R, Miiller, ZNER 2008, S. 132 (133); Biirger/Nast/Klinski/Leprich/Nast, ZfE 2007, S. 47 (47 f.).

234 Gafner/Fischer, ZNER 2005, S. 21 (21).

235 GVBI. 1995, S. 664; vgl. auch die Begriindung in Drs. 12/5333.

236 7y den Kritikpunkten Rogall, Sonnen Energie, Heft 5/2003, S. 22 (22).
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aber nicht mehr umgesetzt. Der Berliner Senat nahm aufgrund des Widerstandes, vor allem aus
der betroffenen Wohnungswirtschaft, von einer gesetzlichen Regelung zugunsten einer im Er-
gebnis folgenlosen Selbstverpflichtung Abstand??’. Damit blieben die Uberlegungen in Berlin
zwar zunachst ohne greifbare Ergebnisse, aber nicht spurenlos. In Spanien entstanden nach die-
sem Vorbild in den Jahren 1999 in Barcelona?*® und 2003 in Madrid Regelungen, die entspre-
chende Verpflichtungen festlegten.

In den Folgejahren waren in den Landern und im Bund keine weiteren nennenswerten Aktivitaten
zu verzeichnen. Weder im Koalitionsvertrag der ersten Rot-Griinen Bundesregierung aus dem
Jahr 1998232 noch im Vertrag aus dem Jahr 200224° wurden Impulse gesetzt. Innerhalb der Wis-
senschaft und der Wirtschaft gab es jedoch eine Reihe von Uberlegungen (siehe unten
Teil 3 D. VI. 2. b.). Erst im Koalitionsvertrag der GroRen Koalition aus dem Jahr 2005 wurde ver-
abredet, neben der Fortfiihrung des MAP weitere Instrumente zu ergreifen?4!,

Das Bundesumweltministerium griff diese Diskussionen auf und initiierte im Jahr 2006 ein gegen-
iber den Anforderungen zur Beteiligung der Offentlichkeit nach § 47 Abs. 3 der Gemeinsamen
Geschaftsordnung der Bundesministerien (GGO)?%? zeitlich vorgelagertes und inhaltlich dartber
hinausgehendes Dialogverfahren zur ldentifikation des geeignetsten Modells zur Forderung Er-
neuerbarer Energien im Wiarmemarkt?*3, Das BMU erstellte nach dem Vorbild des Vorgehens der
Europidischen Kommission?** dazu eine 20-seitige Zusammenstellung?®. In dieser waren neben
Hintergrundinformationen, etwa auch zu internationalen Erfahrungen?*®, vier Modellvorschlage
— Investitionszuschiisse, Sonderabschreibungen, ein Nutzungsmodell und ein Bonusmodell?*’
(siehe auch sogleich unten Teil 3 D. VI. 2. b.) —und konkrete Fragen?*® enthalten. Dieses sog. Kon-
sultationspapier wurde am 2.Juni 2006 im Internet veroffentlicht; alle interessierten

237 Rogall, ebd., S. 23 f.; Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (9).

238 vgl. www.barcelonaenergia.cat/document/OST_explicac_ger.pdf (31. 8. 2009); dazu Bechberger, Erneuerbare
Energien in Spanien, S. 492 ff.

239 5pp/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Aufbruch und Erneuerung — Deutschlands Weg ins 21. Jahrhundert, abrufbar un-
ter www.boell.de/downloads/stiftung/1998 Koalitionsvertrag.pdf (31. 8. 2009).

2405pp/BUNDNIS 90/DIE  GRUNEN, Erneuerung - Gerechtigkeit — Nachhaltigkeit, abrufbar unter
www.boell.de/downloads/stiftung/2002_Koalitionsvertrag.pdf (31. 8. 2009), vgl. dort aber immerhin die Erwah-
nung der Warme aus Erneuerbaren Energien, S. 38.

241 CDU/CSU/SPD, Gemeinsam fiir Deutschland. Mit Mut und Menschlichkeit, v. 11. 11. 2005, S. 42, abrufbar unter
www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2005/koalition/vertrag.pdf (31. 8. 2009).

242y, 30. 8. 2000, GMBI. Nr. 28, S. 526, zuletzt gedndert am 27. 5. 2009, GMBI. Nr. 33, S. 690.

243 vgl. Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (115); Bérner, ZdgU 30 (2007), S. 3 (22); Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (8 ff.);
Oschmann/Sésemann, ZUR 2007, S. 1 (4); Biirger/Nast/Klinski/Leprich, ZfE 2007, S. 47 ff.

244 Eine Ubersicht aktueller Konsultationsprozesse der Kommission findet sich unter ec.europa.eu/yourvoice/con-
sultations/index_de.htm (25. 2. 2009). Bezlglich der Nutzung Erneuerbarer Energien im Warmesektor soll dagegen
das deutsche Vorgehen Vorbild fiir die Europaische Kommission gewesen sein, Oschmann/S6semann, ebd., S. 4.

245 Abrufbar unter www.vku.de/vkuGips/VKU/vku.de/Energiewirtschaft/Handel_Vertr._Erzeugung/Erneuer-
bare_Energien_/EE_- Gesetzesvorhaben/24.05.06_konsultationspapier_wesetz.pdf (25.02.2009); auf den Seiten
der Bundesregierung steht das Papier nicht mehr zur Verfligung.

2465 18 f. des Konsultationspapiers.

247 Naher erlautert auf S. 8-17 des Konsultationspapiers.

248 5, 5-8 des Konsultationspapiers.

140



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

Blirgerinnen und Birger waren aufgefordert, bis zum 15. Juli 2006 die gestellten Fragen zu be-
antworten?*. Daneben wurde am 3. Juli 2006 eine Verbdndeanhérung durchgefiihrt?>°. Der An-
spruch auf Transparenz, mit dem der Prozess begonnen wurde, wurde allerdings nicht eingelost.
Das weitere Schicksal des Dialogverfahrens bleibt ebenso wie seine Ergebnisse im Dunkeln®?.
Zwar vermittelt die Begriindung zum RegE den Eindruck, die letztlich mit dem EEWarmeG ver-
wirklichte Kombination aus Nutzungspflicht und MAP sei das eindeutige Resultat des Konsultati-
onsprozesses?>2. Gegen diese Darstellung spricht allerdings bereits die in Kenntnis dieser Ergeb-
nisse erarbeitete und noch in beiden RefE enthaltende Konzeption des Bundesumweltministeri-
ums, die abweichende zum EEWarmeG eine alle Gebdude umfassende Nutzungspflicht vorsah.

Im Zuge dieser sich verstarkenden Diskussion auf Bundesebene wurde in Baden-Wirttemberg
konkret an der Ausarbeitung eines Landesgesetzes zur Forderung der Erneuerbaren Energien im
Warmesektor gearbeitet. Dieser Prozess lberholte die bundespolitische Entwicklung und fihrte
zum 1. Januar 2008 zum ersten budgetunabhangigen Fordergesetz flir erneuerbare Warme in
Deutschland. Dieses Ereignis konnte seinerseits die Diskussion auf Bundesebene positiv verstar-
ken2°3,

b. Uberblick zu den diskutierten Instrumenten

In der politischen Diskussion liber die Ausgestaltung eines effizienten Rechtsrahmens zur Forde-
rung Erneuerbarer Energien im Warmemarkt wurden — zum Teil aus der Wissenschaft, zum Teil
aus dem Kreis der betroffenen Verbande — eine Reihe von Instrumentenvorschlagen unterbrei-
tet. Gemeinsam war diesen Vorschlagen regelmaRig, dass sie darauf zielten, eine dauerhafte und
fir Anlagenhersteller wie Warmeerzeuger verlassliche gesetzliche Grundlage zu bilden, um eine
mit der Elektrizitdtsversorgung vergleichbare Entwicklung in Gang setzen zu kénnen?>4. Ein wich-
tiger Aspekt der Diskussion war, eine haushaltsunabhéngige Grundlage zu schaffen®>>. Die unter-
breiteten Vorschlage unterschieden sich dabei vom grundsatzlichen Ansatz und vom Grad der
Ausarbeitung erheblich. Sie lassen sich in vier Gruppen unterteilen: zum einen fiskalische Ansatze
(siehe unten Teil 3 D. VI. 2. b. aa.), zum anderen Modelle der Preissteuerung nach dem Vorbild
des EEG (siehe unten Teil 3 D. VI. 2. b. bb.), drittens Modelle der Mengensteuerung (siehe unten
Teil 3 D. VI. 2. b. cc.) und schlieRlich sonstige Ansatze (siehe unten Teil 3 D. VI. 2. b. dd.).

29 BMU, Pressemitteilung Nr.133/06 v. 2.6.2006, abrufbar unter www.erneuerbare-energien.de/in-
halt/37214/40215/ (25. 2. 2009).

250 BMU, Pressemitteilung Nr. 173/06 v. 3. 7. 2006, abrufbar unter www.bmu.de/pressearchiv/16_legislaturperi-
ode/pm/37400.php (25. 2. 2009).

251 Anders dagegen die vorbildliche Zusammenfassung der Ergebnisse des européischen Konsultationsprozesses, ab-
rufbar unter ec.europa.eu/energy/renewables/consultations/doc/2006_11_27 public_consultation_analysis_hea-
ting_Cooling_en.pdf (25. 2. 2009).

252 BR-Drs. 9/08, S. 21.

253 Wustlich, ZUR 2008 S. 113 (115).

254 7u diesem MalRstab und den Schwierigkeiten der Ubertragbarkeit etwa Biirger/Nast/Klinski/Leprich/Nast, ZfE
2007, S. 47 (47 f.).

255 Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8.
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aa. Fiskalische Steuerungsansatze

Die erste Gruppe der diskutierten Férderinstrumente bilden fiskalische Ansitze2>®. Hierunter fal-
len zum einen steuerbasierte Instrumente, etwa die Erhéhung der Abgaben auf fossile Brenn-
stoffe oder Verglinstigungen im Bereich der Energie- oder Mehrwertsteuer fiir Erneuerbare Ener-
gien. Auch die Fortflihrung eines weitgehend modifizierten MAP wurde in diesem Zusammen-
hang diskutiert.

Aus rechtlicher Sicht sind diese Ansatze grundsatzlich mogliche Ausgestaltungsvarianten fiir den
Rechtsrahmen zur Férderung der Erneuerbaren Energien im Warmemarkt®>’, wenn auch im De-
tail Grenzen bestehen?°8, Gegen eine Férderung in erster Linie durch einen dieser Ansitze wur-
den verschiedene Bedenken, beispielsweise drohende Akzeptanzprobleme, die fortbestehende
Budgetabhiangigkeit und organisatorische Schwierigkeiten im Hinblick auf die Sonderabgaben-
Rechtsprechung des BVerfG, vorgetragen. Es wurde daher angeraten, diese Ansatze jedenfalls
nicht als alleiniges Instrument weiterzuverfolgen?>°. Fiir eine Ubergangszeit wurde aber etwa die
Kombination eines gesetzlich abgesicherten und verstetigten MAP mit der Nutzungspflicht vor-
geschlagen. Allerdings sollte die Kombination nicht wie nunmehr Gesetz gewordenen entlang der
Unterscheidung zwischen Neu- und Bestandsbau erfolgen, sondern es wurde vorgeschlagen, fiir
kleinere Anlagen das MAP fortzufiihren und lediglich fiir groRere Anlagen ein anderes Instrument
zu wihlen?®0,

bb. Modelle der Preissteuerung

Besondere Beachtung fanden Modelle der Preissteuerung. Auf diese Weise sollte versucht wer-
den, das Erfolgsmodell EEG auf den Warmesektor zu (ibertragen. Am Ende des Prozesses kon-
zentrierte sich die Diskussion auf das sogenannte Bonusmodell?®1. Dieses sah vor, dass den Be-
treibern von Anlagen zur Erzeugung von Warme aus Erneuerbaren Energien ein Anspruch auf
Abnahme der aus den regenerativen Energiequellen erzeugten Warme gegen Zahlung einer ge-
setzlich bestimmten Verglitung gegeniiber einem Brennstoffhdndler eingerdumt werden sollte.
Dabei sollte die Abnahme in der Regel nicht physikalisch, sondern in Form eines Surrogats erfol-
gen. Die Verpflichteten hatten ihrerseits einen Anspruch auf Ausgleich der Zahlungen unterei-
nander?%?, Die aufgrund der unterschiedlichen Struktur der Markte und Akteure und der

256 vgl. auch Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (9).

257 Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 39 ff., 101 ff., 177 f.

258 Etwa im Hinblick auf Sonderabgaben und Beihilfenrecht, Milkau, ebd., S. 165 ff., 78 ff.

259 Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, Eckpunkte fiir die Entwicklung und Einfiihrung budgetunabhingiger Instru-
mente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Warmemarkt, S. 8 f., 47, 63, abrufbar unter www.erneu-
erbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/endbericht_ern_energ_06_12.pdf (31. 8. 2009).

260 Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, ebd., S. 21.

261 Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (115); R. Miiller, ZNER 2008, S. 132 (133).

262 7um Design der verschiedenen Varianten eines Bonusmodelles Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, Eckpunkte
flir die Entwicklung und Einfiihrung budgetunabhangiger Instrumente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Ener-
gien im Warmemarkt, S. 60 ff., 67 ff., abrufbar unter www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/applica-
tion/pdf/endbericht_ern_energ_06_12.pdf (31. 8. 2009); zu rechtlichen Aspekten Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8
(9 ff.); Milkau, Ansatze zur Forderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 178 ff.
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weitestgehend fehlenden Netzgebundenheit der Warme befiirchtete Komplexitat hat trotz der
grundsatzlichen rechtlichen Moglichkeit zur Umsetzung dieses Ansatzes letztlich dazu gefihrt,

dass dieses Instrument nicht umgesetzt wurde?®3.

cc. Modelle der Mengensteuerung

Die dritte Gruppe der Modellvorschldage beinhaltet Ansatze der Mengensteuerung. Korrespon-
dierend zu der Suche nach einer Parallele zum EEG fir den Warmemarkt wurden diese Ansatze
zum Teil mit grofRer Skepsis betrachtet. Ansdtze der Mengensteuerung wurden in zahlreichen
Varianten diskutiert: von der letztlich umgesetzten Nutzungspflicht als fixer Quote beim Endver-
braucher?®®, bis zu Quotenmodellen fiur die Hersteller, Hindler und/oder Importeure fossiler
Brennstoffe, etwa in Kombination mit Ersatzabgaben oder handelbaren Zertifikaten?®. Aus-
gangspunkt all dieser Ansatze ist die ordnungsrechtliche Verpflichtung zur Erfiillung einer defi-
nierten Mengenvorgabe?®®. Unterschiede ergeben sich bei der Ausgestaltung, indem den Ver-
pflichteten ein unterschiedliches Mal3 an Flexibilitat bei der Erflllung dieser Verpflichtung einge-
raumt wird. Solche Gestaltungsmoglichkeiten bestehen bei einer reinen Nutzungspflicht nicht.
Bei der nunmehr bestehenden Regelung mit ErsatzmalRnahmen ist die Flexibilitat auf diese Opti-
onen, bei einer Kombination der Nutzungspflicht mit einer Ersatzabgabe auf eine Wahl zwischen
der Erflllung der Primar- oder der Sekundarpflicht beschrankt. Bei einem Zertifikatshandel ware
sie am umfassendsten ausgestaltet.

dd. Sonstige Ansatze

Ferner wurde eine Kopplung der Férderung Erneuerbarer Energien mit dem Emissionshandels-
system erwogen. Dabei wurden drei Varianten diskutiert: Die regelungstechnisch einfache, an-
gesichts enormer Transaktionskosten aber nicht empfohlene Méglichkeit war die direkte Einbin-
dung der Anlagen in das TEHG durch Anderung des derzeit auf Anlagen mit einer Feuerungsleis-
tung von Uber 20 MW beschrankten Anwendungsbereichs. Alternativ wurden die — system-
fremde — Einbindung der Brennstoffversorger in den Emissionshandel und ferner die Einbindung
des Warmemarktes lGber die flexiblen Instrumente des ProMechG diskutiert. Angesichts der nur
schwer kalkulierbaren und moglicherweise nicht ausreichenden Steuerungswirkung wurden
diese Uberlegungen verworfen2®’,

263 Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (115); R. Miiller, ZNER 2008, S. 132 (133); vgl. auch Nitsch, Leitstudie 2008, S. 91.

264 Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, Eckpunkte fir die Entwicklung und Einfilhrung budgetunabhéngiger Instru-
mente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Warmemarkt, S. 73 ff., abrufbar unter www.erneuerbare-
energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/endbericht_ern_energ _06_12.pdf (31. 8.2009); Fischer/Klinski,
ZUR 2007, S. 8 (9 ff.); Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 207 ff.

265 Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, ebd., S. 65 ff., 72 f.; Milkau, ebd., S. 203 ff.

266 \/gl. auch Magen, in: Towfigh/Schmolke/Petersen/Lutz-Bachmann/Lange/Grefrath, Recht und Markt, S. 1 (13 ff.).
267 Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, ebd., S. 11, 133 f.
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3. Gesetzgebungsverfahren des EEWarmeG
a. Politischer Auftrag aus Koalitionsvertrag und IEKP

Der Erlass eines Gesetzes zur Forderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich war bereits im
Koalitionsvertrag vom 11. November 2005 als eine Moglichkeit der Umsetzung einer besseren
ErschlieBung des Potenzials der Erneuerbaren Energien im Warmebereich genannt worden?%8,
Eine erste Konkretisierung erfuhr dieses Anliegen durch das auf der Kabinettsklausur am
23./24. August 2007 in Meseberg beschlossene Integrierte Energie- und Klimaprogramm
(IEKP)?°, das als 14. MaRnahme den Erlass eines EEW3rmeG enthielt und erste Eckpunkte fest-
legte?’. Bereits in diesen Eckpunkten sah die Bundesregierung ein aus zwei Elementen beste-
hendes Forderkonzept vor, das einerseits eine Nutzungspflicht fiir Neubauten und bei grundle-
genden Sanierungen von Bestandsbauten und andererseits eine Verstirkung des Marktan-
reizprogramms auf bis zu 350 Millionen Euro jihrlich enthielt?’?. Die Eckpunkte waren einerseits
zum Teil sehr konkret, etwa hinsichtlich des Umfangs der Nutzungspflicht beim Einsatz von sola-
rer Strahlungsenergie, der fir den Neubaubereich auf 15 Prozent und im Gebaudebestand auf
10 Prozent festgelegt wurde. Sie blieben aber andererseits auch sehr allgemeiner Natur, etwa
bei der Frage der Giberhaupt zur Erflillung einsetzbaren Erneuerbaren Energien.

Bereits in den Eckpunkten wurden zahlreiche Einschrankungen der Nutzungspflicht benannt. So
sollten nicht nur Erneuerbare Energien, sondern auch Kraft-Warme-Kopplung zum Einsatz kom-
men kdnnen. Ferner wurde ausdriicklich die Moéglichkeit quartiersbezogener Losungen und einer
alternativen Uberobligatorischen Erflllung der EnEV-Vorgaben erwahnt. Scheinbar besonderes
Augenmerk wurde der Vertraglichkeit fiir den Normadressaten gewidmet, da sowohl der Grund-
satz der wirtschaftlichen Vertretbarkeit als auch Hartefall-/Befreiungs- bzw. Entfallensregelung
zur Vermeidung von Unverhaltnismaligkeit ausdriicklich betont wurden.

b. Entwiirfe des Bundesumweltministeriums

Zur Umsetzung dieser Vereinbarung wurde vom BMU als interne Arbeitsfassung ein erster Refe-
rentenentwurf (1. RefE) zum 25. September 2007 fiir ein EEWarmeG erstellt. Bereits dieser Ent-
wurf sahin § 2 des 1. RefE eine Nutzungspflicht und in den §§ 8 und 9 des 1. RefE eine finanzielle
Forderung vor, um so einen Anteil Erneuerbarer Energien von 14 Prozent im Jahr 2020 zu errei-
chen, § 1 Abs. 2 des 1. RefE. Die Nutzungspflicht sollte durch die Erneuerbaren Energien, die letzt-
lich auch in der in Kraft getretenen Fassung enthalten sind, erfillt werden kénnen und war mit
gestaffeltem Umfang je nach eingesetztem Energietrdager ausgestaltet, § 5 des 1. RefE. Wie nun-
mehr auch waren die Moglichkeiten einer gemeinsamen Erfiillung, § 6 Nr.4 des 1. RefE,

268 CDU/CSU/SPD, Gemeinsam fiir Deutschland. Mit Mut und Menschlichkeit, v. 11. 11. 2005, S. 51, abrufbar unter
www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2005/koalition/vertrag.pdf (31. 8. 2009).

269 BReg, Eckpunkte IEKP; vgl. dazu auch Schalast, IR 2008, S. 34 ff. und auf Basis von BReg, Umsetzungsbericht IEKP,
abrufbar unter www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/gesamtbericht_iekp.pdf (23. 2. 2009); Bosecke,
EurUP 2008, S. 122 ff.

2705 BReg, Eckpunkte IEKP, S. 27 f.

271 Epd.
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bestimmte ErsatzmaRnahmen, § 6 Nr. 1-3 des 1. RefE, und Ausnahmen im Einzelfall, § 7 des
1. RefE, vorgesehen. Die finanzielle Forderung war auf 350 Millionen Euro im Jahr festgelegt, § 8
Satz 1 des 1. RefE.

Im Gegensatz zur letztlich in Kraft getretenen Fassung sollte die Nutzungspflicht zum einen auch
partiell im Bereich der Prozesswarme gelten, § 3 Nr. 1 lit. b) des 1. RefE, und zum anderen auch
gleichermallen im Neubaubereich und im Gebadudebestand zur Anwendung kommen, § 2 des
1. RefE. Fiir bestehende Gebaude sollte sich die Pflicht bei grundlegender Sanierung aktualisie-
ren, § 4 Abs. 2 Nr. 2 des 1. RefE. Fiir Heizkessel mit einer Betriebsdauer von 25 Jahren, ab dem
Jahr 2015 von 20 Jahren, war sogar eine Nutzungs- und damit mittelbar eine Modernisierungs-
pflicht ohne weitere Voraussetzungen vorgesehen, § 14 Abs. 1 des 1. RefE. Unterschiede zwi-
schen dem Neubaubereich und dem Gebadudebestand waren lediglich hinsichtlich der Anforde-
rungen fur die Erflillung durch solare Strahlungsenergie vorgesehen, da im Bestand entsprechend
der Eckpunkte des IEKP (dazu oben Teil 3 D. VI. 3.) ein um ein Drittel geklrzter Ansatz vorgesehen
war, § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des 1. RefE. Daneben war fiir den Bereich der Solarthermienutzung
eine Dynamisierung der Nutzungspflicht enthalten, da die erforderliche Mindestkollektorflache
beginnend mit dem Jahr 2014 regelmaRig erhoht werden sollte, § 5 Abs. 1 Satz 2 des 1. RefE.

Auch war ein in sachlicher Hinsicht weiterer Anwendungsbereich vorgesehen, da keine allge-
meingiltige MindestgroRe fiir Gebdude bestimmt worden?’2 und ein deutlich restriktiverer Aus-
nahmekatalog vorgesehen war, § 4 Abs. 2 des 1. RefE. Schlielich war eine im Vergleich zur letzt-
lich verabschiedeten Fassung starkere Lenkungswirkung zugunsten der solaren Strahlungsener-
gie enthalten. Die Anforderungen fiir die anderen Erneuerbaren Energien waren mit einem zu
erreichenden Mindestanteil von 75 Prozent deutlich hoher. Flissige und gasférmige Biomasse
sollten sogar nur im Ausnahmefall als Moglichkeiten zur Pflichterfillung zugelassen werden und
zusatzlich waren mit 40 Prozent bei gasformiger Biomasse bzw. 75 Prozent bei fllissiger Biomasse
ebenfalls erheblich héhere Schwellenwerte vorgegeben.

Der zweite Referentenentwurf (2. RefE) vom 18. Oktober 2007 enthielt eine Reihe zum Teil
grundlegender, zum Teil lediglich neu ordnender Veranderungen. Auch diese Entwurfsfassung
sah ein duales System aus einer finanziellen Férderung und einer sowohl fiir den Neubaubereich
als auch den Gebaudebestand geltenden Nutzungspflicht vor. Allerdings wurde der Anwendungs-
bereich flir bestehende Gebaude bereits in dieser Fassung durch eine einengende Neudefinition
des die Nutzungspflicht auslésenden Tatbestandsmerkmals der grundlegenden Sanierung in § 3
Nr. 2 des 2. RefE erheblich eingeschrankt. Die an die Betriebsdauer alter Heizungen ankniipfende
Nutzungspflicht wurde ersatzlos gestrichen. In zeitlicher Hinsicht wurde der Anwendungsbereich
der Nutzungspflicht durch eine neue Ubergangsvorschrift in § 13 des 2. RefE zuriickgenommen,
die letztlich, abgesehen von einer Folgednderung, unverandert als § 19 EEWarmeG in Kraft ge-
treten ist.

272 | ediglich fir Wohngebaude war in § 2 Nr. 3 des 1. RefE eine Ausnahme vom sachlichen Anwendungsbereich vor-
gesehen.
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Auch im Ubrigen wurden die Begriffsbestimmungen wesentlich (iberarbeitet, wobei dies zum Teil
auch mit weiteren inhaltlichen Anderungen einherging. So wurde in diesem Zusammenhang
etwa auch die Nutzungspflicht bei bestimmten Prozesswarmeanwendungen durch die Neudefi-
nition des relevanten Warmebedarfs fiir Nichtwohngebaude in § 3 Nr. 5 lit. b) des 2. RefE aus
dem Anwendungsbereich des Gesetzes gestrichen. Von untergeordneter Bedeutung waren da-
gegen die erstmalige Definition der beiden Erscheinungsformen Erneuerbarer Energien Geother-
mie und Umweltwdarmein § 3 Nr. 1 bzw. 4 des 2. RefE und der im 1. RefE lediglich als unbestimm-
ten Rechtsbegriff enthaltenen technischen Regeln zur Berechnung des Warmeenergiebedarfs in
§ 3 Nr. 5 Satz 2 des 2. RefE.

Eine erhebliche Riicknahme der Nutzungspflicht erfolgte auch mittels der Neujustierung der Nut-
zungspflicht durch die Neudefinition des Anwendungsbereichs einerseits und der individuellen
Ausnahmen andererseits. Der in § 2 des 2. RefE normierte Katalog der nicht erfassten Gebadude
wurde bei Streichung der Ausnahmevorschrift fir kleine Wohngebdude unter 25 Quadratmeter
Wohnflache, § 2 Nr. 3 des 1. RefE, angelehnt an die zum 1. Oktober 2007 neugefasste Parallel-
vorschrift des § 1 EnEV 2007273 um weitere Fallgruppen erweitert und dabei der letztlich verab-
schiedeten Fassung angendhert. Einschneidender ware dagegen die letztlich nicht in dieser Form
Gesetz gewordene Veranderung der Ausnahmen im Einzelfall, § 7 des 2. RefE gewesen. Danach
wadre im Gegensatz zu den Eckpunkten des IEKP eine Handlungspflicht bereits dann entfallen,
wenn die Nutzungspflicht im Einzelfall unmoglich oder unverhaltnismaRig gewesen ware. Eine
Berlicksichtigung der alternativen ErsatzmalRnahmen sollte dagegen bei dieser Frage keine Rolle
mehr spielen.

GroRere Veranderungen wurden im Verhéltnis der verschiedenen Erfillungsmoglichkeiten der
Nutzungspflicht vorgenommen. Die im 1. RefE enthaltene Ausgestaltung der Mindestanteile
wurde zulasten der Solarthermienutzung verandert. Der zu erreichende Mindestanteil der ohne
weitere Einschrankungen zur Erflllung der Nutzungspflicht zugelassenen sonstigen Erneuerba-
ren Energien wurde auf eine letztlich auch im endglltigen Gesetz beibehaltene liberwiegende
Deckung, und damit auf einen Mindestanteil von Uiber 50 Prozent, abgesenkt, § 4 Abs. 3 des
2. RefE. Diese Schwellen wurden auch fir fliissige und gasformige Biomasse festgelegt, § 4 Abs. 4
Satz 2 des 2. RefE, die aber weiterhin nur subsididr zum Einsatz kommen konnten, § 4 Abs. 4
Satz 1 des 2. RefE.

Bemerkenswert waren auch die vorgeschlagenen Veranderungen bezlglich der aus Umwelt-
schutzaspekten aufgenommen Qualitdtsanforderungen an Biomasse. Die nochin § 12 des 1. RefE
vorgesehene Ermachtigung flir den Erlass einer Verordnung zur Bestimmung von Nachhaltig-
keitskriterien fir die Nutzung von Biomasse wurde gestrichen. Stattdessen sollte die fir die Bi-
okraftstoffe durch §37d Abs.2 Nr.3 und 4, Abs.3 Nr.2 Bundesimmissionsschutzgesetz

273 \Verordnung Uiber energiesparenden Wirmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei Gebiuden (Energie-
einsparverordnung — EnEV) v. 24. 7. 2007, BGBI. | S. 1519.
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geforderte Nachhaltigkeitsverordnung?’# trotz deren allein auf fliissige Biomasse ausgerichteten
Inhalts auch fiir alle Biomassenutzungen im EEWarmeG gelten, § 4 Abs. 3und 4i.V.m. Abs. 1 und
Anlage | Nr. | 3 des 2. RefE. Die sonstigen Veranderungen waren von eher untergeordneter Be-
deutung. Erwdhnenswert scheint die Anhebung des Bullgeldrahmens um das Zehnfache, § 11
Abs. 2 des 2. RefE. Die Zustandigkeit flr den Erfahrungsbericht war vom Bundesumweltministe-
rium auf die Bundesregierung als Kollegialorgan tUberfiihrt worden, § 12 des 2. RefE.

Wenig Veranderung gab es auch im Bereich der zweiten Saule. Einerseits wurde kein genauer
jahrlicher Forderbetrag mehr genannt, sondern ein Platzhalter in § 8 Satz 1 des 2. RefE aufge-
nommen. Andererseits wurde die Férdermoglichkeit flr Solarthermieanlagen beschrankt, indem
nur noch die Uber die fir die Erfillung der Nutzungspflicht hinausgehende Kollektorflache als
forderfahig erachtet wurde, § 9 Nr. 1 des 2. RefE.

c. Regierungsentwurf

Mit dem anschlieBenden Entwurf der Bundesregierung (RegE) vom 5. Dezember 2007%7° erhielt
das EEWarmeG seine letztlich auch im beschlossenen Gesetz beibehaltene innere Struktur, be-
stehend aus in vier Abschnitte gegliederte 20 Paragrafen und einer Anlage. Materiell wurde ne-
ben kleineren systematischen Korrekturen gegeniiber dem 2. RefE eine besonders tiefgreifende
Veranderung vorgenommen. In Abweichung von den Eckpunkten des IEKP zum EEWarmeG
wurde der Anwendungsbereich der Nutzungspflicht auf den Neubaubereich beschrankt. Der bis
dahin ebenfalls in der ersten Saule des EEWarmeG berticksichtigte Gebdudebestand wurde inso-
weit vollstandig ausgeklammert und im EEW&rmeG allein auf die zweite Saule Gbertragen?’®. Die
Entscheidung lber die Einfihrung einer Nutzungspflicht im Bestand wurde dagegen an die Bun-
deslander delegiert (siehe unten § 3 Rn. 9, 80 ff.). Begriindet wurde dieser Schritt mit der Gefahr
einer weiteren Verzogerung notwendiger Modernisierungsmalinahmen im Gebdudebestand
durch eine zusatzlich sich nur bei Vornahme dieser Modernisierung aktualisierenden Verpflich-
tung?’’. Eine weitere, im Vergleich zur Ausklammerung bestehender Geb&ude relativ unerhebli-
che Einschrankung wurde durch die Beschrankung des sachlichen Anwendungsbereichs auf Ge-
baude mit einer Nutzflache von lber 50 Quadratmetern in § 4 RegE vorgenommen.

Auch die Verwendung von flussiger und gasférmiger Biomasse zur Erfillung der Nutzungspflicht
wurde umfassend neu geregelt. Die bisher vorgesehene Subsidiaritdt dieser Erfiillungsformen
wurde aufgegeben. Es fand im RegE eine Gleichstellung der verschiedenen Biomassearten statt.
Dagegen war in den beiden Referentenentwirfen noch vorgesehen, dass gasférmige und flissige
Biomasse nur dann eingesetzt werden konnte, wenn der Einsatz der anderen zuldssigen Arten

274 Dazu Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 37d BImSchG, Rn. 6; zur europdischen Dimension
vgl. Ludwig, ZUR 2009, S. 317 ff.; zur Vereinbarkeit mit dem WTO-Recht s. Franken, ZUR 2010, S. 66 ff.

275 BR-Drs. 9/08.

276 \Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (116); kritisch Klinski, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung zum
EEW&rmeG, BT-Ausschuss-Drs. 16(16)394(B), S. 2, 6; Oschmann, NJW 2009, S. 263 (267).

277 Wustlich, ebd.; vgl. auch schon Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (10). Diesem Problem hitte aber etwa durch eine
Stichtagsregelung ausreichend Rechnung getragen werden konnen, vgl. etwa § 11 Abs. 3 lit. a) des RefE fir ein Kli-
maschutzgesetz fiir das Land Berlin v. 6. 7. 2009, abrufbar unter www.berliner-klimaschutzgesetz.de (3. 10. 2009).
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Erneuerbarer Energien rechtlich oder technisch unmaéglich bzw. wirtschaftlich nicht vertretbar
war, § 5 Abs. 3 Satz 1 des 1. RefE bzw. § 4 Abs. 4 Satz 1 des 2. RefE. Im Gegenzug dazu wurden
aber fur flissige und gasformige Biomasse zusatzliche technische Anforderungen eingefiihrt.
Nach § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 RegE muss fllissige Biomasse in Heizkesseln genutzt werden, die der
besten verfligbaren Technik entsprechen (siehe unten § 5 Rn. 98 f.). Nach § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
ist bei gasformiger Biomasse nur der Einsatz von Kraft-Warme-Kopplungsanlagen erlaubt (siehe
unten § 5Rn. 77 f.).

Noch einmal erweitert wurden die flexiblen Elemente der ordnungsrechtlichen Verpflichtung im
RegE. Die bereits in den Referentenentwiirfen angelegte, an keine materiellen Voraussetzungen
geknipfte Wahl zwischen der Nutzung Erneuerbarer Energien einerseits und den in § 7 RegE enu-
merativ aufgefiihrten ErsatzmalRnahmen andererseits wurde erweitert, indem eine Kombination
dieser Erfiillungsvarianten ermoglicht wurde, § 8 RegE. Damit war nicht nur die bereits im 1. RefE
enthaltene Kombinationsméglichkeit verschiedener Erneuerbarer Energien untereinander?’s,
sondern auch eine Erflillung durch Nutzung Erneuerbarer Energien mit ErsatzmaRnahmen mog-
lich.

Im Vergleich zu den vorausgegangenen Entwiirfen wurde der Vollzug des EEWarmeG gestarkt.
Ein Verwaltungsverfahren fiir den Vollzug des EEWarmeG war im Einklang mit Art. 84 Abs. 1
Satz 1 GG?”° in keinem der beiden Referentenentwiirfe geregelt worden. Sowohl der 1. RefE als
auch der 2. RefE enthielten allerdings in duBerst zuriickhaltendem Umfang Aufgabenzuweisun-
gen an Verwaltungsbehoérden. In beiden Entwiirfen wurde ausdriicklich die Feststellung von Aus-
nahmesituationen von der Nutzungspflicht als Verwaltungsaufgabe benannt, § 6 Abs. 3 Satz 3,
§ 7 des 1. RefE sowie § 4 Abs. 4 Satz 3, § 7 Nr. 2 des 2. RefE. Im RegE wurde dagegen in § 10 RegE
ein detailliertes System von durch den Verpflichteten zu erbringenden Nachweisen installiert und
in § 11 Abs. 1 RegE die Verpflichtung der Behdrden zur wenigstens stichprobenartigen Kontrolle
der Pflichterfiillung und der Richtigkeit der Nachweise eingefuihrt. Deklaratorisch?®® wurde au-
Rerdem in § 12 RegE die Aufgabe die zustandigen Behorden zu bestimmen, an die Bundeslander
delegiert.

Die Beschrankung der Nutzungspflicht auf den Neubaubereich fihrte auch in der zweiten Saule
des EEWarmeG zu groBeren Veranderungen. Zum einen wurde im Gegenzug zur Riicknahme der
ordnungsrechtlichen Vorgaben die indirekte Verhaltenssteuerung durch eine Erhéhung des zur
Verfligung stehenden Fordervolumens auf 500 Millionen Euro im Jahr ausgebaut. Allerdings
wurde diese Verbesserung dadurch relativiert, dass das jahrliche Budget nicht festgeschrieben
wurde, sondern der Betrag als Obergrenze ausgestaltet wurde, § 13 Satz 1 RegE (siehe unten § 13
Rn. 20). Zum anderen wurde mit § 15 RegE eine Norm zur Abgrenzung der beiden im EEWarmeG

278 Diese Méglichkeit war im 2. RefE entfallen. In der Begriindung wurde diese Option allerdings noch ausdriicklich
erwdhnt, so dass unklar ist, ob die Moglichkeit versehentlich aus dem Gesetzestext gestrichen wurde oder nur ver-
gessen worden war, bei der Ubernahme der Begriindung zum 1. RefE die notwendigen Anpassungen vorzunehmen.
279 Dazu Hermes, in: Dreier, GG, Art. 84 Rn. 21 ff.; Oebbecke, HStR VI, § 136 Rn. 21 ff.

280 \/gl. auch BR-Drs. 9/08 (B), S. 11.
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vereinten Regelungsansatze aufgenommen. Danach war eine finanzielle Forderung dann grund-
satzlich ausgeschlossen, soweit die Mallnahmen der Erfillung der Nutzungspflicht des EEWar-
meG oder einer anderen gesetzlichen, insbesondere landesrechtlichen Verpflichtung dienen.
Ausnahmen von dieser Trennung waren nur in den Grenzen des § 15 Satz 2 RegE moglich (siehe
unten § 15 Rn. 7).

d. Parlamentarisches Verfahren

Der Bundesrat duBerte in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf vom 15. Februar 2008281
zum einen grundsatzliche Einwdnde zum EEWarmeG?® und unterbreitete zum anderen eine
Reihe von Anderungsvorschldgen im Detail. Besonderes Augenmerk wurde dem Verhiltnis von
Bundes- zu Landesrecht?®3 oder den verschiedenen im Gebiudebereich wirksamen Klimaschutz-
instrumenten, namentlich der EnEV?®* und Folgeproblemen, etwa im Mietrecht?®, geschenkt.
Die Bundesregierung griff in ihrer GegenduRerung?®® eine verhiltnismaRig hohe Zahl der Vor-
schlage auf, etwa zu Begrifflichkeiten in § 1 Abs. 2 RegE oder einer Neufassung der Begriffsbe-
stimmungen in § 2 RegE. Die grundsatzlichen Einwande zum EEWarmeG fanden dagegen keine
Beriicksichtigung.

Wahrend der parlamentarischen Beratungen im Bundestag hat das EEWarmeG seine endgliltige
Fassung erhalten?®’. Dabei gab es eine Reihe von zum Teil umfangreichen Anderungen, etwa im
Kernbereich der Nutzungspflicht einschlieBlich der Gesetzesanlage oder zu § 10, die einerseits
der Klarstellung dienten, andererseits aber auch materielle Veranderungen an der Systematik
des Gesetzes vornehmen sollten. Zur ersten Gruppe gehort tberwiegend?®® die Neufassung der
Begriffsbestimmung in § 2 in einer weiteren Fortentwicklung der in der GegendulRRerung durch
die Bundesregierung unterbreiteten Form?® oder die systematische Verschiebung der Abwéarme
von der Erfullung der Nutzungspflicht zu den ErsatzmaBnahmen?®°. In materieller Hinsicht haben
sich etwa die Anforderungen an die Nutzung gasformiger Biomasse durch eine erneute Absen-
kung des Mindestanteils auf nur noch 30 Prozent gedndert?®X. In verfahrensrechtlicher Hinsicht
wurden beispielsweise die Aufgaben der Verwaltungsbehorden zurlickgefiihrt, etwa indem

281 BR-Drs. 9/08 (B).

282 Epd., S. 21, passim.

283 \g|. etwa ebd., S. 4f., 11f., 12 f.

284 \/gl. etwa ebd.,S. 2 f.,, 9f, 18.

285 vgl. ebd., S. 15 ff.

286 BT-Drs. 16/8395.

287 BT-Drs. 16/9476.

288 Eine materielle Anderung ist dagegen die Einbeziehung der biologisch abbaubaren Anteile von Abfillen aus Haus-
halten und Industrie in Nr. 4 lit. b), wobei die vom EEG abweichende Behandlung nicht weiter thematisiert wird,
kritisch hierzu T. Miiller, in: Kock, Klimaschutz durch regenerative Energien, Abschnitt 11.1 [i. E.].

289 BT-Drs. 16/8395, S. 1 f.

2%0 BT-Drs. 16/9476, S. 17.

21 vgl. auch ebd., S. 5, 19.
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teilweise die Nutzungspflicht ohne behordliche Entscheidung entfallen konnte, § 9 Nr. 12°2, und
das Nachweissystem in § 10 grundlegend neu gestaltet wurde?®3.

Umfangreiche Anderungen gab es zu dem bereits in der Stellungnahme des Bundesrates breit
diskutierten?* Verhiltnis der beiden Saulen des EEW3drmeG zueinander. Im Gegensatz zur Bun-

295 griff der Bundestag das Anliegen des Bundesrates auf und lockerte das in § 15

desregierung
Abs. 1 RegE enthaltene grundsatzliche Alternativitatsverhaltnis der beiden Regelungsansatze.
Zwar blieb der dort festgelegte grundsatzliche Ausschluss einer Férderung solcher MalRnahmen
enthalten, die der Erflllung einer im EEWarmeG oder einem vergleichbaren Landesgesetz statu-
ierten Nutzungspflicht dienen. Im Gegensatz zum 2. RefE und dem RegE wurden aber in den
neuen Absatzen 2—-5 umfangreiche Ausnahmen eingefiihrt (siehe unten § 15 Rn. 11), die in der

Tendenz den Grundsatz zur Ausnahme werden lassen?°®,

Nachdem der Bundesrat in seiner abschlieBenden Befassung mit dem Gesetz keine weiteren Ein-
wande erhoben und darauf verzichtet hat, den Vermittlungsausschuss nach Art. 77 Abs. 2 GG
anzurufen?®, hat der Bundesprasident das Gesetz am 7. August 2008 ausgefertigt. Es wurde am
18. August 2008 im Bundesgesetzblatt verkiindet und konnte damit wie in § 20 bestimmt zum
1. Januar 2009 in Kraft treten.

VIl. Verfassungsrechtliche Bedeutung des EEWarmeG

Das EEWarmeG hat in dreifacher Weise besondere verfassungsrechtliche Relevanz. Zunachst
konkretisiert es das im Umweltstaatsprinzip des Art. 20a GG enthaltene Nachhaltigkeitsprinzip
(siehe unten Teil 3 D. VII. 1.). Es wirft daneben beziglich der Gesetzgebungskompetenzen des
Bundes vielfaltige Fragen auf (siehe unten Teil 3 D. VII. 2.). SchlieBlich ist das EEWarmeG auch
hinsichtlich seiner Grundrechtsrelevanz nicht zu beanstanden (siehe unten Teil 3 D. VII. 3.).

1. EEW&rmeG und Umweltstaatsprinzip

Die Atmosphare und mit ihr das Klima sind Teil der natiirlichen Lebensgrundlagen?®®. Mit dem
EEWarmeG ,schiitzt (der Gesetzgeber) auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen”
diese unverzichtbaren Umweltbestandteile. Zusammen mit den Gbrigen im Warmesektor wir-
kenden Ansatzen (siehe oben Teil 3 D. IV. 3.) erfolgt durch das EEWarmeG die Konkretisierung

22 Ehd., S. 20.

23 Ehd., S. 20 1.

294 BR-Drs. 9/08 (B), S. 11 f.

295 BT-Drs. 16/8395, S. 3.

2% Vgl. auch R. Miiller, ZNER 2008, S. 132 (135).

297 BR-Drs. 419/08 (B).

2%8 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.20a Rn.32; Kloepfer, BK-GG, Art.20a Rn.50; Epiney, in: v. Man-
goldt/Klein/Strack, Bonner Grundgesetz, Art. 20 a Rn. 18; Scholz, in: Maunz/Durig, GG, 40. EL 06/2002, Art. 20 a
Rn. 36; Bernsdorff, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 20 a Rn. 23; Sommermann, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 20 a
Rn. 20; Wolff, AK-GG, Art. 20 a Rn. 14; Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, S. 83.

150



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

des Umweltstaatsprinzips des Art.20a GG im Bereich der Warmeversorgung?®®. Dieses be-
schrankt sich nicht nur auf die unmittelbar fiir das Leben in Deutschland relevanten Lebensgrund-
lagen3%°, sondern umfasst auch globale Schutzgiter wie das Klima3°%, Auch wenn sich durch des-
sen Anderungen die Lebensbedingungen in Deutschland nur vergleichsweise geringfligig andern
sollten3?, gebietet der im Umweltstaatsprinzip verankerte Vorsorgegedanke bei so offensichtli-
chen Gefahren ein Handeln3%3. Damit kommt der Gesetzgeber auch mit dem EEW3rmeG seinem
sich aus dieser Staatsfundamentalnorm ergebenden Auftrag nach3%. Gleichzeitig dient es damit
dem ebenfalls dort enthaltenen Nachhaltigkeitsprinzip (siehe unten § 1 Rn. 16 ff.).

2. Kompetenzgrundlagen

Der Gesetzgeber hat sich beim Erlass des EEWarmeG auf die Gesetzgebungskompetenz der Luft-
reinhaltung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 Alt. 2 GG berufen3% (siehe unten Teil 3 D. VII. 2. a.). In an-
deren Fallen des Umweltenergierechts wurden Gesetze dagegen auf den Kompetenztitel des
Rechts der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt3%. In der Literatur wird zum Teil
vertreten, dass diese Norm jedenfalls auch fir das EEWarmeG einschlagig ist (siehe unten
Teil 3 D. VII. 2. b.)3%. Dieser Abgrenzung (siehe unten Teil 3 D. VII. 2. c.) kommt auch deshalb
eine besondere Relevanz zu, weil nur im zweiten Fall die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72
Abs. 2 GG einschlagig ist, so dass weitere Voraussetzungen erfillt sein missten, damit das EE-
WarmeG der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes zwischen Bund und Landern entspricht.

a. Luftreinhaltung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 Alt. 2 GG)

Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG verleiht dem Bund die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet der
Abfallwirtschaft, der Luftreinhaltung und der Larmbekampfung (ohne Schutz vor verhaltensbe-
zogenem Larm). Der fiir das EEWarmeG einschlagige Begriff der Luftreinhaltung wird im Grund-
gesetz ansonsten weder naher definiert noch an anderer Stelle verwendet. Allgemein wird zur

299 Zum Umweltstaatsprinzip Schulze-Fielitz, ebd., Rn. 23, 29 ff.; Epiney, ebd., Rn. 32 ff.; zu den aus Art. 20 a GG re-
sultierenden Klimaschutzpflichten Grof3, ZUR 2009, S. 364 (366 f.).

300 5o aber Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20 a Rn. 31 a.

301 vgl. Wolff, AK-GG, Art. 20 a Rn. 25; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Strack, Bonner Grundgesetz, Art. 20 a Rn. 22.
302 Grof3, ZUR 2009, S. 364 (366 f.).

303 BverfG, NVwZ 2007, S. 937 (941); Winkler, Klimaschutzrecht, S. 36 ff.; Grof, ebd., S. 367.

304 Zur Frage der ausreichenden Steuerungswirkung s. unten § 1 Rn. 37.

305 BT-Drs. 16/8148, S. 12 f.; zustimmend Sésemann, ZNER 2008, S. 137 (140); Klemm, CuR 2008, S. 124 (125).

306 EnEG, vgl. BR-Drs. 562/09, S. 6; EnEV, vgl. BR-Drs. 282/07 S. 86; EEG, vgl. BR-Drs. 611/04, S. 4; dann aber Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 und Nr. 24, vgl. BT-Drs. 15/2327, S. 13; jetzt nur noch Art. 74 Abs. 1 Nr. 24, vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 26.
307 Klinski, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht, Umweltschutz im Energierecht, S. 107 (113); Milkau, Anséatze zur Férde-
rung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 66; ders., ZUR 2008, S. 561 (566); vgl. auch SRU, Der Umwelt-
schutz in der Foderalismusreform, Tz. 5; allgemein Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 2 Rn. 32; Schulze-Fielitz, NVwZ
2007, S. 249 (252), der allgemein fiir Erneuerbare Energien einen Kompetenzmix fiir einschldgig erachtet. Zur (allei-
nigen) Einschlagigkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fur das EEG Oschmann, Strom aus erneuerbaren Energien im
Europarecht, S. 259 f.
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Auslegung die in § 3 Abs. 4 Bundes-Immissionsschutzgesetz3®® enthaltene Definition des gegen-
ldufigen Begriffs der Luftverunreinigung herangezogen3®. Darunter fallen alle ,Verdnderungen
der natlirlichen Zusammensetzung der Luft, insbesondere durch Rauch, RuB, Staub, Gase, Aero-
sole, Dampfe oder Geruchsstoffe”. Bei dieser Interpretation handelt es sich nicht um eine dog-
matisch unzuldssige Bestimmung des Inhalts der Verfassung am MaRstab des einfachen
Rechts310, Vielmehr stehen die Begriffe in einem aus der gemeinsamen Entstehungsgeschichte
resultierenden unauflésbaren inneren Zusammenhang3L,

Das EEWarmeG will als Beitrag zum Klimaschutz die Emission von Kohlendioxid vermeiden. Die-
ses ist zwar ein natdrlicher Luftbestandteil, durch die Nutzung fossiler Energien hat sich aber die
Konzentration dieses Gases erheblich erhdht3!2, Es liegt zwar keine stoffliche, aber eine quanti-
tative Veranderung der natlirlichen Zusammensetzung der Luft vor. Da diese Veranderung zu
Klimaveranderungen fiihren und dadurch Mensch und Umwelt schadigen kann, ist Kohlendioxid
folgerichtig in der Verordnung 166/2006/EG3'3 auch als Schadstoff eingruppiert worden und da-
mit als Luftverunreinigung anzusehen34,

b. Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG)

Auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist eroffnet, so dass das EEWarmeG aufgrund dieses Titel erlassen
werden kénnte. Nummer 11 verleiht dem Bund eine umfassende Kompetenz zur Regelung des
Rechts der Wirtschaft, wobei die Energiewirtschaft ausdriicklich als Anwendungsbereich benannt
ist. Ebenso wie das Recht der Wirtschaft insgesamt wird auch der Teilbereich der Energiewirt-
schaft weit ausgelegt3!®. Zum Recht der Wirtschaft werden Vorschriften gezihlt, die wirtschaftli-
che Betatigungen als solche regeln3'®. Unter Energiewirtschaft fallen alle Aspekte der Erzeugung,
der Einfuhr, Ausfuhr und Speicherung von Energie in jeglicher Form ebenso wie der schonende

317

Umgang mit Energie und die Energiesicherung Mit der Nutzungspflicht regelt der

308 Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterun-
gen und dhnliche Vorgange (Bundes-Immissionsschutzgesetz — BImSchG) in der Fassung der Bekanntmachung v.
26.9. 2002, BGBI. | S. 3830, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 11. 8. 2009, BGBI. | S. 2723.

309 Rengeling, HStR VI, § 135 Rn. 294; Maunz, in: ders./Diirig, GG, 23. EL, Art. 74 Rn. 251; Degenhart, in: Sachs, GG,
Art. 74 Rn. 102; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 74 Rn. 211; Seiler, in: Epping/Hilgru-
ber, GG, Art. 74 Rn. 89.

310 Zutreffend Sésemann, ZNER 2008, S. 137 (139); unkritisch Stettner, in: Dreier, GG, Art. 74 Rn. 112.

31 Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 47 f.; vgl. auch BVerfGE 106, S. 62
(105); BVerfGE 97, S. 198 (2109 ff.).

312 \yon einem vorindustriellen Wert von rund 280 ppm auf 379 ppm im Jahr 2005, vgl. IPCC, Climate Change 2007,
Synthesis Report, S. 37, abrufbar unter www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar4/syr/ar4_syr.pdf (31. 8. 2009).

313 erordnung 166/2006 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Januar 2006 (iber die Schaffung eines
Europédischen Schadstofffreisetzungs- und -verbringungsregisters und zur Anderung der Richtlinien 91/689/EWG
und 96/61/EG des Rates, ABl. EU Nr. L33 v. 4. 2. 2006, S. 1.

314 FaRbender, NuR 2009, S. 618 (621); S6semann, ZNER 2008, S. 137 (139); bereits zum Stromeinspeisungsgesetz fiir
eine Anwendbarkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG Salje, Stromeinspeisungsgesetz, § 3 Rn. 6.

315 BVerfGE 8, 143 (148 f.); 28, 119 (146); 68, 319 (330); Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 74 Rn. 34; Rengeling, HStR VI,
§ 135 Rn. 39, 228; kritisch Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 74 Rn. 96.

316 BVerfGE 8, 143 (148 f.); 26, 246 (254); 288, 119 (146); 68, 319 (330).

317 Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 74 Rn. 106; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG, Art. 74
Rn. 48; Seiler, in: Epping/Hilgruber, GG, Art. 12 Rn. 36.
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Bundesgesetzgeber die Verwendung bestimmter Brennstoffe und Technologien zur Warmeener-
giegewinnung mit dem Ziel des Klima- und Ressourcenschutzes, so dass die Voraussetzungen
vorliegen.

Auch die im Fall des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG notwendige Erforderlichkeit3!® fur eine bundesge-
setzliche Regelung nach Art. 72 Abs. 2 GG ware gegeben. Die Dringlichkeit einer Begrenzung des
Klimawandels ist im gesamtstaatlichen Interesse und macht eine einheitliche Regelung unent-
behrlich. Nur so kénnen die ,,Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums der Bundes-
republik“31® gesichert und erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft vermieden werden.
Dies gilt einerseits in Bezug auf mégliche, durch zégerliches Handeln steigende3?° Kosten durch
den Klimawandel, andererseits bezlglich des Wirtschaftsraums. Die grundsatzlich nach Art. 70
GG vorzugswiirdige Regelung durch Landesgesetze kann angesichts der bisherigen Untatigkeit —
lediglich in Baden-Wiirttemberg besteht ein vergleichbarer Forderansatz (siehe oben
Teil 3 D. V. 2.) — keine schnell genug wirkende Alternative bieten. Aullerdem ware eine hinsicht-
lich der Standards auch aus Sicht der Hersteller von Anlagen zur Erzeugung von Warme aus Er-
neuerbaren Energien sowie der Bauwirtschaft wichtige Abstimmung der Bundeslander wohl
nicht zu erreichen, so dass die notwendige Technologieentwicklung nicht ausreichend beférdert
werden kénnte3?!. Fraglich wire aber die aufgrund der erschdopfenden Regelung weitgehend ein-
tretende Sperrwirkung des EEWarmeG gegeniiber weitergehenden Klimaschutzanstrengungen
einzelner Bundeslander3??,

c. Verhiltnis der beiden Kompetenznormen

Da jede der beiden Kompetenznormen tatbestandlich einschligig ist, muss eine Abgrenzung3?3
und soweit moglich, alleinige Zuordnung der durch das EEWarmeG geregelten Materie zu einer
der beiden Vorschriften erfolgen. Als Korrektur des weiten Anwendungsbereichs des Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG tritt dieser zuriick, soweit eine weitere Bundeszustindigkeit begriindet ist324,
MaRgeblich ist der Hauptzweck der Norm3%>, wobei im Zweifelsfall auf den Willen des demokra-
tisch legitimierten Gesetzgebers abzustellen ist32°,

318 Zum Umfang der Priifung Rengeling, HStR VI, § 135 Rn. 172.

313 BVerfGE 106, 62 (147).

320 ygl. Stern Review: The Economics of Climate Change v. 30. 10. 2006; SRU, Umweltgutachten 2002: Fiir eine neue
Vorreiterrolle, Tz. 551 ff.

321 Milkau, Ansétze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 65, 242 ff.; Klinski/Nast/Biirger/Le-
prich/Ragwitz/Bauknecht/Frey/Apfelstedt/Gafiner/Fischer, Konzeptionelle Erlduterungen zum Entwurf eines Geset-
zes zur Steigerung des Einsatzes von Erneuerbaren Energien zu Zwecken der Warmeversorgung und -nutzung (Er-
neuerbare-Energien-Warmegesetz — EEWarmeG) — , Einsatzpflichtmodell”“ —, S. 9 f.

322 Milkau, ebd., S. 256 ff.

323 ygl. Seiler, in: Epping/Hilgruber, GG, Art. 74 Rn. 31.

324 Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 74 Rn. 100; vgl. Stettner, in: Dreier, GG, Suppl.
Art. 70 Rn. 32; Kunig, in: v. Minch/ders., GG, Art. 74 Rn. 43; Maunz, in: ders./Dlrig, GG, 23. EL, Art. 74 Rn. 13; a. A.
wohl Gassner/Fischer, ZNER 2005, S. 21 (21 f.).

325 Stettner, ebd., Rn. 35; Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 70 Rn. 55.

326 yg|. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 74 Rn. 101; a. A. Milkau, Ansitze zur Férderung
der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 56.
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Der Erlass des EEWarmeG im Rahmen des IEKP (siehe oben Teil 3 D. VI. 3.) verdeutlicht, dass aus
Sicht des Gesetzgebers der Klimaschutz im Vordergrund steht, auch wenn wirtschaftsrelevante
Beziige nicht zu lGbersehen sind. Diese sind sogar das Mittel zur Erreichung des Zwecks, soll doch
ein Markt fiir die zum Klimaschutz notwendigen Technologien geschaffen werden (siehe unten
§ 1 Rn. 22 ff.). Anders als im EEG sind die Hersteller von Anlagen zur Nutzung Erneuerbarer Ener-
gien sowie die Akteure der konventionellen Energiewirtschaft jedoch nicht Verpflichtete oder
unmittelbare Adressaten des EEWarmeG, sondern durch dieses nur mittelbar und quasi reflexar-
tig betroffen. Damit kann das EEWarmeG allein auf den Kompetenztitel der Luftreinhaltung ge-
stitzt werden3?’,

3. Vereinbarkeit mit den Grundrechten

Das EEWarmeG erlegt Gebaudeeigentiimern, Nachbarn und Mietern konkrete Pflichten auf oder
schafft die Moglichkeiten dazu und schrankt dabei ihre Freiheit ein. Es fordert bestimmte MaR-
nahmen zur Nutzung Erneuerbarer Energien finanziell, allerdings in unterschiedlichem Umfang.
Indem das Gesetz darauf abzielt, dass weniger fossile Energietrager verwendet und somit nach-
gefragt werden, sind auch die Erzeuger und Handler dieser Produkte mittelbar durch das EEWar-
meG betroffen. In all diesen Fallen hat das EEWarmeG grundrechtliche Relevanz: Durch einzelne
Regelungen des Gesetzes sind die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs.1 GG (siehe unten
Teil 3 D. VII. 3. a.) und die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG (siehe unten Teil 3 D. VII. 3. b.)
betroffen. Ferner schrankt das Betretungsrecht nach § 11 Abs. 2 Satz 1 das Grundrecht auf Un-
verletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 Abs. 1 GG ein (siehe unten Teil 3 D. VII. 3. c.)

a. Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG)

Die Regelungen des EEWarmeG knipfen an der Nutzung von Gebduden an und beriihren damit
den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit. Die Nutzungspflicht hat Auswirkungen auf die Gebau-
deeigentimer (siehe sogleich Teil 3 D. VII. 3. a. aa.). Durch die in § 6 Satz 2 vorgesehenen Dul-
dungspflichten kénnen auch nicht von der Nutzungspflicht erfasste Grundstlickseigentlimer in
ihrem Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG betroffen sein (siehe unten Teil 3 D. VII. 3. a. bb.). Ohne
unmittelbare Auswirkungen bleibt dagegen die Erweiterung der bestehenden Moglichkeiten zur
Begrindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs durch die Kommunen (siehe unten
Teil 3 D. VII. 3. a. cc.).

327 s6semann, ZNER 2008, S. 137 (140); Klemm, CuR 2008, S. 124 (125); FafSbender, NuR 2009, S. 618 (621); a. A.
Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 57; ders., ZUR 2008, S. 561 (566). Der
Uber die Wirtschaftsforderung hinausgehende Zweck des Klimaschutzes unterscheidet das EEWarmeG auch von an-
deren Regelungen, die das BVerfG, trotz lediglich mittelbarer Adressierung an die Wirtschaft, dem Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG zugeordnet hat, vgl. etwa BVerfGE 29, 409.
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aa. Relevanz fiir die Adressaten der Nutzungspflicht

Das von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Eigentum umfasst die vermogenswerten Rechtspositio-
nen328, die einem privaten Rechtstrager durch zivilrechtliche Vorschriften so ,,zugeordnet sind,
dass er die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlichen Entscheidungen zu sei-
nem privaten Nutzen ausiben darf“32°, Damit ist auch das Eigentum am Geb3ude, sei es im Nor-
malfall als wesentlicher Bestandteil nach § 94 Abs. 1 BGB zusammen mit dem Grundstiick, sei es
als Scheinbestandteil nach § 95 Abs. 1 BGB, etwa im Fall des Erbbaurechts®3°, losgelést davon,
vom Schutzbereich der Eigentumsfreiheit erfasst. Dabei beinhaltet der schutz nicht nur die Sub-
stanz, sondern vielmehr auch die Nutzung33?, also auch die Entscheidung tiber Art und Umfang
der Warmebereitstellung. Die Vorgaben der Pflicht zur anteiligen Deckung des Warmebedarfs
durch Erneuerbare Energien in § 3 Abs. 1 greifen damit unmittelbar in den Schutzbereich der Ei-
gentumsfreiheit ein. Da es sich um eine abstrakt-generelle Festlegung im Gesetz handelt, die die
Nutzungsmoglichkeiten am Eigentum durch zusatzliche Pflichten verengt33?, liegt eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG vor.

Gegen die VerhaltnismaRigkeit der Vorgaben bestehen keine durchgreifenden Einwande. Die mit
der Nutzungspflicht verfolgten, in § 1 Abs. 1 niedergelegten Zwecke verfolgen Belange des Allge-
meinwohls i.S.v. Art. 14 Abs. 2 GG und sind von besonders hohem Gewicht. Mit dem EEWarmeG
will der Gesetzgeber erreichen, dass im Interesse des Klimaschutzes, der Schonung fossiler Res-
sourcen und der Minderung der Abhangigkeit von Energieimporten eine nachhaltige Energiever-
sorgung ermoglicht und die Weiterentwicklung von Technologien zur Erzeugung von Warme aus
Erneuerbaren Energien gefdrdert wird. Dabei stehen diese Anliegen nicht gleichberechtigt ne-
beneinander, sondern haben unterschiedliches Gewicht. Letztlich kommt innerhalb des Zweck-
geflechts dem Klimaschutz die groRte Bedeutung zu (siehe unten § 1 Rn. 30).

Die Regelungen sind auch geeignet, da die Nutzungspflicht die Erreichung der verfolgten Zwecke
fordert333, Weiter sind sie erforderlich, da es keine milderen, gleichwirksamen Instrumente zum
Ausbau der Erneuerbaren Energien im Warmesektor gibt. Zwar hat die Instrumentendiskussion
(siehe oben Teil 3 D. VI. 2.) verdeutlicht, dass unterschiedliche Ansatze zur Verfligung stehen. Es
ist aber jedenfalls nicht offensichtlich, dass einer oder mehrere sowohl mit geringeren Eingriffen
in das Eigentumsgrundrecht als auch gleichzeitig einer mindestens identischen Leistungsfahigkeit
verbunden waren. Die vom Gesetzgeber getroffene Auswahl ist jedenfalls aufgrund der mangels
bestehender Erfahrungen notwendigerweise gegebenen Bewertungsunsicherheiten in

328 jgrass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 6; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 38.

329 BverfGE 68, 93 (107); 89, 1 (6); 97, 350 (371).

330 § 12 Gesetz iber das Erbbaurecht (Erbbaurechtsgesetz — ErbbauRG) v. 15. 1. 1919 in der in BGBI. Ill, Gliederungs-
nummer 403-6, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 17. 12. 2008, BGBI. | S. 2586.
331 BVerfGE 88, 366 (377); 98, 17 (35); 101, 54 (75); BGHZ 157, 144 (147).

332 BVerfGE 72, 66 (76); 52, 1 (27); 58, 137 (144 f.).

333 Zu den an die Geeignetheit zu stellenden Anforderungen allgemein Dreier, in: ders., GG, Vorb. Rn. 147.
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Anbetracht seiner politischen Gestaltungsfreiheit3* und seiner Einschatzungsprarogative nicht
zu beanstanden.

Die Etablierung eines Bonusmodells (siehe oben Teil 3 D. VI. 2. b. bb.) ware freiheitsschonender,
da mit ihm keine Verpflichtung aller Eigentiimer von Neubauten einhergehen wiirde. Allerdings
ist es letztlich nur schwer vorherzusagen, welche Wirkungen ein solches allein auf Anreize basie-
rendes Instrument hervorrufen wiirde33>. Diesbeziiglich waren nach Ansicht des Gesetzesgebers
héhere Transaktionskosten33® und eine hohere Komplexitit33’” Argumente gegen ein solches In-
strument. Auch eine gednderte Fortsetzung der allein auf finanzielle Zuschiisse durch die 6ffent-
liche Hand setzenden Marktstimulation ware zwar mit geringeren Eingriffen verbunden. Dieses
kann aber — wie in der Vergangenheit gezeigt — kein kontinuierliches und quantitativ ausreichen-
des Wachstum sicherstellen338, so dass es an einer gleichen Leistungsfihigkeit fehlt. Zusatzlich ist
zu beriicksichtigen, dass die notwendigen (erheblichen) finanziellen Mittel den Haushalt und da-
mit die Steuerzahler belasten33® und diese Lésung auch aus diesem Grund nicht gleich wirksam
ist. Ein Quotensystem mit handelbaren Zertifikaten kann je nach Ausgestaltung geringfligig mil-
der sein. Aufgrund der Erfahrungen mit vergleichbaren Instrumenten im Stromsektor kann aller-
dings nicht von einer gleichen Effektivitat ausgegangen werden34°,

Eingriff und Anliegen des Gesetzgebers stehen auch in einer ausgewogenen Zweck-Mittel-Rela-
tion34%, Zunichst ist schon zu beriicksichtigen, dass die Eingriffstiefe des EEWarmeG nur gering
ist. Das Eigentum wird nicht in seiner Substanz berihrt, es ist vielmehr nur eine spezifische Nut-
zungsmoglichkeit betroffen. Die zur Erflillung der Verpflichtungen erforderlichen Aufwendungen
sind Gberschaubar und kénnen sich in bestimmten Fillen sogar vollstindig amortisieren342,

Zudem normiert das EEWarmeG bereits zahlreiche Ausnahmen von der Nutzungspflicht, indem
der Anwendungsbereich in mehrfacher Hinsicht beschrankt wird. In zeitlicher Hinsicht wurden
mit der groRziigigen Ubergangsregelung in § 19 (siehe unten § 19 Rn. 3 f.) Hirten abgewendet.
Auch die Beschrankung des sachlichen Anwendungsbereichs in § 4 (siehe unten § 4 Rn. 23 ff.)
und die Ausnahmen von der Nutzungspflicht im Einzelfall nach § 9 (siehe unten § 9 Rn. 25 ff.)
vermeiden in einer Vielzahl von Fallen der Warmeversorgung eine Unbilligkeit durch ein (ver-
meintliches) Ungleichgewicht zwischen Aufwand und Nutzen.

334 BVerfGE 76, 220 (239); Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 14 Rn. 63 f.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 127.
335 Zu weitgehend wohl die Auffassung von Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (115), dass durch indirekte Steuerungsansitze
nicht die gewiinschten Effekte erzielt werden kénnen.

336 BR-Drs. 9/08, S. 21.

337 R. Miiller, ZNER 2008, S. 132 (133); a. A. Leprich, Sonne, Wind & Wirme, 4/2008, S. 9 (9).

338 Leprich, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Umweltschutz im Energierecht, S. 95 (104); vgl. auch Klinski, in: ebd.,
S. 107 (108).

339 Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 (9) weisen daher zu Recht darauf hin, dass dadurch keine verursachergerechte
Losung gewdhlt wiirde.

340 BR-Drs. 9/08, S. 21.

341 Zu den Anforderungen an die Angemessenheitspriifung allgemein Dreier, in: ders., GG, Vorb. Rn. 149.

342 BR-Drs. 9/08, S. 28 ff.
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Weiterhin werden den Normadressaten verschiedene Moglichkeiten zur Erfiillung der auferleg-
ten Verpflichtung eroffnet. Die Gebaudeeigentiimer kdnnen nicht nur zwischen verschiedenen
Erneuerbaren Energien wahlen (siehe unten § 5 Rn. 3). § 7 er6ffnet ihnen auch die Option, an-
stelle der Primarpflicht ohne weitere Voraussetzungen erfillungshalber Ersatzmalnahmen zu er-
greifen (siehe unten § 7 Rn. 29 f.). § 8 schlieBlich ermoglicht es, unterschiedliche Erneuerbare
Energien, verschiedene ErsatzmaRBnahmen sowie Erneuerbare Energien und ErsatzmalBnahmen
untereinander und miteinander zu kombinieren (siehe unten § 8 Rn. 7). § 6 ergdnzt diese Wahl-
moglichkeiten um die Eroffnung der gemeinsamen Versorgung mehrerer Gebaude, so dass ein-
zelne Gebaudeeigentlimer geringere Anstrengungen unternehmen miissen, soweit diese durch
Uberobligatorische MalRnahmen anderer Verpflichteter mengenmaRig ausgeglichen werden
(siehe unten § 6 Rn. 24 ff.). Diese vielfadltigen Moglichkeiten erlauben es jedem Normadressaten,
sich flir eine, gemessen an seinen Bediirfnissen, optimale Losung zu entscheiden.

SchlieBlich verringern sich die Folgen weiter, da neben die in der ersten Sdule des EEWarmeG
normierte Nutzungspflicht die finanzielle Forderung durch die zweite Sdule des Gesetzes tritt.
Zwar ist nach dem Grundsatz des § 15 Abs. 1 eine Forderung der zur Erfiillung der Nutzungspflicht
vorgenommenen MalRnahmen grundsatzlich ausgeschlossen. Dieser verfassungsrechtlich nicht
gebotene Grundsatz |duft angesichts der weiten Ausnahmen in § 15 Abs. 2-5 jedoch in der Praxis
letztlich weitgehend leer (siehe oben Teil 3 D. IIl. 3. sowie unten § 15 Rn. 26 ff.). Insgesamt be-
stehen angesichts der geringen Eingriffsintensitat, der Gberragenden Zweckbestimmung sowie
schlielSlich der vielfaltigen Erleichterungen keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Beschrankung des
Schutzbereichs verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt sein kénnte.

bb. Relevanz fiir die zur Duldung verpflichteten Nachbarn

Weniger eindeutig stellt sich die verfassungsrechtliche Situation hinsichtlich der in § 6 Satz 2 sta-
tuierten Anspriiche der Verpflichteten gegenliber ihren Grundstlicksnachbarn dar. Nach § 6
Satz 1 kénnen mehrere Verpflichtete, deren Gebaude in raumlichem Zusammenhang stehen, ih-
ren Warmeenergiebedarf gemeinsam decken (siehe unten § 6 Rn. 10 ff.). Um die Realisierung
dieser Wahlmoglichkeit zu erleichtern, erhalten die beteiligten Verpflichteten in § 6 Satz 2 ge-
genliber ihren Nachbarn bestimmte Rechte verliehen. Zum einen diirfen sie ohne weitere zivil-
rechtliche Vereinbarungen3* die Grundstiicke der Nachbarn benutzen, insbesondere betreten,
Satz 2 Alt. 1 (siehe unten § 6 Rn. 32 ff.). Zum anderen kdnnen sie Warmeleitungen Uber das be-
nachbarte Grundstiick fihren, Satz 2 Alt. 2 (siehe unten § 6 Rn. 47). Mit diesen Anspriichen kor-
respondieren die Verpflichtungen der betroffenen Eigentiimer der Nachbargrundstiicke, diese
Handlungen zu dulden. Dadurch werden diese in ihren Nutzungsmaoglichkeiten am Grundstiick
beschrankt, so dass der Schutzbereich der Eigentumsfreiheit auch insoweit betroffen ist344.

343 Kritisch zur Entziehung von Rechtspositionen aus der Privatrechtsordnung durch Unterstellung einer spezifischen
offentlich-rechtlichen Ordnung Papier, in: Maunz/Diring, GG, 40. EL 06/2002, Art. 14 Rn. 320.
344 ygl. auch die Nw. oben Teil 3 D. VI. 3. a. aa..
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Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der in § 6 Satz 2 normierten Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung3*® hat anhand anderer MaRstédbe zu erfolgen, als sie an die Nutzungspflicht als solche
anzulegen sind (siehe oben Teil 3 D. VII. 3. a. aa.). Zwar stehen auch die Duldungspflichten nach
§ 6 Satz 2 im Zusammenhang mit der Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien und fordern da-
mit letztlich den Klimaschutz. Gleichwohl ist nicht dieses Anliegen, sondern vielmehr die Erh6-
hung der Flexibilitdt bei der Erfiillung der individuellen Nutzungspflicht (Haupt-) Zweck der
Norm34¢, Eine zusatzliche Nutzung Erneuerbarer Energien und damit verbundene Klimaschutzef-
fekte werden durch die Moglichkeiten zur gemeinsamen Versorgung nach § 6 Satz 1 und den
damit einhergehenden Rechten und Duldungspflichten nach § 6 Satz 2 nicht unmittelbar gefor-
dert. Ein solcher Effekt entsteht hdchstens mittelbar dadurch, dass infolge der Erfillungsflexibi-
lisierung durch § 6 Satz 2 ein Ausweichen in eine Befreiung nach § 9 erschwert und dadurch die
Zahl der von dem EEWarmeG erfassten KlimaschutzmaBnahmen so gro wie moglich gehalten
wird34’”. Ungeachtet dessen besteht der Hauptzweck der grundrechtsrelevanten Duldungspflicht
allerdings in der Erleichterung der Erfiillung der Nutzungspflicht anderer Gebdaudeeigentiimer,
indem diesen eine individuelle Gestaltungsmaoglichkeit eingeraumt wird3*8. Daher konnte sich
der Gesetzgeber fiir die Rechtfertigung der Duldungspflichten nicht ohne Weiteres, sondern al-
lenfalls sehr beschrankt auf den in Art. 20a GG mit Verfassungsrang ausgestatteten Klima- und
Umweltschutz stiitzen3*°. Die Duldungspflichten sind damit auch nicht Konsequenz einer beson-
deren Situationsgebundenheit®>° des jeweils betroffenen Grundstiicks.

Auch im Ubrigen erscheint eine Rechtfertigung nicht unproblematisch. Inhalts- und Schranken-
bestimmungen wie § 6 Satz 2 dienen dazu, private Interessen des Einzelnen in Einklang mit denen
der Allgemeinheit zu bringen3?, so dass der Gesetzgeber trotz seiner politischen Gestaltungsfrei-
heit3>? nicht véllig frei ist3>3. Die gerade beim Grundeigentum gewichtige3>* Sozialbindung bildet
zusammen mit der Privatnitzigkeit des Eigentums die in Ausgleich zu bringenden verfassungs-
rechtlichen Anliegen3>°. Das Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG hat dabei das Wohl der Allgemein-
heit im Blick®>®. Der Gesetzgeber hat sich daher stets an diesem zu orientieren, das einerseits zu

345 Zum Verhiltnis von Inhaltsbestimmungen zu Schrankenbestimmungen Papier, in: Maunz/Diiring, GG, 40. EL
06/2002, Art. 14 Rn. 307; Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14 Rn. 55 ff. jeweils m. w. N.

346 BR-Drs. 9/08, S. 52; Wustlich, ZUR 2008, S. 113 (116).

347 7u diesem gesetzgeberischen Anliegen s. auch unten § 7 Rn. 5.

348 BR-Drs. 9/08, S. 52.

349 Anders wire dies zu beurteilen, wenn besondere qualitative Anforderungen an die gemeinsame Versorgung ge-
stellt wirden.

350 Dazu Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 14 Rn. 282 ff.; Wieland, in: Dreier, GG,
Art. 14 Rn. 88; Papier, in: Maunz/During, GG, 40. EL 06/2002, Art. 14 Rn. 385 ff.

351 BverfGE 58, 300 (334 f.); BVerfGE 71, 230 (246 f.); 74, 203 (214).

352 BverfGE 76, 220 (239); Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 14 Rn. 63 f.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 127.
353 pepenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 14 Rn. 232; Papier, in: Maunz/Diiring, GG,
40. EL 06/2002, Art. 14 Rn. 307.

354 Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 88.

355 BVerfGE 58, 300 (334 f.); BVerfGE 71, 230 (246 f.); 74, 203 (214); Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 75.

356 Ausdriicklich daneben auch einen Drittbezug anerkennend Papier, in: Maunz/Diiring, GG, 40. EL 06/2002, Art. 14
Rn. 312.
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Grundrechtseingriffen berechtigt, andererseits aber dieser Méglichkeit auch Grenzen setzt3*’.
Die Sozialbindung des Grundeigentums ist umso hoher, je starker Dritte auf die Nutzung des
Grundstiicks angewiesen sind°8. Die Eingriffe des § 6 Satz 2 ergehen dagegen jedenfalls in erster
Linie im Individualinteresse der verpflichteten Gebdudeeigentliimer. Ein Zwang zur Nutzung des
Grundstiicks besteht aufgrund des lediglich fakultativen Charakters des § 6 Satz 1 nicht. Gezielte,
Uber das Drittinteresse hinaus fiir das Allgemeinwohl wirkende Elemente, etwa erhohte Anfor-
derungen an gemeinsame Projekte, um eine zusatzliche Nutzung Erneuerbarer Energien und so-
mit zusatzliche Klimaschutzeffekte oder andere vorteilhafte Umweltnutzen zu erzielen, sind nicht
enthalten, so dass die Duldungspflichten nicht liber jeden verfassungsrechtlichen Zweifel erha-
ben sind3>°.

Gleichwohl ist das in § 6 Satz 1 enthaltene gesetzgeberische Anliegen, zusatzliche Flexibilitat zu
schaffen, um so kostenglinstigere oder aus anderen Griinden vorteilhaftere Losungen zu ermog-
lichen, fir die Gesamtbewertung des EEWarmeG nicht véllig unbeachtlich. Gerade dem Ausbau
von Nah- und Fernwarmenetzen kommt fir die Erreichung zukiinftig aus klimapolitischer Sicht
notwendiger Verbesserungen der Versorgung von Gebdauden mit Warmeenergie besondere Be-
deutung zu (siehe unten § 7 Rn. 140 ff.)3%, Die Bereitstellung von Méglichkeiten zur effizienten
Erfillung gesetzlicher Pflichten kommt schlielRlich auch der Allgemeinheit zugute, da auf diese
Weise volkswirtschaftlich unnétige Kosten vermieden werden kénnen. Die dazu notwendige Fle-
xibilitat wird erreicht, indem eine Wabhlfreiheit zwischen einer unmittelbaren Erfillung im eige-
nen Gebaude nach § 3 Abs. 1 oder einer aullerhalb des Gebdudes gelegenen gemeinsamen L6-
sung gemal § 6 Satz 1 geschaffen wird. Diese Entscheidungsmoglichkeit wird durch die Rechte
aus § 6 Satz 2 gegeniiber den Nachbarn abgesichert. Auf diese Weise kann sich die Intensitat des
Grundrechtseingriffs durch die Nutzungspflicht verringern (siehe oben Teil 3 D. VII. 3. a. aa.).

Schlielilich sind die Grundrechtseingriffe auch nicht als besonders schwerwiegend einzuordnen.
Den durch § 6 Satz 2 betroffenen Rechtspositionen kommt kein besonders hoher Stellenwert fir
den Eigentliimer zu. Zwar ist das Grundeigentum von groRer Bedeutung3®!. § 6 Satz 2 betrifft je-
doch nicht den Bestand und die grundsatzliche Zuordnung, sondern lediglich eng begrenzte Nut-
zungsformen. Diese sind zusatzlich an — jedenfalls bei einer Auslegung unter Beachtung der
grundrechtlichen Anforderungen an Eingriffe in das Eigentum — hohe Anforderungen geknipft.
Der Gesetzgeber hat die Duldungspflichten in ihrer Ausgestaltung bereits relativiert, indem sie

357 Siehe BVerfGE 79, S. 174 (198); Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14 Rn. 87; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Bonner Grundgesetz, Art. 14 Rn. 230.

358 BverfGE 37, 132 (140); 50, 290 (341); 52, 1 (33); 79, 292 (302); 84, 382 (385); 95, 64 (84).

359 Insoweit unterscheidet sich auch die in § 6 Satz 2 normierte Pflicht zur Duldung von Leitungen von den sonstigen
Duldungspflichten der Energiewirtschaft, da dort die Netzgebundenheit zwingende Voraussetzung ist. Vgl. auch un-
ten § 6 Rn. 33 ff.

360 Nijtsch, Leitstudie 2008, S. 22, 92, 95, passim; Nast/Leprich/Ragwitz/Biirger/Klinski, Eckpunkte fiir die Entwicklung
und Einfihrung budgetunabhangiger Instrumente zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im Warmemarkt,
S. 35 ff., abrufbar unter www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/endbe-
richt_ern_energ_06_12.pdf (31. 8. 2009); Wustlich, NVwZ 2008, S. 1041 (1045).

361 ygl. auch Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Art. 14 Rn. 117.
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nur dann bestehen, wenn das Benutzen oder Leitungsfiihren notwendig ist, mithin keine anderen
grundrechtsschonenderen Losungen moglich sind, und diese Rechte auf einen zumutbaren Um-
fang beschrankt sind (siehe unten § 6 Rn. 48). Daher scheidet etwa das Betreten eines Nachbar-
grundstiicks wahrend der Nacht oder am Wochenende im Normalfall aus. Die dauerhafte Nut-
zung eines Nachbargrundstiicks fir Warmeleitungen ist zusatzlich nur gegen angemessene Ent-
schadigung zulassig (siehe unten § 6 Rn. 51 ff.).

Aullerdem ist auch zu beriicksichtigen, dass selbst eine — hier nicht einschlagige — Enteignung im
Individualinteresse zulassig sein kann. Trotz Unklarheit Gber die Grenzen des Allgemeinwohls362
und grundsatzlichen Zweifeln an den Mdoglichkeiten einer positiven Definition dieses Tatbe-

standsmerkmals3®3

ist doch anerkannt, dass Enteignungen zugunsten Privater in besonderen Fal-
len zuldssig sind: Voraussetzung ist, dass der mit einer solchen MaRBnahme verfolgte Zweck dem
6ffentlichen Nutzen dient3%4. Zwar liegen im Fall des § 6 Satz 2 die Dinge anders, da neben den
individuellen Vorteil einer im Einzelfall glinstigeren Erflillung der Nutzungspflicht fir die Adres-
saten des § 3 Abs. 1 unmittelbar kein weiterer dem 6ffentlichen Nutzen dienender Zweck tritt.
Doch unterliegt der Gesetzgeber bei Inhalts- und Schrankenbestimmungen auch nicht den hohen
Anforderungen des Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG. Wahrend Enteignungen nur zum Wohl der Allge-
meinheit zuldssig sind, missen Inhalts- und Schrankenbestimmungen diesem nur zugleich die-
nen. Daher ist ein gelockerter Zusammenhang zwischen der Grundrechtsbeeintrachtigung und
dem Nutzen fir die Allgemeinheit ausreichend. Es erscheint daher vertretbar, den Klimaschutz

als mittelbaren Zweck des § 6 Satz 2 als ausreichenden Gemeinwohlnutzen anzusehen.

Gleichwohl scheint der Ausgleich zwischen der Privatnitzigkeit und der Sozialbindung des Eigen-
tums durch § 6 Satz 2 nicht in allen Konstellationen gewahrt. Der Gesetzgeber wollte ausweislich
der Gesetzesbegriindung mit den Duldungspflichten verhindern, dass nicht an einer gemeinsa-
men Erflllung der Nutzungspflicht interessierte Grundstiickseigentiimer die von anderen ange-
strebte Gemeinschaftslosung verhindern kénnen, indem sie die fiir die Verwirklichung des Vor-
habens notwendige Nutzung ihres Grundstiicks verweigern3>. Die Regelung ist aber nach ihrem
Wortlaut umfassend und damit auch auf andere Konstellationen anwendbar. Besonders proble-
matisch erscheinen die in § 6 Satz 2 enthaltenen Pflichten fiir einen Grundstlickseigentiimer, der
ein ernsthaftes Interesse an der Beteiligung einer gemeinsamen Losung zusammen mit anderen
hat, sich aber nicht mit den Gbrigen Verpflichteten auf ein gemeinsames Vorgehen verstandigen
kann. In einem solchen Fall erscheint es zweifelhaft, dass eine Duldungspflicht eingreifen kann.
Es besteht kein abstrakter Vorrang der Interessen der die Leitungsfiihrung begehrenden Ver-
pflichteten, fremdes Grundeigentum fiir ihre Zwecke nutzen zu diirfen, gegenliber den Interes-

366

sen der betroffenen Grundstlickseigentiimer3®®. Daher stehen jedenfalls dann Zweck und

362 Wieland, in: Dreier, GG, Bd. |, Art. 14 Rn. 99 m. w. N.

363 vg|. Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 508.

364 Wieland, in: Dreier, GG, Bd. |, Art. 14 Rn. 103.

365 BR-Drs. 9/08, S. 52 f.

366 \/g|. BVerfGE 25, S. 112 (117 ff.); 37, S. 132 (139 ff.); 52, S. 1 (29); 50, S. 290 (340); 58, S. 300 (335); 58, S. 137
(147 £.); 70, S. 191 (200); 79, S. 174 (198); 81, S. 208 (220); 83, S. 201 (208); 87, S. 114 (138); 91, S. 294 (308).
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Mittel*®” nicht mehr in einem ausgewogenen Verhiltnis, wenn die an einer gemeinsamen Ver-
sorgung Interessierten ihrerseits einen weiteren der Nutzungspflicht unterliegenden Gebaudeei-
gentiimer ausgrenzen, aber gleichzeitig lGber sein Grundstiick eine Leitung fihren wollen. § 6
Satz 2 ist in solchen Fallkonstellationen verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass keine
Duldungspflicht besteht. So wird ein Gleichlauf mit dem gesetzgeberischen Anliegen hergestellt,
die Verhinderung einer gemeinsamen Versorgung durch die Verweigerung einer Mitwirkung zu
unterbinden3%®. Es besteht letztlich kein Unterschied zwischen der in der Gesetzesbegriindung
genannten Variante, dass der Eigentimer eines Grundstiicks die notwendige Nutzung seines Ei-
gentums zur Fihrung der erforderlichen Leitungen verweigert oder eine willkiirliche Ausgren-
zung dieses Grundstiickseigentiimers durch andere Adressaten der Nutzungspflicht unterbunden
werden soll.

cc. Anschluss- und Benutzungszwang

Keine unmittelbare grundrechtliche Relevanz kommt § 16 zu. Die dort normierte Ermachtigung
fur Gemeinden und Gemeindeverbande, die nach Landesrecht aus anderen Griinden ohnehin
vorgesehenen Ermachtigungen zur Begriindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs auch
zum Zweck des Klima- und Ressourcenschutzes zu nutzen (siehe unten § 16 Rn. 45 ff.), berihrt
flr sich genommen noch nicht den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit. Vielmehr schafft sie un-
ter Umstanden3®® erst die Voraussetzungen fir entsprechende Satzungen der Gemeinden. Diese
missen dann auch den Anforderungen des Art. 14 Abs. 1 GG geniigen.

b. Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Mit der durch das EEWarmeG intendierten sinkenden Nachfrage nach fossilen Energietragern
und den dafiir erforderlichen Heizungstechnologien sind die damit im Zusammenhang stehenden
beruflichen Tatigkeiten der Gewinnung bzw. Herstellung, des Imports und des Vertriebs betrof-
fen. Zwar ist Zweck des EEWarmeG nicht primar die Regulierung beruflicher Handlungen, son-
dern vielmehr nach § 1 Abs. 1 in erster Linie der Schutz des Klimas (siehe unten § 1 Rn. 30). Trotz-
dem sind die mittelbaren Folgen fiir die Berufsfreiheit im Bereich des Brennstoffhandels und der
Heizungstechnik als Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit einzustufen3’°. Die durch die
Nutzungspflicht hervorgerufenen Wirkungen auf die konventionelle Warmeversorgung sind

367 Zur Anwendbarkeit des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes Wieland, in: Dreier, GG, Bd. |, Art. 14 Rn. 126; Papier,
in: Maunz/During, GG, 40. EL 06/2002, Art. 14 Rn. 315.

368 BR-Drs. 9/08, S. 52.

369 Bisher sind erst in einigen Kommunalgesetzen der Linder die Voraussetzungen fiir einen Anschluss- und Benut-
zungszwang aus Griinden des allgemeinen Klimaschutzes vorgesehen, s. dazu unten § 16 Rn. 43.

370 Wiirde diese verneint, wire trotz Erdffnung des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG die allgemeine Handlungs-
freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG tangiert, Jarass, in: ders./Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 2.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12
Rn. 176. Im Ergebnis ware eine Verletzung mit derselben Begriindung wie zu Art. 12 Abs. 1 GG aber zu verneinen,
s.unten Teil 3 D. VII. 3. b.
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vorhersehbar und gewollt>’! und haben damit eine objektiv berufsregelnde Tendenz®’?, die in
ihrer Wirkung direkten Berufsregelungen vergleichbar ist373.

Eine Verletzung der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG liegt im Ergebnis aber nicht vor. Der
sich als bloBe Berufsausibungsregelung i.S.d. Drei-Stufen-Lehre des Bundesverfassungsge-
richts3’4 darstellende Eingriff ist gerechtfertigt. Der mit dem EEW&rmeG verfolgte Klima- und Res-
sourcenschutz ist eine verniinftige Erwdgung des Allgemeinwohls3’> und damit legitimer Zweck
fiir die Beschrankung der beruflichen Tatigkeiten. Griinde, die fiir eine fehlende Verhaltnisma-
Rigkeit sprechen wiirden, sind nicht ersichtlich.

c. Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG)

Unter grundrechtlichen Gesichtspunkten von untergeordneter, wenn auch nicht zu vernachlassi-
gender Bedeutung ist die Regelung in § 11 Abs. 2 Satz 1. Danach haben die mit dem Vollzug des
EEWarmeG beauftragten Personen das Recht, in Ausiibung ihres Amtes Grundstlicke und bauli-
che Anlagen einschlieRlich der Wohnungen zu betreten. Auf diese Weise wird eine fir den Voll-
zug notige Inaugenscheinnahme ermoglicht. Die Regelung betrifft die Nutzer der Gebaude, fir
die eine Nutzungspflicht besteht, unabhangig davon, ob es sich bei ihnen um die Adressaten der
Pflicht aus Art. 3 Abs. 1 oder etwa lediglich um Mieter solcher Gebdude handelt.

In formeller Hinsicht genligt die Regelung aufgrund § 11 Abs. 2 Satz 2 jedenfalls dem Erfordernis
des Zitiergebots nach Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG3’°. In materieller Hinsicht ist das Erfordernis einer
gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage erfillt, § 11 Abs. 2 Satz 1. Ob ein Betretungsrecht zum
Zweck der Vollzugskontrolle im Fall der Inaugenscheinnahme in einer Wohnung aber auf Art. 13
Abs. 7 GG gestitzt werden kann, wird aufgrund des Wortlauts dieser Schrankennorm bezwei-
felt3”’. Jedenfalls muss die Austibung des Kontrollrechts den Anforderungen des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes geniigen3’8.

371 Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 95.

372 5t Rspr., vgl. etwa BVerfGE 113, 29 (48); 111, 191 (213); 110, 274 (288); 98, 218 (258 f.); 95, 267 (302); 82, 209
(223 f.); 81, 108 (121 f.); 70, 191 (214); 61, 291 (308); 55, 7 (25 ff.), 52, 42 (54); 49, 23 (47); 47, 1 (21); 38, 61 (79);
13, 181 (186).

373 Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn. 85.

37 Hierzu etwa Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 125 ff.; Ruffert, in: Epping/Hilgruber, GG, Art. 12 Rn. 93 ff.; Scholz,
in: Maunz/Durig, GG, 47. EL 06/2006, Art. 12 Rn. 335 ff.

375 BVerfGE 7, 377 (405 f.); 65, 116 (125); 70, 1 (28); 78, 155 (162).

376 Zur Reichweite des Zitiergebots Dreier, in: ders., GG, Art. 19 | Rn. 20 ff.; Sachs, in: ders., GG, Art. 19 Rn. 27 ff,;
Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, 55. EL 05/2009, Art. 19 Rn. 48 ff.

377 Vgl. Kiihne, in: Sachs, GG, Art. 13 Rn. 51 f.; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, 36. EL 10/1999, Art. 13 Rn. 141; bejahend
Hermes, in: Dreier, GG, Art. 13 Rn. 111; unkritisch BT-Drs. 16/8148, S. 19 f.

378 BayVerfGH, NVwZ-RR 2006, S. 585 (586).
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VIIl. Europarechtliche Bedeutung des EEWdrmeG

Das EEWarmeg ist nicht isoliert im Hinblick auf die deutsche Rechtsordnung zu betrachten, son-
dern hat — wie auch die meisten weiteren Bausteine im Instrumentenverbund des Umweltener-
gierechts3”® — in mehrfacher Hinsicht europarechtliche Beziige: Zunichst dient es der Umsetzung
der in der Richtlinie 2009/28/EG enthaltenen zwingenden sekundarrechtlichen Vorgaben zur For-
derung regenerativer Energietrager (siehe unten Teil 3 D. VIII. 1. a.—d.). Gleichzeitig muss es mit
dem sonstigen Sekundarrecht vereinbar sein (siehe unten Teil 3 D. VIII. 1. e.) und den primar-
rechtlichen Vorgaben geniigen. Dabei ist zwischen den beiden im EEWarmeG genutzten Forder-
ansatzen zu differenzieren: Wahrend die Nutzungspflicht der ersten Saule in erster Linie an den
Vorgaben zur Warenverkehrsfreiheit zu messen ist (siehe unten Teil 3 D. VIII. 2.), wirft die finan-
zielle Forderung der zweiten Saule primar Fragen zur Vereinbarkeit mit den Bestimmungen zum
Beihilfenrecht auf (siehe unten Teil 3 D. VIII. 3.).

1. EEWarmeG als Mittel zur Umsetzung der Richtlinie 2009/28/EG

a. Forderung Erneuerbarer Energien durch die EE-RL — ein Uberblick zu den Zielen und Er-
flillungsmoglichkeiten

Mit Inkrafttreten der neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG (EE-RL)38% zum 25. Juni
20093 wird nunmehr umfassend die Energiegewinnung aus erneuerbaren Quellen europarecht-
lich normiert. Mit ihrem integrativen Ansatz®®? regelt die EE-RL neben den bisher bereits erfass-
ten Sektoren Elektrizitat und Kraftstoffe (siehe oben Teil 3 D. V. 1.) erstmals auch die Nutzung
Erneuerbarer Energien im Warmesektor und umfasst damit zukiinftig alle Anwendungsbereiche
der energetischen Nutzung regenerativer Energiequellen. Unter Energie aus erneuerbaren Quel-
len definiert die EE-RL umfassend die gesamte , Energie aus erneuerbaren, nichtfossilen Energie-
guellen, das heilfit Wind, Sonne, aerothermische, geothermische, hydrothermische Energie,

319 T. Miiller, in: Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumentation zur 31. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesell-
schaft flir Umweltrecht e.V. Berlin 2007, S. 191 (200); s. auch Britz, in: Schulze-Fielitz/Mdiller, T., Europaisches Klima-
schutzrecht, S. 71 ff.

380 Richtlinie 2009/28/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU Nr.L 140 v. 5. 6.2009, S. 16; zu den kompetenzrechtlichen Fragezeichen
s. Calliess, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 20 (61); T. Miiller/Bitsch, Eu-
rUP 2008, S. 220 (223 ff.); Kahl, in: Schulze-Fielitz/T. Miller, Europaisches Klimaschutzrecht, S. 21 (35); ders., NVwZ
20009, S. 265 (268 f.); Cremer, in: Schulze-Fielitz/T. Muller, Europaisches Klimaschutzrecht, S. 121 (130); Epiney, in:
Schulze-Fielitz/T. Miller, Klimaschutz durch Bioenergie, S. 29 (58 ff.).

381 Art. 28 EE-RL.

382 Cremer, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 121 (123); Lehnert/Vollprecht, ZUR 2009,
S. 307 (309); eine weitere Dimension der integrativen Wirkung kann in der partiellen Verzahnung der Sektoren Elekt-
rizitat und Verkehr sowie der Betonung der Abhangigkeiten von Substitution und Effizienz gesehen werden, T. Miil-
ler, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts S. 142 (153).
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Meeresenergie, Wasserkraft, Biomasse, Deponiegas, Kldrgas und Biogas”, Art. 2 lit. a) EE-RL3%3,
Die EE-RL ist nach Art. 27 Abs. 1 EE-RL bis zum 5. Dezember 2010 umzusetzen.

aa. Zielvorgaben

Zentrales Steuerungselement der Richtlinie ist die Festlegung eines fiir jeden Mitgliedstaat indi-
viduell bestimmten3®*, bis zum Jahr 2020 verbindlich zu erreichenden3®> Anteils Erneuerbarer
Energien am Bruttoendenergieverbrauch, Art. 3 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Anhang | Teil A EE-RL. Die
Einzelzielwerte sollen zu einem gemeinschaftsweiten Anteil Erneuerbarer Energien von 20 Pro-
zent am Bruttoendenergieverbrauch der Europdischen Gemeinschaft im Jahr 2020 fihren, Art. 3
Abs. 1 Satz 2 EE-RL. Fur Deutschland betragt die Vorgabe der Richtlinie 18 Prozent. Da die men-
genmalig benannte Pflicht der Mitgliedstaaten nur global fiir die drei Sektoren Elektrizitat, Kraft-
stoffe sowie Warme und Kalte festgelegt ist, schreibt die Richtlinie den Mitgliedstaaten grund-
satzlich auch nicht vor, in welchen Bereichen sie in welchem Umfang38® die Nutzung Erneuerbarer
Energien férdern wollen3®’. Die Zielerreichung wird durch als Richtkurse bezeichnete, unverbind-
liche Zwischenziele in den Jahren 2011/12, 2013/14, 2015/16 und 2017/18 nach Art. 3 Abs. 2
i.V.m. Anhang | Teil B sowie ein enges Geflecht aus Aktionspldanen, Berichts- und Vero6ffentli-
chungspflichten prozedural unterstiitzt3®. Die Zielerreichung wird durch ein richtlinieninternes
Sanktionssystem nach Art. 4 Abs. 4 EE-RL bei nicht nur unerheblicher3® Verfehlung der Richt-
kurse und die Moglichkeiten eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258 AEUV (ex-
Art. 226 EGV) abgesichert3°,

bb. Inlandische Forderung

Um ihre Ziele zu erreichen, steht den Mitgliedstaaten zunachst die Férderung der Nutzung Er-
neuerbarer Energien im Inland offen, Art. 3 Abs. 3 lit. a) EE-RL3°. Aufgrund der Vorschriften Giber
die Berechnung des Anteils Erneuerbarer Energien ist dies auch der einzige Weg, autonom die
Zielerfiullung zu gewahrleisten. Obwohl Art. 5 Abs. 1 EE-RL auf den Verbrauch regenerativer Ener-
gietrager im Verhaltnis zum Gesamtenergieverbrauch abstellt, fiihrt ein Import Erneuerbarer

383 |n Art. 2 lit. b)—e) EE-RL werden dann die Begriffe aerothermische, geothermische und hydrothermische Energie
sowie Biomasse definiert.

384 Dje Spannweite der mitgliedstaatlichen Verpflichtungen liegt zwischen 10 % fiir Malta und 49 % fiir Schweden.
385 ygl. T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142 (154).

38 | ediglich fiir den hier nicht entscheidenden Verkehrssektor wird ein bereichsspezifisches MindestmaR von 10 %
Erneuerbarer Energien verbindlich vorgeschrieben, Art. 3 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL.

387 | ehnert/Vollprecht, ZUR 2009, S. 307 (308).

38 Umfassend dazu T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142
(159).

389 Art. 4 Abs. 4 UAbs. 2 EE-RL.

3%0 T, Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142 (161); zum Vertrags-
verletzungsverfahren allgemein Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 226 Rn. 2 ff.; Schwarze, in: ders., EU-
Kommentar, Art. 226 Rn. 1 ff.

391 Die dort enthaltene Formulierung ,,unter anderem* kann sich systematisch nur auf die ,Erfiillung” durch die Nut-
zung Erneuerbarer Energien ohne Forderung und MalRnahmen zur Reduktion des Energieverbrauchs beziehen, da
einerseits die Forderregelungen nach der nur beispielhaften Auflistung in Art. 2 lit. k) Satz 2 EE-RL alle Méglichkeiten
umfassen und andererseits die flexiblen Instrumente abschliefend benannt sind.
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Energien nur im Kraftstoffbereich zu einer Erhhung des Anteils und tragt somit zur Zielerfillung
bei. Fur die Bereiche der Elektrizitat und der Warme sowie Kalte wird der Verbrauch an Erneuer-
baren Energien im Wege der Fiktion vielmehr mit deren inlandischer Erzeugung gleichgesetzt,
Art. 5 Abs. 3 und 4 EE-RL. Damit kann in diesen beiden Sektoren nur die Férderung der Nutzung
im Inland einen Beitrag zur Zielerreichung leisten.

Mit welchen Mitteln der Ausbau erreicht werden kann, wird in der EE-RL dagegen nicht vorgege-
ben. Diese trifft grundsatzlich keine konkreten Vorgaben zu Férderregelungen3®?. Die Mitglied-
staaten werden lediglich verpflichtet, wirksame MaBnahmen zur Steigerung des Anteils der Er-
neuerbaren Energien entsprechend der Richtkurse zu ergreifen, Art. 3 Abs. 2 EE-RL3%3. Auf welche
Weise dieser abstrakten Verpflichtung nachgekommen werden muss, wird dagegen nicht festge-
legt. Die EE-RL benennt in Art. 2 lit. k) EE-RL nur eine Reihe moglicher Regelungsansatze. Dieser
Katalog ist dabei denkbar umfassend und lberdies nur beispielhaft. Daher kénnen die Mitglied-
staaten weitgehend frei Giber ihre Férderinstrumente entscheiden3%4. Dabei sind auch die primar-
rechtlichen Anforderungen reduziert. Nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL haben die Mitgliedstaaten
das Recht, im Einklang mit den Berechnungsvorschriften und flexiblen Mechanismen nach Art. 5—
11 EE-RL zu entscheiden, in welchem Umfang sie die in einem anderen Mitgliedstaat erzeugte
Energie aus erneuerbaren Quellen fordern wollen. Dabei missen sie lediglich die ausdricklich
einzuhaltenden Vorgaben des Beihilfenrechts beachten. Dagegen kann diese Vorgabe Eingriffe
in die Warenverkehrsfreiheit rechtfertigen (siehe unten Teil 3 D. VIII. 2. b.)3>,

cc. Kooperative Instrumente

Soweit der Ausbau im Inland nicht ausreichend erfolgt, kann einer Verfehlung der Mengenvor-
gaben durch den Ubertrag der nach den Vorgaben des Art. 5 EE-RL auf die Zielerfiillung eines
anderen Mitgliedstaates anzurechnenden Mengen erreicht werden. Dazu sieht die Richtlinie
drei, den flexiblen Instrumenten des Kyoto-Protokolls3°® nachgeahmte Méglichkeiten des Han-
delns zwischen Mitgliedstaaten vor: den statistischen Transfer, Art. 6 EE-RL, die gemeinsamen
Projekte, Art. 7 f. EE-RL, und die gemeinsamen Forderregelungen, Art. 11 EE-RL. Gemeinsam ist
diesen Optionen, dass alle nur auf der Basis bi- oder multilateraler Vereinbarungen zwischen den
beteiligten Mitgliedstaaten erfolgen kdnnen. Zusatzlich konnen schlieBlich als vierte Moglichkeit
aullerhalb der Européischen Union erzeugte Mengen Erneuerbarer Energien nach Art. 9 f. EE-RL
auf die Zielvorgaben angerechnet werden3’.

392 T, Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142 (156 f.); Lehnert/Voll-
precht, ZUR 2009, S. 307 (308). S. auch die Definition , Forderregelung” in Art. 2 UAbs. 2 lit. k) EE-RL, der u. a. die
finanzielle Forderung wie auch Nutzungspflichten umfasst.

393 ygl. auch schon Art. 1 sowie Erwigungsgrund 27 EE-RL.

394 T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142 (156); Lehnert/Voll-
precht, ZUR 2009, S. 307 (308).

3957, Miiller, ebd., S. 167 ff.

3% V/gl. dazu oben Teil 3 D. V. 1. mit Fn. 142.

397 ygl. hierzu T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142 (157 ff.);
Lehnert/Vollprecht, ZUR 2009, S. 307 (312 f.).
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b. Spezifische Vorgaben der EE-RL fiir den Warmebereich

Die EE-RL sieht fiir die Nutzung Erneuerbarer Energien im Warme- und Kaltebereich in Art. 13
Abs. 4 und 5 EE-RL einige spezifische Vorgaben vor. Absatz 4 enthalt zwei Regelungsbereiche:
eine allgemeine Forderpflicht und die Einflhrung einer Nutzungspflicht oder anderen Mengen-
vorgabe. Die Bindungswirkung entfaltet sich fiir die beiden Pflichten zeitlich gestuft. Als ersten
Schritt verlangt Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL von den Mitgliedstaaten, geeignete MalRnahmen zu
ergreifen, um Erneuerbare Energien im Gebdudebereich zu férdern (siehe sogleich
Teil 3 D. VIIIL. 1. b. aa.). In einem zweiten Schritt missen die Mitgliedstaaten nach Art. 13 Abs. 4
UAbs. 3 Satz 1 EE-RL bis spatestens zum 31. Dezember 2014 vorschreiben, dass in neuen Gebdu-
den und in bestehenden Gebduden, an denen groRere Renovierungsarbeiten vorgenommen
werden, ein Mindestmall an Energie aus erneuerbaren Quellen genutzt wird (siehe unten
Teil 3 D. VIII. 1. b. bb.). Nach Absatz 5 missen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass neu zu er-
richtende oder in groRerem Umfang zu renovierende 6ffentliche Gebadude eine Vorbildfunktion
i.S.d. EE-RL erfiillen (siehe unten Teil 3 D. VIII. 1. b. dd.).

aa. Allgemeine Forderpflicht (Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL)

Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, in ihre Bauvorschriften oder
andere Regelwerke geeignete Mallnahmen aufzunehmen, um den Anteil aller Arten Erneuerba-
rer Energien im Gebdudebereich zu erhéhen. Diese nach den allgemeinen Vorgaben des Art. 27
Abs. 1 EE-RL bis zum 5. Dezember 2010 umzusetzende Verpflichtung ist damit lediglich eine sach-
lich beschrankte, graduelle Konkretisierung der grundlegenden Verpflichtung zur Schaffung ef-
fektiver MaBnahmen nach Art. 3 Abs. 2 EE-RL. Sie ist eine materiell auf den Gebaudebereich be-
zogene Spezialregelung zur Forderung der Erneuerbaren Energien, die auch die Versorgung mit
Warme einschlieBt3?8, Besonderheiten im Hinblick auf die mengenméaRigen Vorgaben fiir die Nut-
zung Erneuerbarer Energien sind mit Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL nicht verbunden.

Allerdings verlangt Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL die Forderung aller Arten Erneuerbarer Energien.
Diese Vorgabe geht insoweit Uiber den Regelungsgehalt der grundsatzlichen Foérderpflicht des
Art. 3 Abs. 2 EE-RL hinaus, da diese lediglich eine nicht naher spezifizierte Pflicht zur Férderung
regenerativer Energietrager zur Warmebereitstellung enthalt. Vorbehaltlich spezieller Regelun-
gen ist es daher mit Art. 3 Abs. 2 EE-RL vereinbar, bestimmte Arten Erneuerbarer Energien nicht
in die Forderung einzubeziehen, solange dadurch die Erreichung der verpflichtenden Mengen-
ziele nicht gefahrdet wird. Aufgrund des Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL konnen die mitgliedstaatli-
chen Forderinstrumente im Gebaudebereich daher nicht lediglich auf einzelne Sparten, etwa die
Solarthermie, beschrankt bleiben. Die allgemeine Wahlentscheidung zwischen verschiedenen
Forderansatzen (siehe oben Teil 3 D. VIII. 1. a. bb.) wird dagegen durch Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-
RL nicht tangiert.

3%8 Aufgrund des offenen Wortlauts ist jedoch auch die Elektrizititsgewinnung vom Férderauftrag des Art. 13 Abs. 4
UAbs. 1 EE-RL erfasst; so auch Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 99.
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Bei der Ausgestaltung sind die Mitgliedstaaten aber an Art. 13 Abs. 2 und 6 EE-RL gebunden. Da-
nach haben die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Férderregelungen technische Standards zu de-
finieren. Nach Art. 13 Abs. 2 EE-RL wird allgemein bestimmt, dass die Mitgliedstaaten als Voraus-
setzung der Einbeziehung in die Forderinstrumente eindeutige technische Spezifikationen festle-
gen, die Gerate und Systeme erfiillen missen. Speziell fiir den Bereich der Versorgung mit
Warme aus Erneuerbaren Energien miissen die Mitgliedstaaten auch besonders effiziente Anla-
gen und Systeme férdern, Art. 13 Abs. 6 UAbs. 1 EE-RL3%?,

Die EE-RL ermdglicht es den Mitgliedstaaten im Rahmen der allgemeinen Forderpflicht zudem,
andere KlimaschutzmalRnahmen einzubeziehen. Nach Art. 13 Abs. 4 UAbs. 2 EE-RL kdnnen sie bei
der Ausarbeitung ihrer Férderpolitik ebenfalls im Gebdudesektor wirkende Ansatze zur Reduk-
tion des Energieverbrauchs bericksichtigen. Hierzu zdhlen alle MaBRnahmen zur deutlichen Stei-
gerung der Energieeffizienz. Beispielhaft werden Kraft-Warme-Kopplung, Passiv-, Niedrigener-
gie- und Nullenergiehduser genannt. Damit normiert die EE-RL an dieser Stelle den im Bereich
des Umweltenergierechts allgegenwartigen (siehe oben Teil 3 D. IV. 1.) und auch in den Erwa-
gungsgriinden der EE-RL vielfach betonten Zusammenhang zwischen dem Ausbau der Erneuer-
baren Energien und der Reduktion des Energieverbrauchs®,

bb. Verpflichtung zur Einfiihrung einer Nutzungspflicht (Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 EE-RL)

Nach Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, in einem zweiten
Schritt bis spatestens zum 31. Dezember 2014 vorzuschreiben, dass in neuen Gebauden und in
bestehenden Gebduden, an denen gréBere Renovierungsarbeiten vorgenommen werden, ein
Mindestmald an Energie aus erneuerbaren Quellen genutzt wird. Die Mitgliedstaaten kdnnen
diese Vorgaben entweder unmittelbar in ihren Bauvorschriften und Regelwerken oder auf an-
dere Weise mit vergleichbaren Ergebnissen umsetzen®®!, Damit trifft die EE-RL sektoral konkrete
Vorgaben zum Instrumentarium und entzieht den Mitgliedstaaten folglich partiell die Wahlfrei-
heit zwischen verschiedenen Mitteln. Diese Vorgabe kann mit den Instrumenten der indirekten
Verhaltenssteuerung nicht verlasslich sichergestellt werden, so dass aus dem Kanon der mogli-
chen Instrumente lediglich eine ordnungsrechtliche Nutzungspflicht oder eine vergleichbare
Mengenvorgabe wie etwa in einem Quotenmodell zur Umsetzung dieser europarechtlichen Vor-
gabe in Frage kommt?2,

Auch die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Einflihrung einer Nutzungspflicht besteht jedoch
nicht unbeschrankt. Vielmehr muss dieses Instrument nur eingeflihrt werden, sofern die Pflicht
angemessen ist. Dabei legt die EE-RL selbst nicht fest, welche MaRstdbe zur Ermittlung der Ange-
messenheit anzuwenden sind und wann die Nutzungspflicht in eine unangemessene MaRBnahme

399 vgl. aber auch Erwédgungsgrund 45 EE-RL.

400 yg|, etwa Erwagungsgriinde 1. f,, 10. ff,, 18, 29, 32.

401 Dagegen bezieht Milkau, Ansitze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 99, die Formu-
lierung ,,auf andere Weise mit vergleichbarem Ergebnis” entgegen der Satzstellung nicht auf das Wie der Umsetzung.
402 \Wie hier wohl Lehnert/Vollprecht, ZUR 2009, S. 307 (314); a. A. Milkau, Ansétze zur Férderung der erneuerbaren
Energien im Warmemarkt, S. 99.
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umschlagt. Daher missen die Mitgliedstaaten diesen MaRstab bilden. Dabei sind sie jedoch nicht
vollig frei, sondern im Zuge der Umsetzung verbindlicher sekundarrechtlicher Vorgaben durch
Art. 288 Abs. 3 AEUV (ex-Art. 249 Abs. 3 EGV) gebunden. Die Mitgliedstaaten missen bei der
Richtlinienumsetzung die Formen und Mittel wahlen, ,die sich zur Gewahrleistung der prakti-
schen Wirksamkeit (effet utile) der Richtlinien unter Berlicksichtigung des mit ihnen verfolgten
Zwecks am besten eignen“4%3, Dabei ist auf die Erreichung des Richtlinienziels abzustellen*®* und
das Richtlinienprogramm vollstandig in mitgliedstaatliches Recht zu transferieren®®.

Ausgangspunkt flir die Ermittlung der Angemessenheit konnen dabei sowohl die Wirkungen fiir
den jeweiligen Mitgliedstaat, und damit eine volkswirtschaftliche Bewertung, als auch die Kon-
sequenzen fur den jeweiligen Adressaten der Nutzungspflicht, und damit eine individuelle Per-
spektive sein. Letztlich sprechen die besseren Argumente dafiir, dass sich die Angemessenheit
nur im Einzelfall ermitteln lasst. Aufgrund der Vielzahl an Mdglichkeiten zur Erfiillung der Nut-
zungspflicht, die aus der unterschiedlichen Verfiigbarkeit von solarer Strahlungsenergie, Bio-
masse oder Geothermie und Umweltwarme sowie der Heterogenitat der Gegebenheiten in den
jeweiligen Mitgliedstaaten resultiert, wiirde eine volkswirtschaftliche Perspektive Nutzungspo-
tenziale unbericksichtigt lassen. Dies wiirde dem Anliegen des Richtliniengesetzgebers, die po-
sitiven Erfahrungen einzelner Mitgliedstaaten mit einer Nutzungspflicht durch eine Ausweitung
dieses Regelungsansatzes zu nutzen?®, und dem von ihm vorgesehenen Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis zuwiderlaufen4?”’,

Da diese Einschrankung der Nutzungspflicht gleichermaRen fir den Neubaubereich und den Ge-
bdaudebestand gilt, ist ein gemeinsamer MaRstab fir beide Bereiche zu bilden. Dabei kénnen
durchaus Unterschiede bei der Beriicksichtigung der Nutzungspflicht bei der erstmaligen Kon-
zeption der Warmeversorgung und der spateren Nachriistung innerhalb bestehender Gebdude
auftreten, da dort dann nur mit hohem Aufwand oder gar nicht veranderlichen Gegebenheiten
vorgefunden werden (siehe unten § 3 Rn. 9, 80 ff.), so dass in bestimmten Fallen die notwendi-
gen Aufwendungen unverhaltnismaBig hoch sein kénnen. Ein vollstandiges Absehen von der Ein-
fliihrung einer Nutzungspflicht fir den Gebaudebestand ware damit aber nicht zu rechtfertigen.
Aus der Erkenntnis des Einzelfalls lasst sich keine allgemeine Aussage ableiten. Dies ware erst
dann moglich, wenn nachvollziehbar begriindet wiirde, warum die Nutzungspflicht insgesamt
unangemessen sein sollte.

403 50 schon EuGH, Rs. 48/75, Slg. 1976, 497, Rn. 69/73 a. E. (Royer); vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Recht der Eu-
ropaischen Union, 24. EL, 09/2004, Art. 249 EGV Rn. 139 f.; Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 90;
Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 48.

404 Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 77.

405 Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 49.

406 y/g|, Erwagungsgrund 47 EE-RL.

407 Ohne eindeutige Begriindung und wohl aus ZweckmaRigkeitserwigungen fiir die Bewertung einer ansonsten ver-
dréngten KWK-Nutzung a. A. Lehnert/Vollprecht, ZUR 2009, S. 307 (315).
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Eine weitere, wenn auch unechte Alternative zur Nutzungspflicht sieht Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3
Satz 2 EE-RL vor. Danach lassen die Mitgliedstaaten alternativ zu einer unmittelbaren Nutzung
Erneuerbarer Energien unter anderem auch die Versorgung durch Fernwarme oder Fernkalte zu.
Fernwdarme wird nach Art. 2 lit. g) EE-RL als , die Verteilung thermischer Energie in Form von
Dampf, heiBem Wasser oder kalten Fliissigkeiten von einer zentralen Erzeugungsquelle durch ein
Netz an mehrere Gebdude oder Anlagen zur Nutzung von Raum- oder Prozesswarme oder -kalte”
definiert und ist damit weit gefasst. Daher kénnen auch Nahwarmekonzepte, mit denen mehrere
Warmenutzer mit separaten Verteilungsanlagen beliefert werden, unter den europarechtlichen
Fernwarmebegriff subsumiert werden. Voraussetzung fiir die Zulassung einer solchen alternati-
ven Warmeversorgung ist, dass das Warmenetz zu einem bedeutenden Anteil aus erneuerbaren
Quellen gespeist wird. Damit stellt diese Option eine besondere Variante der Nutzungspflicht und
keine ErsatzmalRnahme dar. Die Mitgliedstaaten miissen diese Form der Erfillung der Nutzungs-
pflicht bei der Umsetzung zwingend vorsehen.

cc. Verhiltnis von allgemeiner Férderpflicht und Nutzungspflicht

Die Vorgabe zur Einfiihrung einer Nutzungspflicht ist gegeniber der allgemeinen Forderpflicht
die speziellere Vorschrift. Sie verdrangt dabei aber die Vorgaben des Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL
nicht vollstandig, da ihr Regelungsbereich enger ist. Sie erfasst lediglich einen Ausschnitt dieser
allgemeinen Forderpflicht. Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 EE-RL ergdnzt und liberlagert diese Grundregel
vielmehr. Neben der zwingend einzufiihrenden Nutzungspflicht oder Mengenvorgabe muss der
Mitgliedstaat bei der Ausgestaltung seiner Instrumente auch die Anforderungen des Art. 13
Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL einhalten. Dies ist etwa bei der Festlegung des Mindestmalles der Nutzungs-
pflicht zu beachten. So kann eine Nutzungspflicht mit einem nur geringen MindestmaR zwar mit
Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 EE-RL im Einklang stehen, aber mit der allgemeinen Forderpflicht oder der
grundsatzlichen Pflicht des Art. 3 Abs. 2 EE-RL unvereinbar sein. Die kombinierte Geltung der bei-
den Vorschriften ermoglicht es den Mitgliedstaaten, die Anforderungen beider Normen einer-
seits durch die Kombination einer Nutzungspflicht mit weiteren Instrumenten oder andererseits
durch eine entsprechend ehrgeizige Festlegung der Mindestanteile zu erfillen.

dd. Vorbildfunktion 6ffentlicher Gebaude (Art. 13 Abs. 5 EE-RL)

Art. 13 Abs. 5 Satz 1 EE-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten ferner, sicherzustellen, dass 6ffentli-
che Gebaude ab dem 1. Januar 2012 eine Vorbildfunktion im Rahmen dieser Richtlinie erfiillen.
Die Vorbildfunktion wird entsprechend des Zweckes der EE-RL ausgefiillt, indem Erneuerbare
Energien genutzt werden. Dabei ist die Regelung, wie auch die allgemeine Forderpflicht, nicht
allein auf die Warmenutzung beschrankt. Die Pflicht trifft alle Ebenen vom Bundesstaat bis zu
den Kommunen und erfasst sowohl neu zu errichtende als auch bestehende 6ffentliche Gebaude,
an denen grofRere RenovierungsmalRnahmen vorgenommen werden. Alternativ zu einer (eige-
nen) Nutzung regenerativer Energietrager kbnnen auch Nullenergiehauser errichtet werden oder
Déacher 6ffentlicher oder gemischt privat und offentlich genutzter Gebaude durch Dritte fiir An-
lagen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen genutzt werden, Art. 13 Abs. 5 Satz 2
EE-RL. Im Umkehrschluss zu dieser Ausnahmevorschrift ist es nicht mafigeblich, ob das
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betroffene 6ffentliche Gebdude im Eigentum der 6ffentlichen Hand steht oder ausschlieBlich von
dieser genutzt wird.

c. Konsequenzen fiir die derzeitige Vereinbarkeit des EEWarmeG mit der EE-RL

Da es zunachst nach Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL bei der grundsatzlichen Entscheidungsfreiheit
der Mitgliedstaaten Uber die Wahl und Ausgestaltung ihrer Férderinstrumente nach Art. 3 Abs. 2
EE-RL (siehe oben Teil 3 D. VIII. 1. a. bb.) verbleibt, ist die mit dem EEWarmeG geschaffene
Rechtslage momentan im Hinblick auf die EE-RL unproblematisch. Die Entscheidung des deut-
schen Gesetzgebers fiir eine Kombination aus ordnungsrechtlicher Nutzungspflicht und fiskali-
schen Anreizen zur Forderung Erneuerbarer Energien im Warme- und Kaltebereich (siehe oben
Teil 3 D. Il1.) ist derzeit mit der EE-RL vereinbar. Alternativ kdnnte auch jedes der anderen disku-
tierten Instrumente (siehe oben Teil 3 D. VI. 2. b.) genutzt werden.

Auch das nach § 1 Abs. 2 EEWarmeG verfolgte Ziel des Gesetzes, 14 Prozent des Energiever-
brauchs fiir Warme und Kalte bis zum Jahr 2020 aus Erneuerbaren Energien zu decken, steht im
Einklang mit der EE-RL. Aufgrund der lediglich globalen Zielvorgaben nach Art. 3 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. Anhang | Teil A EE-RL steht das in § 1 Abs. 2 enthaltene Ausbauziel im Einklang mit den
europarechtlichen Vorgaben der EE-RL. Deutschland kann sein, gemessen am europarechtlich
vorgegebenen Gesamtmengenziel, unterdurchschnittliches Ziel im Warmesektor durch tberob-
ligatorische Anstrengungen etwa im Stromsektor — das Ziel des EEG belduft sich nach § 1 Abs. 2
EEG 2009 auf mindestens 30 Prozent Erneuerbarer Energien — ausgleichen?%8,

d. Zukiinftige Vereinbarkeit des EEW3armeG mit der EE-RL

Bei den Verhandlungen zur Ausgestaltung der neuen EE-RL war die Bundesregierung daran inte-
ressiert, die europarechtlichen Vorgaben so auszugestalten, dass auch zukiinftig kein Anderungs-
bedarf am EEWarmeG entstehen sollte*®. Ob dieses Ziel erreicht werden konnte, ist mit Ablauf
der Umsetzungsfrist der bindenden Vorgabe zur Einfliihrung einer Nutzungspflicht nach Art. 13
Abs. 4 UAbs. 3 EE-RL zum 31. 12. 2014 (siehe oben Teil 3 D. VIII. 1. b. bb.) allerdings unter drei
Gesichtspunkten fraglich: die grundsatzliche Ausklammerung des Gebaudebestandes aus der
Nutzungspflicht gem. § 3 Abs. 1 (siehe unten Teil 3 D. VIII. 1. d. aa.), die voraussetzungslose Er-
moglichung von ErsatzmalRnahmen nach § 7 (siehe unten Teil 3 D. VIII. 1. d. bb.) und die Moglich-
keit zur Versorgung mehrerer Gebdude nach § 6 (siehe unten Teil 3 D. VIII. 1. d. cc.).

408 T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142 (154); so auch schon
der Kommissionsentwurf, s. dazu Cremer, in: Schulze-Fielitz/T. Miller, Europaisches Klimaschutzrecht, S. 121 (124).
409 Dagegen sah der urspriingliche Kommissionsentwurf in Art. 12 Abs. 4 eine nur mit vier nicht mit dem EEWirmeG
deckungsgleichen Ausnahmen versehene unbeschrankte Nutzungspflicht vor, KOM, Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europaischen Parlaments und des Rates zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, v.
23. 1. 2008, KOM(2008) 19 endg.; vgl. zu Konflikten R. Miiller, ZNER 2008, S. 132 (136).
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aa. Nichtberiicksichtigung des Gebaudebestandes bei der Nutzungspflicht, (§ 3 EEW3drmeG)

Wahrend die Nutzungspflicht in der EE-RL gleichermaRen fiir den Neubaubereich und beste-
hende Gebadude, an denen groRere Renovierungsarbeiten vorgenommen werden, vorgesehen
ist, hat sich der deutsche Gesetzgeber entgegen den urspriinglichen Planungen (siehe oben
Teil 3 D. VI. 3.) flir eine Beschrankung der ersten Sdaule des EEWarmeG auf bestimmte Neubau-
vorhaben entschieden. Diese Abweichung wdre nur dann europarechtlich zuldssig, wenn
Deutschland sich hinsichtlich der Nutzung Erneuerbarer Energien zur Warmegewinnung im Ge-
baudebereich auf die in Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 EE-RL enthaltene Ausnahme der Unangemessen-
heit stlitzen kénnte*1,

Dafir gilt nach der EE-RL ein einheitlicher MaRstab fir alle Anwendungsfalle der Nutzungspflicht
im Neubau und Gebdudebestand, den der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Richtlinienums-
etzung konkretisieren muss. Eine Ausklammerung des gesamten Gebaudebestandes ware jedoch
nur dann moglich, wenn in jedem dieser Anwendungsfalle die individuelle Angemessenheit nicht
gegeben ware. Trotz der wirtschaftlichen Unterschiede einer Nutzungspflicht im Neubau und im
Bestand (siehe oben Teil 3 D. VII. 3. c.) erscheint ein solches Ergebnis unwahrscheinlich. Dies gilt
insbesondere, weil die europarechtliche Verpflichtung sich lediglich dann aktualisiert, wenn aus
anderen Griinden groBere Renovierungsarbeiten am Gebaude erledigt werden miissen.

Es erscheint dulerst zweifelhaft, dass eine Nutzungspflicht fur alle bestehenden Gebaude in
Deutschland als unangemessen einzustufen ist, wahrend im Neubaubereich — abgesehen von
wenigen Ausnahmen nach §§ 4, 9 — regelmiRig eine solche Verpflichtung zumutbar ist*'1. Diese
Bedenken verstarken sich zusatzlich dadurch, dass das EEWarmeG gemal § 15 Abs. 2-5 (siehe
oben Teil 3 D. lll. 3.) ohnehin die Nutzungspflicht mit einer finanziellen Férderung kombiniert und
damit die belastenden Konsequenzen fiir die Verpflichteten deutlich abmildert. Das in Art. 13
Abs. 4 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL angelegte Regel-Ausnahme-Verhaltnis wird im derzeit geltenden EE-
WarmeG ins Gegenteil verkehrt, ohne dass dies begriindet erscheint. Daher muss spatestens zum
31. Dezember 2014 die Nutzungspflicht auch auf den Gebaudebestand ausgedehnt werden oder
nachvollziehbar begriindet werden, warum dies insgesamt unangemessen sein sollte*!2, Die
Pflicht zur Umsetzung trifft Deutschland als Gesamtstaat*!3. Welche Stelle innerhalb des Mit-
gliedstaats zustandig ist, richtet sich aber allein nach den innerstaatlichen Kompetenzvorschrif-
ten**. Da im Rahmen der hier einschliagigen konkurrierenden Gesetzgebung (siehe oben
Teil 3 D. VII. 2.) nicht nur der Bund die Kompetenz zur Umsetzung dieser Pflicht hat, ist auch nach
Art. 30, 70, 83 GG eine Regelung durch alle Lander moglich.

40 A, A. Milkau, Ansétze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Wiarmemarkt, S. 222, der bereits die Verpflich-
tung zur Einflihrung einer Nutzungspflicht insgesamt verneint, ebd. S. 99.

#1150 in der Tendenz auch Lehnert/Vollprecht, ZUR 2009, S. 307 (314).

412 Gleiches gilt fiir die Beschrankung nach § 4 EEWarmeG auf Gebdude mit mehr als 50 Quadratmeter Nutzfliche
und die sonstigen Ausnahmen. Dem Gesetzgeber steht auch bei der Umsetzung von europdischem Sekundarrecht
ein Recht zur typisierenden Gruppenbildung zu, soweit die getroffenen Annahmen zutreffen.

413 Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 72.

414 Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 63.
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bb. Zuldssigkeit der ErsatzmaBnahmen nach § 7 EEWarmeG

Zweitens ist die in § 7 i.V.m. Nr. IV=VII der Gesetzesanlage erdffnete Moglichkeit, anstelle der
Nutzung Erneuerbarer Energien abschliefend definierte ErsatzmalRnahmen zu ergreifen, im Hin-
blick auf die grundsatzlich einzufiihrende Nutzungspflicht nach Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 1 EE-
RL mit einer Ausnahme problematisch. Nach § 7 kann der verpflichtete Gebdaudeeigentliimer statt
die in § 5 bestimmten Mindestanteile Erneuerbarer Energien zu erreichen, auch seinen Warme-
energiebedarf aus Abwarme, KWK-Anlagen oder einem Fern- bzw. Nahwarmenetz decken oder
Uberobligatorische DammmaRnahmen ergreifen, soweit die fiir diese Alternativen bestimmten
Anforderungen eingehalten werden (siehe oben Teil 3 D. lll. 2.).

Unproblematisch Iasst sich nur eine der in § 7 vorgesehenen Varianten mit der EE-RL in Einklang
bringen. Nach § 7 Nr. 3i.V.m. Nr. VII.1 lit. a) der Gesetzesanlage gilt die Nutzungspflicht nach § 3
Abs. 1 auch dann als erfillt, wenn die Warme aus einen Nah- oder Fernwarmenetz bezogen wird,
das zu einem wesentlichen Anteil aus Erneuerbaren Energien gespeist wird (siehe unten § 7
Rn. 140 ff.). Im Gegensatz zu dieser Form der Nutzung Erneuerbarer Energien, die systematisch
unzutreffend in den Kanon der ErsatzmaBnahmen nach § 7 eingeordnet ist, stimmen die anderen
dort vorgesehenen Erfiillungsalternativen wohl nicht mit den Anforderungen des Art. 13 Abs. 4
UAbs. 3 Satz 2 EE-RL Uiberein?'>,

Die fehlende Vereinbarkeit dieser weiteren Anwendungsfalle des § 7 mit der EE-RL ergibt sich
bereits aus der Entstehungsgeschichte. Die dort geschaffenen WahIimdglichkeiten kénnen zudem
weder aus moglichen weiteren jedoch unbenannten Anwendungsfallen des UAbs. 3 Satz 2 EE-RL
noch aus den in UAbs. 2 benannten Fallen — MaRnahmen fiir eine deutliche Steigerung der Ener-
gieeffizienz und in Bezug auf Kraft-Warme-Kopplung sowie Passiv-, Niedrigenergie- oder Nul-
lenergiehduser — abgeleitet werden. Auch die Selbstbeschrankung der Richtlinie auf angemes-
sene Falle in Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL kann schlieRlich eine Einschrankung der Nut-
zungspflicht durch die Erméglichung von ErsatzmalRnahmen nicht rechtfertigen.

Gerade aus der Entstehungsgeschichte wird deutlich, dass die Pflicht zur Verankerung einer Nut-
zungspflicht umgesetzt werden soll, ohne alternative (voraussetzungslose) Ersatzmalinahmen zu
ermdglichen. Der Kommissionsentwurf'® (KomE) sah zur Férderung der Erneuerbaren Energien
im Warmebereich in Art. 12 Abs. 4 nur eine Nutzungspflicht vor#!’, wihrend eine allgemeine For-
derpflicht, wie sie nun in Art. 13 Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL verankert ist, nicht enthalten war. Die Nut-
zungspflicht sollte auch schon im KomE nicht in allen Fallen zwingend sein. Vielmehr waren Aus-
nahmen moglich, die sich nach transparenten Kriterien bestimmen sollten. Dabei wurden aus-
dricklich die nunmehr in Art. 13 Abs. 4 UAbs. 2 EE-RL enthaltenen Falle der Nutzung von Passiv-
, Niedrigenergie- und Nullenergiehdusern genannt. Diese Anwendungsfille moglicher Aus-

nahme- und damit auch ErsatzmaRnahmen sind im Laufe des Verfahrens dann aber durch die

415 vgl. auch Lehnert/Vollprecht, ZUR 2009, S. 307 (314).

416 KOM, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen, KOM(2008) 19 endg. v. 23. 1. 2008.

47 Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Wirmemarkt, S. 98.
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zwingend zuzulassende Erfillung durch Fernwarme und -kdlte ersetzt worden. Wahrend die Nut-
zungspflicht mit Anderungen im Detail erhalten blieb und um die allgemeine Férderpflicht er-
ganzt wurde, wurden die zunachst als Ausnahmen konzipierten Falle aus der Nutzungspflicht her-
ausgelost und zu lediglich berticksichtigungsfahigen Faktoren der allgemeinen Férderpflicht um-
gewandelt.

Dieser Befund wird auch durch die systematische Auslegung der EE-RL bestatigt. Zunachst kon-
nen die weiteren ErsatzmaBBnahmen des § 7 nicht auf Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 2 EE-RL gestiitzt
werden. Zwar erscheint die Zulassung einer Erfiillung der Nutzungspflicht nur eine von verschie-
denen Alternativen zu sein, da Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 2 vorschreibt, dass die Mitgliedstaaten
yunter anderem” die Versorgung durch Fernwarme und -kalte zulassen. Diese Formulierung kann
jedoch nicht so verstanden werden, dass die zu einem bedeutenden Anteil aus erneuerbaren
Quellen erzeugte Fernwarme nur ein Beispiel sei. Dagegen spricht bereits der verpflichtende Cha-
rakter des Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 2 EE-RL. Weitere unbenannte aber dennoch zwingend zu-
zulassende Alternativen zur Nutzungspflicht nach Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL miissten je-
denfalls so bestimmt sein, dass die Mitgliedstaaten den Umfang ihrer Umsetzungspflicht erken-
nen konnten. Daran fehlte es aber vorliegend, wenn es sich bei der Formulierung ,,unter ande-
rem” um eine Offnungsklausel handeln sollte.

Wenn dennoch neben der ausdriicklich aufgefiihrten Nutzung von Fernwarme zusatzliche Alter-
nativen zur Nutzungspflicht zuzulassen waren, missten sich aber unmittelbar aus der EE-RL MaR-
stabe entnehmen oder ableiten lassen, mit deren Hilfe diese Verpflichtungen bestimmt werden
konnten. Mangels weiterer Anhaltspunkte konnte nur die Variante der Nutzung von ,,zu einem
wesentlichen Anteil”“ aus Erneuerbaren Energien erzeugter Fernwarme als Anhaltspunkt dienen.
Weitere Moglichkeiten miissten sich an dieser Alternative orientieren und eine vergleichbare
Struktur aufweisen. Pragendes Element der zuzulassenden Fernwarmeversorgung ist deren teil-
weise Gewinnung aus Erneuerbaren Energien. Diesen Anforderungen miissten auch weitere
MaBnahmen geniigen. Daher scheiden auch aus diesem Grund die sonstigen in § 7 enthaltenen
Ersatzmalnahmen als ,,unter anderem* zuzulassende MafRnahmen i.S.v. Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3
Satz 2 EE-RL aus. Sie unterscheiden sich grundlegend von der Méglichkeit der Fernwarmeversor-
gung auf der Basis Erneuerbarer Energien, da sie unabhangig von der Verwendung regenerativer
Energietrager sind, so dass letztlich auch keine Vergleichbarkeit besteht.

Ferner handelt es sich beiden in Art. 13 Abs. 4 UAbs. 2 EE-RL enthaltenen MaBnahmen auch nach
Wortlaut und Systematik der EE-RL nicht um fakultative Ausnahmen von der Nutzungspflicht, die
damit keine Rechtfertigung von ErsatzmalRnahmen nach § 7 bilden kdnnen. Systematisch bezie-
hen sich diese nicht auf die speziellere, mit einer eigenstiandigen Ausnahme in Art. 13 Abs. 4
UAbs. 3 Satz 2 EE-RL ausgestatteten Pflicht zur Schaffung einer Nutzungspflicht, sondern stehen
im Zusammenhang mit der allgemeinen Pflicht zur Férderung Erneuerbarer Energien im Gebau-
debereich. Auch nach dem Wortlaut stellen die in Art. 13 Abs. 4 UAbs. 2 EE-RL genannten Mal3-
nahmen, also die deutliche Steigerung der Energieeffizienz, Kraft-Warme-Kopplung sowie Passiv-
, Niedrigenergie- oder Nullenergiehduser, keine Ausnahmen von der Nutzungspflicht dar. Diese
Mallnahmen koénnen bei der Ausgestaltung der Instrumente zur Forderung Erneuerbarer
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Energien lediglich berticksichtigt werden. Damit werden nur die an verschiedenen Stellen beton-
ten wechselseitigen Wirkungen von Substitution und Effizienz auch fiir diesen Anwendungsbe-
reich unterstrichen**é,

Die Zulassigkeit der ErsatzmaBnahmen kann schliefSlich nicht aus dem Angemessenheitsvorbe-
halt des Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 EE-RL gefolgert werden. Auch wenn die ErsatzmaRnahmen des § 7
u.a. zur Abmilderung der Grundrechtsintensitat der Nutzungspflicht eingefiihrt worden und da-
her bei der Beurteilung der Angemessenheit der Nutzungspflicht zu bertcksichtigen sind (siehe
oben Teil 3 D. VIl 3. a. aa.), besteht zunachst keine Verbindung zur ,Angemessenheit” des
Art. 13 Abs. 4 EE-RL. Vielmehr kann sich der durch § 3 Abs. 1 verpflichtete Gebdaudeeigentiimer
frei zwischen der Erflllung der Nutzungspflicht und der Durchfiihrung einer ErsatzmalRinahme
entscheiden (siehe unten § 7 Rn. 29). Bei der im Falle der §§ 4 und 9 fehlenden Angemessenheit
besteht keine Nutzungspflicht nach § 3 Abs. 1, aber auch keine Pflicht zur Durchfiihrung von Er-
satzmafinahmen nach § 7. Der in der EE-RL enthaltene Vorbehalt der Angemessenheit ware aber
nur dann eine Rechtfertigung einer Ersatzmallnahme, wenn zwischen der primaren Nutzungs-
pflicht und der nachrangigen ErsatzmaRBnahme ein eindeutiges Stufenverhaltnis bestiinde. Daher
sind die Ersatzmallnahmen keine Vorkehrungen zur Wahrung der Angemessenheit im Einzelfall.
Zwar erscheint es sachgerecht, dass Ersatzmafnahmen dann zum Tragen kommen, wenn die Er-
fillung der Nutzungspflicht als solche nicht angemessen ist. Bei fehlender Angemessenheit be-
steht zwar europarechtlich keine Pflicht zur Umsetzung der Nutzungspflicht, Art. 13 Abs. 4
UAbs. 3 Satz 1 EE-RL. Einer Verpflichtung zur Durchfiihrung einer ErsatzmaRnahme in diesem Fall
begegnen aus europarechtlicher Sicht aber auch keine Bedenken.

cc. Gemeinsame Erfiillung der Nutzungspflicht (§ 6 EEWarmeG)

Weniger problematisch ist dagegen die in § 6 geschaffene Maoglichkeit, gemeinsam die Vorgaben
zur Deckung des Warmebedarfs zu erfiillen. Dadurch werden insgesamt Erneuerbare Energien
im Umfang der Summe aller Einzelverpflichtungen genutzt und lediglich eine abweichende Auf-
teilung zwischen den beteiligten Gebdaudeeigentiimern ermdoglicht. Dies kann dazu fiihren, dass
ein Gebdudeeigentiimer gar keine Erneuerbaren Energien nutzen braucht. Diese flexible Mog-
lichkeit zur Erreichung der Nutzungspflicht wird regelmaRig dazu fihren, dass entgegen der Vor-
gabe zur Schaffung einer umfassenden Nutzungspflicht in Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL in
einzelnen Gebauden keine Erneuerbaren Energien genutzt werden. Da eine solche mitgliedstaat-
liche Regelung aber verhindert, dass der Gesamtanteil Erneuerbarer Energien hinter der strengen
Einzelfalllosung zuriickbleibt, ist eine Abweichung vom Grundsatz der Nutzungspflicht moglich.

dd. Vorbildfunktion der 6ffentlichen Hand

Die Verpflichtung des Art. 13 Abs. 5 EE-RL hat dagegen keine zwingenden Konsequenzen fiir das
EEWarmeG. Die ab dem Jahr 2012 zu wahrende Vorbildfunktion der 6ffentlichen Hand auf nati-
onaler, regionaler und lokaler Ebene ist nicht notwendigerweise durch das EEWarmeG

418 5 etwa die Erwagungsgriinde 1. f., 10. ff., 18, 29, 32 EE-RL.
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umzusetzen. Zunachst ist diese Pflicht ebenso wie die allgemeine Forderpflicht nach Art. 13
Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL nicht allein auf den Warmebereich beschrankt, so dass eine Vorbildfunktion
etwa auch durch Photovoltaikanlagen erreicht werden kann. Zum anderen ist der Bund trotz der

413 inner-

gegenilber der Europdischen Union bestehenden Verantwortlichkeit flr die Umsetzung
staatlich nicht allein zustandig. Die Richtlinie verpflichtet nicht nur den Bund, sondern auch die
anderen Gebietskérperschaften einschlieBlich der Kommunen?°, Fiir Gebdude der Bundeslénder
und der Kommunen haben nach Art. 30, 70, 83 GG die Bundeslander die Verwaltungs- und Ge-
setzgebungskompetenz. SchlieBlich konnte auch der Eindruck entstehen, dass es liberhaupt kei-
ner Umsetzung durch Gesetz zur Verpflichtung von Hoheitstragern bedirfe. Dies wiirde aber ver-
kennen, dass 6ffentliche Gebdude nicht notwendigerweise im Eigentum der 6ffentlichen Hand
stehen. Um trotzdem der europarechtlichen Verpflichtung nachkommen zu kdnnen, bedarf es
einer gesetzlichen Regelung. Aus ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten spricht viel dafiir, die Vorbild-

funktion im EEWarmeG zu verankern.
e. Vereinbarkeit mit sonstigem Sekundarrecht

Das EEWarmeG ist auch mit dem sonstigen Sekundarrecht der Europdischen Gemeinschaft ver-
einbar. Zunéachst sind die Anforderungen der Richtlinie 98/34/EG liber ein Informationsverfahren
auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und den Vorschriften fir die Dienste
der Informationsgesellschaft*?! gewahrt. Diese Richtlinie soll Handelshemmpnisse vermeiden hel-
fen, die durch technische Vorgaben entstehen kénnen. Um dies zu erreichen, missen die Mit-
gliedstaaten Gber entsprechende Aktivitaten berichten. Da das EEWarmeG verschiedene techni-
sche Anforderungen enthalt, wurde der Regierungsentwurf der Kommission nach Art. 8 Abs. 1
Richtlinie 98/34/EG ordnungsgemal tGibermittelt. In Folge dieser Notifizierung wurde in Nummer
I1.3 der Gesetzesanlage eine Veranderung notwendig, bei der die im RegE enthaltene DIN 4702

durch die vergleichbare européische Norm DIN EN 303-5 ersetzt wurde??2,

Des Weiteren ist das EEWarmeG auch mit der Gebaude-RL vereinbar. Die Vorgaben der Nut-
zungspflicht verstoRen weder gegen Art. 4 Abs. 1 noch gegen Art. 5 Gebdude-RL. Nach Art. 4
Abs. 1 Gebdude-RL missen die Mitgliedstaaten Mindestanforderungen an die Gesamtenergieef-
fizienz von Gebauden festlegen. Dieses ist in Deutschland durch die EnEV erfolgt (siehe oben
Teil 3 D. IV. 3. a.). Die Festlegung dieser Mindestanforderungen hat mittels einer Methode zu er-
folgen, die sich auf den im Anhang zur Gebdude-RL enthaltenen Rahmen stitzt, Art. 4 Abs. 1
Satz 1i.V.m. Art. 3 UAbs. 1 i.V.m. Anhang zur Gebaude-RL. Die Nutzung Erneuerbarer Energien
kann nach diesen Vorgaben bei der Festlegung der Effizienzanforderungen berticksichtigt wer-
den. Nr. 2 lit. a) des Anhangs der Gebaude-RL ermdéglicht es ausdriicklich die aus der Nutzung

419 Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 63.

420 schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 249 EGV Rn. 73.

421 Richtlinie 98/34/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 iiber ein Informationsverfah-
ren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und den Vorschriften fiir die Dienste der Informati-
onsgesellschaft, ABl. EG Nr. L 204 S. 37, zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2006/96/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 20. November 2006, ABI. EU Nr. L 363 v. 20. 12. 2006, S. 81.

422 BT-Drs. 16/9476, S. 25.

175



Entwicklungslinien im Erneuerbare-Energien-Recht

Erneuerbarer Energien resultierenden Wirkungen zu berlicksichtigen (siehe auch unten § 3
Rn. 25 f.).

Auch die Verpflichtung der Mitgliedstaaten nach Art. 5 Gebaude-RL wird durch das EEWarmeG
nicht ausgehebelt. Danach muss bei neuen Gebauden mit einer Gesamtnutzflache von mehr als
1.000 m? gewihrleistet werden, dass technische, 6kologische und wirtschaftliche Einsetzbarkeit
alternativer Systeme wie dezentraler Energieversorgungssysteme auf der Grundlage von Erneu-
erbaren Energien, KWK, Fernwarme oder Warmepumpen vor Baubeginn bericksichtigt werden.
Diese bisher in § 5 EnEV 2007 geregelte, in der Sache wohl aber wirkungslos gebliebene Pflicht
wird nicht durch die Verankerung einer Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien unterlaufen.
Die Verpflichtung zur Nutzung umfasst die Pflicht zur Priifung einer solchen Warmeversorgungs-
alternative. Ob dagegen § 5 EnEV 2007 durch das Inkrafttreten des EEWarmeG hinfallig gewor-
den ist*?® und damit aus Sicht des Europarechts gestrichen werden durfte*?4, ist angesichts der
aufgrund der vielfdltigen Ausnahmen und Ersatzmalnahmen bestehenden Liickenhaftigkeit der
Nutzungspflicht (siehe oben Teil 3 D. lll. 2.) nicht Giber jeden Zweifel erhaben.

2. Vereinbarkeit der Nutzungspflicht mit den Vorgaben zum freien Warenverkehr (Art. 34
AEUV)

a. Allgemeines

Das EEWarmeG muss den Anforderungen der europarechtlichen Grundfreiheiten genligen. Wah-
rend die Zahlungen des MAP und damit die zweite Saule des EEWarmeG den Vorschriften des
Beihilfenrechts als spezielleren Vorschriften?®> unterfallen (siehe unten Teil 3 D. VIII. 3.), ist die
Vereinbarkeit der Nutzungspflicht mit dem europaischen Primarrecht anhand der Vorgaben zum
freien Warenverkehr nach Art. 34—36 AEUV (ex-Art. 28-30 EGV) zu messen®?®. Die Warenver-
kehrsfreiheit ist eine der tragenden Saulen zur Verwirklichung des europaischen Binnenmarktes
entsprechend Art. 3 Abs. 3 Satz 1 EUV n. F.*?” und schitzt den innergemeinschaftlichen Waren-
verkehr#?® vor allen nichttarifaren Handelshemmnissen?.

423 50 der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum RegE, BR-Drs. 9/08, S. 18; vgl. jetzt auch Stock, in: Danner/Theo-
bald, Energierecht, EnEV, 60. EL 06/2008, § 5 Rn. 1.

424 & 5 ENEV 2007 wurde im Rahmen der EnEV-Novelle gestrichen, vgl. BR-Drs. 569/08 (B).

425 7um Verhiltnis der Warenverkehrsfreiheit zum Beihilfenrecht Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 28-30
EGV Rn. 26; Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 28 EGV Rn. 9; Leible, in: Grabitz/Hilf, Recht der Europdischen Union,
15. EL, 01/2000, Art. 28 EGV Rn. 49; Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 30; vgl. auch speziell zum Bo-
nusmodell (s. oben Teil 3 D. VI. 2. b. bb.) Milkau, Ansatze zur Forderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt,
S. 188 f.

426 Mangels Zuwendungseigenschaft der Nutzungspflicht ist eine in bestimmten Konstellationen gegebene Idealkon-
kurrenz der Beihilfenvorschriften hier nicht gegeben, vgl. auch Milkau, ebd., S. 220.

427 \g|. noch zu Art. 2 EGV etwa EuGH Rs. C-265/95, Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-6959, Rn. 30.

428 Daneben tritt die Zollunion, Art. 30-32 AEUV.

423 Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 2.
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Der AEUV schitzt den freien Warenverkehr, indem er sowohl mengenmaRige Beschrankungen
als auch MaRBnahmen gleicher Wirkung verbietet. Eine MaBnahme gleicher Wirkung liegt nach
der Dassonville-Formel des EUGH immer dann vor, wenn eine HandelsmaBnahme eines Mitglied-
staates dazu geeignet ist, ,,den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tat-
sachlich oder potenziell zu behindern“43°, Dies gilt gleichermaRen fir die vorliegend relevante
Einfuhr von Waren und Gitern nach Art. 34 AEUV (ex-Art. 28 EGV) als auch fiir deren Ausfuhr,
Art. 35 AEUV (ex-Art. 29 EGV).

b. Anwendbarkeit des Art. 34 AEUV nach Inkrafttreten der EE-RL

Art. 34 AEUV (ex-Art. 28 EGV) ist nach Inkrafttreten der EE-RL nicht mehr fiir alle die Warenver-
kehrsfreiheit betreffenden Aspekte des EEWarmeG unmittelbarer Prifungsmalistab. Nach der
Rechtsprechung des EuGH ist eine mitgliedstaatliche MaRBnahme dann nicht mehr unmittelbar
an den primarrechtlichen Vorschriften zu messen, wenn die Gemeinschaft eine harmonisierende
Regelung erlassen hat*3?, die ihrerseits mit den Vertragen vereinbar ist*32. Vielmehr ist dann al-
lein das Sekundarrecht MaRstab fiir die nationale MaRnahme?*33,

Zwar enthalt die EE-RL keine abschlieRende Harmonisierung der Forderung Erneuerbarer Ener-
gien im Warmebereich. Die EE-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten lediglich zur Erreichung be-
stimmter Ziele und Uberlasst ihnen dabei grundsatzlich die freie Entscheidung (iber das Ob und
Wie der Forderung (siehe oben Teil 3 D. VIII. 1. a. bb.). Ab 2015 wird jedoch die Nutzungspflicht
als Instrument zur Férderung Erneuerbarer Energien im Warmesektor verbindlich vorgegeben,
Art. 13 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 1 EE-RL (siehe oben Teil 3 D. VIII. 1. b. bb.). Doch auch mit der Ver-
pflichtung zur Einfihrung dieses Instrument bleibt die konkrete Ausgestaltung der Nutzungs-
pflicht und eine mogliche Kombination mit weiteren Instrumenten den Mitgliedstaaten lberlas-
sen. Daher beschrankt sich die harmonisierende Wirkung allein darauf, dass die Grundentschei-
dung zur Einfihrung einer Nutzungspflicht nicht mehr anhand des Art. 34 AEUV (ex-Art. 28 EGV)
zu messen ist.

Fir die Nutzung flissiger Biomasse bestehen ebenfalls harmonisierte Vorgaben in der EE-RL. In
den Art. 17-19 EE-RL, die nach dem Willen der EU-Kommission auf die Binnenmarktkompetenz
des Art. 95 EGV a. F. (jetzt Art. 114 AEUV) gestiitzt wurden®**, sind detaillierte Nachhaltigkeitsan-
forderungen enthalten. Sie sind einerseits von den Mitgliedstaaten zu beachtende Mindestan-
forderungen. Andererseits sind diese auch nur unter engen Grenzen in der Lage zusatzliche

430 EuGH Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, S. 837.

1 EuGH, Rs. C-37/92 (Vanacker und Lesage), Slg. 1993, 1-4947, Rn. 9; C-427/93, C-429/93 und C-436/93 (Paranova),
Slg. 1996, 1-1551, Rn. 25; C-324/99 (DaimlerChrysler), Slg. 2001, 1-9897, Rn. 32; C-309/02 (Radlberger), Slg. 2004, |-
11705, Rn. 53; vgl. auch Weigt, ZNER 2009, S. 205 (206); Britz, in: Schulze-Fielitz/T. Muller, Europdaisches Klima-
schutzrecht, S. 71 (88); s. aber auch EuGH C-471/04 (Keller Holding), Slg. 2006, 1-2107, Rn. 45f.

432 schwemer, Die Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten, S. 67. Zur Vereinbarkeit der EE-
RL mit dem Primarrecht T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142
(144 mit Fn. 5) m. w. N.

433 yg|. Cremer, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 121 (135).

434 Kritisch T. Miiller/Bitsch, EurUP 2008, S. 220 (223 ff.); Kahl, NVwZ 2009, S. 265 (266 f.).
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Anforderungen zu stellen. So ordnet Art. 17 Abs. 8 EE-RL ausdriicklich an, dass Biomasse, die die-
sen Anforderungen geniigt, im Rahmen mitgliedstaatlicher Instrumente zur Férderung der Nut-
zung Erneuerbarer Energien nicht auller Acht gelassen werden darf. Dabei soll aber die Berlick-
sichtigung zusatzlicher Kosten fuir hoherwertige Produkte bei der Konzipierung der Férderansatze
moglich bleiben®®. Und auch Art. 114 AEUV (ex-Art. 95 EGV) erkennt nur unter den engen Be-
dingungen der Absdtze 4-8 zusatzliche, die Harmonisierungswirkung unterlaufende abwei-
chende Anforderungen der Mitgliedstaaten an.

Die EE-RL erlaubt es schlieRlich den Mitgliedstaaten nunmehr43® umfassend und daher auch mit
Wirkung fir den Warmesektor, gemal} den Art. 5-11 der EE-RL frei dariiber zu entscheiden, ,,in
welchem Umfang sie die in einem anderen Mitgliedstaat erzeugte Energie aus erneuerbaren
Quellen férdern wollen”, Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL*¥. Daher ist es den Mitgliedstaaten moglich
bei der Forderung der Erneuerbaren Energien zwischen in- und auslandischer Herkunft zu unter-
scheiden. Daraus resultierende mogliche Handelshemmnisse fiir das Produkt Warme, etwa bei
grenziiberschreitenden Warmenetzen, sind somit nicht mehr unmittelbar an Art. 34 AEUV (ex-
Art. 28 EGV) zu messen. Fir alle sonstigen Auswirkungen bleibt dagegen das Primarrecht Pri-
fungsmaRstab.

c. Potenzielle Beeintrachtigungen des freien Warenverkehrs durch die Nutzungspflicht

Die Nutzungspflicht des EEWarmeG ist in verschiedener Hinsicht geeignet, den innergemein-
schaftlichen Handel zu behindern. Durch die Pflicht zur Nutzung Erneuerbarer Energien wird die
Nachfrage nach entsprechenden Anlagen und Energietragern gesteigert. Im Gegenzug kénnen
die Absatzmoglichkeiten fiir fossile Energietrager und entsprechende Technologien zurilickge-
hen*3. Diese Konsequenz kann auch bei grenziiberschreitenden Warmenetzen eintreten und die
wohl einzige Moglichkeit zur Behinderung des Handels mit dem Produkt Warme an sich betref-
fen?3°. Daneben kann die Ausgestaltung des EEW&rmeG auch den Handel mit Anlagen zur Nut-
zung Erneuerbarer Energien und regenerativer Energietrager beriihren, soweit diese nicht als Er-
fullung der Nutzungspflicht anerkannt werden4°,

435 Erwagungsgrund 89 EE-RL.

436 S0 trotz des weniger deutlichen Wortlautes bereits zu Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2001/77/EG Klinski, ZNER 2005,
S. 207 (211 f.); vgl. auch Béwing, EEG, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, § 2 Rn. 22; Oschmann/S6-
semann, ZUR 2007, S. 1 (2); Altrock/Oschmann in: dies./Theobald, EEG, Einl. Rn. 84 f.; kritisch zu dieser Argumenta-
tion Gundel, in: Kahl, Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, S. 443 (467).

437 vgl. dazu ausfihrlich T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts, S. 142
(167 ff.); Weigt, ZNER 2009, S. 205 (206); s. a., allerdings nur auf Erwdgungsgrund 25 gestutzt, Lehnert/Vollprecht,
ZUR 2009, S. 307 (312).

438 Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Wirmemarkt, S. 218.

43% Milkau, ebd.

440 Etwa soweit nicht die technischen Anforderungen nach Nr. 1 der Gesetzesanlage eingehalten werden.
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aa. Potenzielle Beeintrachtigungen des freien Warenverkehrs mit fossilen Energietragern

Die durch die Nutzungspflicht hervorgerufene gesteigerte Nachfrage nach regenerativen Ener-
gietragern und Anlagen zu ihrer Nutzung belebt den Handel und behindert ihn auch potenziell
nicht?*!, Es sind keine Restriktionen, etwa Vorgaben zur Herkunft der Energietrager oder aner-
kannten Anlagen, im EEWarmeG enthalten, so dass die Nachfragesteigerung fiir sich genommen
ohne Relevanz fiir den Binnenmarkt ist. Dagegen ist der mit der so geforderten Technologiever-
breitung und der zur Zielerreichung nach § 1 Abs. 2 gewollten Steigerung des Anteils Erneuerba-
rer Energien an der Warmeversorgung (siehe unten § 1 Rn. 22, 32 ff.) zwangsldufig einherge-
hende Nachfrageriickgang fossiler Energietrager und Heizungsanlagen binnenmarktrelevant. In
dieser Konsequenz der Nutzungspflicht liegt eine potenzielle Behinderung des innergemein-
schaftlichen Handels. Dabei ist an dieser Stelle unerheblich, dass die MaRnahme sich unter-
schiedslos auf in- wie auslandische Waren auswirken kann, da das Verbot von MalRnahmen glei-
cher Wirkung als Beschrankungsverbot auszulegen ist, dass unabhangig von der Herkunft gilt*42.

bb. Potenzielle Behinderungen des freien Warenverkehrs mit Erneuerbaren Energien

Das EEWarmeG erfasst nach § 5 lediglich bestimmte regenerative Energietrdager und stellt an die
Nutzung in der Gesetzesanlage bestimmte technische Anforderungen (siehe unten § 5 Rn. 13 ff.).
Dadurch werden einerseits die zur Erflllung der Nutzungspflicht einsetzbaren Losungen gegen-
Uber sonstigen Alternativen bevorzugt. Andererseits ist nicht auszuschliefen, dass auch inner-
halb der zugelassenen Moglichkeiten einzelne Formen durch vergleichsweise geringere Anforde-
rungen bessergestellt werden. Diese nicht lediglich Verkaufsmodalitdten betreffenden und damit
i.S.d. Keck-Rechtsprechung®®? im Hinblick auf die Warenverkehrsfreiheit relevanten Vorgaben4**
konnen den freien Handel mit Erneuerbaren Energien und den fiir ihre Nutzung notwendigen
Anwendungen potenziell behindern. Hinsichtlich der Nachhaltigkeitsanforderungen an den Ein-
satz flissiger Biomasse setzen die harmonisierenden Regelungen der EE-RL den Gestaltungsmog-

lichkeiten der Mitgliedstaaten enge Grenzen (siehe oben Teil 3 D. VIII. 2. b.).
d. Rechtfertigung der Beeintrachtigungen

Allein das Vorliegen einer méglichen Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs fiihrt noch nicht
dazu, dass solche mitgliedstaatlichen MalRnahmen europarechtlich unzulassig sind. Sie kénnen
vielmehr gerechtfertigt sein. Dass die Nutzung Erneuerbarer Energien dem Schutz des Klimas und
der Umwelt dienen kann und damit einhergehende erforderliche Binnenmarktbeeintrachtigun-
gen grundsatzlich einer Rechtfertigung zuganglich sein kdnnen, hat der EUGH zum Elektrizitats-

445

sektor in der Rechtssache PreussenElektra** entschieden. Da der Klimaschutz zentraler Zweck

441 ygl. auch Britz, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 71 (77 f.).
442 Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 28 EGV Rn. 40.

443 E4GH, Rs. C-267/91 und 268/91 (Keck), Slg. 1993, 1-6097, Rn. 13.

444 Frenz, HbEUR, Bd. 1, Rn. 161 f.

45 EuGH, Rs. 379/98, (PreussenElektra), Slg. 1 2001, S. 2159.
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des EEWarmegG ist (siehe unten § 1 Rn. 30), kann diese Rechtsprechung insoweit auch auf das
EEW3rmeG Ubertragen werden4®,

Im Unterschied zu dem der PreussenElektra-Entscheidung zugrunde liegenden Stromeinspei-
sungsgesetz und dem EEG ist das EEWarmeG aber unterschiedslos auf in- wie auslandische Wa-
ren anwendbar und damit nicht diskriminierend. Daher ist letztlich die ungeklarte Frage tber die
dogmatische Einordung des PreussenElektra-Urteils**’ und eine mdogliche Ausweitung des An-
wendungsbereichs des Art. 36 AEUV (ex-Art. 30 EGV)*8 fir das EEW3armeG nicht weiter rele-
vant**, Vielmehr l3sst sich die Rechtfertigung im Rahmen der allgemein anerkannten Grenzen
der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung®? begriinden?,

Nach der Cassis-de-Dijon-Formel verletzen unterschiedslos anwendbare mitgliedstaatliche Rege-
lungen die Warenverkehrsfreiheit dann nicht, wenn sie auf zwingenden Griinden des Allgemein-
wohls beruhen und verhaltnismaRig sind. Der Umweltschutz und damit letztlich auch der Klima-
schutz*? sind als zwingende Griinde i.S.d. Rechtsprechung anerkannt**3. Damit kdnnen die po-
tenziellen Beeintrachtigungen des Handels sowohl mit fossilen als auch mit bestimmten regene-
rativen Energietragern und der jeweils notwendigen Technologie gerechtfertigt werden, da die
Nutzungspflicht verhaltnismalig ist.

Dies gilt zunachst unproblematisch fiir die Auswirkungen auf fossile Energietrager und die fir
ihre energetische Umwandlung einzusetzenden Anlagen. Da eine Begrenzung der Nutzung fossi-
ler Energietrdager unverzichtbare Voraussetzung fiir eine Reduktion der Kohlendioxidemissionen
ist, ist eine Forderung Erneuerbarer Energien nicht nur geeignet. Sie ist mangels eines im Hinblick
auf den Binnenmarkt mit geringeren Auswirkungen verbundenen, beziiglich des Klimaschutzes
aber gleich wirksamen Mittels auch erforderlich. Auch an der Angemessenheit bestehen ange-
sichts der Bedeutung und Dringlichkeit des Klimaschutzes (siehe oben Teil 3 D. Il. 1.) keine durch-
greifenden Bedenken**%,

446 \gl. auch Britz, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 71 (89).

447 ygl. statt aller T. Miiller, in: Cremer/Pielow, Probleme und Perspektiven des Energieumweltrechts S. 142 (165 f.).
48 Dafiir etwa Gronau/Topp, ZNER 2001, S. 141 (145); Lecheler, RAE 2001, S. 140 (141); Nagel, ZUR 2001, S. 263
(265); fur eine einheitliche Rechtfertigungspriifung unter Aufgabe der Cassis-Formel Kingreen, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 28-30 EGV Rn. 84; fur eine Integration des Umweltschutzes in Art. 36 AEUV (ex-Art. 30 EGV) schon
Kahl, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, S. 184. Zum bisherigen, engen, nur auf unmittelbar auf den Schutz
von Leben und Gesundheit abzielende MaRnahmen vgl. Kingreen, ebd., Art. 30 EGV Rn. 200; Becker, in: Schwarze,
EU-Kommentar, Art. 30 Rn. 15.

449 ygl. auch allgemein Britz, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Europiisches Klimaschutzrecht, S. 71 (88).

450 Begriindet in EuGH, Rs. 120/78 (Rewe AG/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntweine), Slg. 1979, S. 649; vgl.
hierzu auch Fremuth, EuR 2006, S. 866 ff.; Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs zu Art. 30 EGV.

451 7Zur Frage der dogmatischen Eiordnung der zwingenden Erfordernisse als negatives Tatbestandsmerkmal oder
Rechtfertigungsmoglichkeit der Warenverkehrsfreiheit Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 28 EGV Rn. 73 m. w. N.
452 yg|. EuGH, Rs. 379/98, (PreussenElektra), Slg. 1 2001, S. 2159.

453 Epiney, Umweltrecht in der Europdischen Union, S. 127; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 28-30 EGV
Rn. 214; Leible, in: Grabitz/Hilf, Recht der Europdischen Union, 15. EL, 01/2000, Art. 28 EGV Rn. 49; Becker, in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art. 30 Rn. 57.

454 Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Wiarmemarkt, S. 291 f.
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Auch mogliche Beeintrachtigungen des innergemeinschaftlichen Handels mit Erneuerbaren Ener-
gien und der fir ihre Nutzung erforderlichen Technik ist verhdltnismaRig. Zwar kénnen auch an-
dere regenerative Energien zum Klimaschutz beitragen. Der Gesetzgeber kann aber bei der Aus-
gestaltung seines Forderansatzes auch andere Umweltaspekte, etwa im Rahmen der Art. 17-19
EE-RL (siehe oben Teil 3 D. VIII. 2. b.) die Begrenztheit von Biomasse beriicksichtigen. SchlieRlich
ist auch zu berlicksichtigen, dass es den Mitgliedstaaten nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL sogar
frei steht, zu entscheiden, inwieweit sie Energie aus erneuerbaren Quellen aus einem anderen
Mitgliedstaat in ihre nationale Forderung einbeziehen wollen (siehe oben Teil 3 D. VIII. 1. a. bb.).
Wenn damit bereits eine unterschiedliche Férderung zuldssig ist, ist eine unterschiedslose Be-
handlung in- und auslandischer Erneuerbarer Energien erst recht zuldssig.

e. Europarechtliche Beurteilung der Ermachtigung des Anschluss- und Benutzungszwangs
(§ 16 EEWarmeG)

Der in § 16 EEWarmeG niedergeschriebene potenzielle Anschluss- und Benutzungszwang ist fiir
sich genommen keine MaRnahme gleicher Wirkung i.S.v. Art. 34 AEUV (ex-Art. 28 EGV)*>*. Die
Regelung hat keine eigenstandigen Konsequenzen fiir den Binnenmarkt, da sich aus ihr weder
unmittelbar noch mittelbar Rechte oder Pflichten einzelner Wirtschaftsteilnehmer ableiten las-
sen. § 16 richtet sich ausschlieRlich an die Gemeinden und enthélt die Erweiterung von beste-
henden landesrechtlichen Ermachtigungen zum Erlass eines Anschluss- und Benutzungszwangs
durch Satzung. Erst mit Erlass einer entsprechenden Satzung kénnen Auswirkungen auf den Bin-
nenmarkt eintreten. Da noch ein weiteres hoheitliches Handeln erforderlich ist, handelt es sich
nicht um eine potenziell beeintriachtigende MaRnahme im Sinne der Dassonville-Formel*3®,

Die auf § 16 gestiitzte gemeindliche Satzung kann dagegen zur potenziellen Beeintrachtigung der
Warenverkehrsfreiheit fihren. Infolge des auf diese Weise begriindeten Anschluss- und Benut-
zungszwangs konnen die betroffenen Gebdaudeeigentiimer nicht mehr frei Gber die Art der War-
meversorgung entscheiden. Vielmehr sind sie sogar gezwungen sich ausschlieBlich mit Warme
aus einer regelmaRig inlandischen Anlage zu decken®’. Letztlich sind die aus einer auch auf § 16
gestitzten Satzung resultierenden Wirkungen nicht anders zu beurteilen als bei allen anderen
Formen der Fernwarmeversorgung, so dass keine neuen europarechtlichen Fragen aufgeworfen
werden.

3. Vereinbarkeit des EEW3drmeG mit dem europadischen Beihilfenregime

a. Zweite Sdule als tatbestandliche Beihilfe

Da die Nutzungspflicht keine Zuwendung darstellt und daher im Hinblick auf die Beihilferegelun-
gen des AEUV unproblematisch ist, konzentriert sich die Beurteilung der Vereinbarkeit des EE-
WarmeG mit den Vorgaben der Art. 107-109 AEUV (ex-Art. 87—89 EGV) auf dessen zweite Saule.

455 S, aber Britz, in: Schulze-Fielitz/T. Miiller, Européisches Klimaschutzrecht, S. 71 (87).
456 EuGH, Rs. 8/74, (Dassonville), Slg. 1974, S. 837 Rn. 5.
47 Dies kann dagegen mit Brennstoffen verschiedener Herkunft betrieben werden.
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Die durch das MAP gewahrten finanziellen Anreize (siehe oben Teil 3 D. lll. 3. c. sowie unten § 14
Rn. 15 ff.) mlssen den dort aufgestellten Anforderungen gentligen, da es sich bei dieser Forde-
rung um eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 87 Abs. 1 EGV) handelt.

Zwar existiert keine Legaldefinition der Beihilfe im europdischen Primar- oder Sekundarrecht*>®
und auch im Schrifttum konnte sich keine allgemein anerkannte Begriffsbestimmung durchset-
zen*>°, Stattdessen wird vom EuGH, auch um ungewollte Verengungen zu vermeiden*®, ein wei-
tes*®! und entwicklungsoffenes*®? Beihilfenverstidndnis zugrunde gelegt. Danach werden alle Zu-
wendungen, die kumulativ*®® die Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 87
Abs. 1 EGV) erfiillen*®?, als Beihilfe eingestuft. Beihilfen sind damit alle in beliebiger Form ge-
wiahrten Zuwendungen der 6ffentlichen Hand, die nicht lediglich eine marktgerechte*®> Gegen-
leistung fiir eine vom Beglinstigten erbrachte Leistung darstellen. Voraussetzung ist, dass die
Empfanger durch die Zuwendung gegeniliber ihren Wettbewerbern wirtschaftlich begiinstigt
werden, so dass eine Wettbewerbsverfalschung droht. Es muss ferner auch der Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigt werdent®, Die Kommission und der EuGH stellen dabei nicht auf
die Art oder Form noch die Motive oder Ziele, sondern ausschliefRlich auf die wirtschaftlichen
Wirkungen der MaRnahme ab%®’.

aa. Unternehmen als Zahlungsempfanger

Die im MAP vorgesehenen Investitionszuschiisse, zinsglinstigen Darlehen und Tilgungszuschisse
(siehe unten § 14 Rn. 17) erfiillen die Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 87

48 50 bereits: Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, S. 673; aus dem neueren Schrifttum: Frenz, HbEuR, Bd. 3,
Rn. 166; Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 9; Heidenhain, in: ders., Hdb. des Européischen Beihilfen-
rechts, § 3 Rn. 2; v. Ysendyck/Ziihlke, EWS 2004, S. 16 (17).

49y, Wallenberg, in: Grabitz/Hilf, Recht der Europdischen Union, 24. EL 09/2004, Art. 87 Rn 8; Rodi, Die Subventi-
onsrechtsordnung, S. 153; Heidenhain, in: ders., Hdb. des Europdischen Beihilfenrechts, § 3 Rn. 5; Herrmann, ZEuS
2004, S. 415 (417); vgl. auch Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 87 Rn. 22 ff.

460 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 9; Koenig/Sander, EuR 2000, S. 743 (745).

41 EuGH, Rs. 30/59, (Steenkolenmijnen), Slg. 1961, S. 1 (43); Rs. 47/69, (Frankreich/Kommission), Slg. 1970, S. 487
(Rz. 16 f.); Hermann, ZEuS 2004, S. 415 (428); Frenz, HbEUR, § 2 Rn. 71; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87
Rn. 9; Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 27.

462 Koenig/Sander, EuR 2000, S. 743 (748).

463 EuGH, Rs. 237/04 (Enirisorse), Slg. 2006, 1-2843, Rn. 38; EuGH Rs. 280/00 (Altmark Trans), Sgl. 2003, |-7747,
Rn. 74; Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 87 Rn. 22.

464y, Wallenberg, in: Grabitz/Hilf, Recht der Europdischen Union, 24. EL, 09/2004, Art. 87 Rn 4; Herrmann, ZEuS
2004, S. 415 (428).

465 Zur methodischen Feststellung dieser Voraussetzung vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 10 ff.
m. w. N.

466 Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 58 f.; Bédr-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 87
Rn. 49 f.

467 EuGH, Rs. C-382/99, (Niederlande/Kommission), Slg. 2002, 1-5163, Rn. 61; Rs. C-404/97, (Kommission/Italien),
Slg. 2000, 1-4897, Rn. 44; Rs. C-75/97, (Maribel), Slg. 1999, 1-3671, Rn. 23; Koenig/Sander, EuR 2000, S. 743 (746).
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Abs. 1 EGV)*®8, soweit sie unmittelbar Unternehmen zu Gute kommen?®°, Sie werden staatlicher-
seits gewdhrt oder stammen im Fall der KfW aus staatlichen Mitteln’°, Sie fiihren zu einer 6ko-
nomischen Besserstellung der Empfanger4’!, da sie eine positive Wirkung auf das Budget des Bei-
hilfenempfangers haben*’? und damit dessen wirtschaftliche Position verbessern kénnen*’3. Eine
drohende Wettbewerbsverfilschung kann nicht ausgeschlossen werden®’4, da durch die Gewéh-
rung der Beglinstigung die Energiekosten betroffen sind und damit ein Wettbewerbsfaktor tan-
giert wird.

bb. Keine Beihilfe bei Zahlungen an Privatpersonen

Nach dem Normzweck des Art. 107 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 87 Abs. 1 EGV)*’> kdnnen aber auch Zah-
lungen der 6ffentlichen Hand an nicht gewerblich tatige Privatpersonen nach der kritisiertent’®
Praxis der EU-Kommission*’” und Rechtsprechung des EuGH*’® den Beihilfentatbestand des
Art. 107 AEUV (ex-Art. 87 EGV) erfiillen*’®. Dies ist der Fall, wenn diese Zahlungen mittelbar zu
wirtschaftlichen Vorteilen bei bestimmten Unternehmen fiihren*8°, Denn auch an Privatperso-
nen gezahlte staatliche Mittel kdnnen — haufig sogar auf verdecktem Wege*®! — mittelbare Be-
glinstigungen hervorrufen, die den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen und den
zwischenstaatlichen Handel beeintrachtigen konnen. Ein Fall der mittelbaren oder verbraucher-
vermittelten Beihilfe konnen Zahlungen an Private sein, die wie im MAP daran geknipft sind,
dass bestimmte Produkte gekauft werden®®?. Mit solchen MaRnahmen ist eine Beglinstigung bei
den diese Produkte anbietenden Unternehmen vorprogrammiert, da sich die staatlichen

468 Zur Beihilfeeigenschaft solcher Ansitze vgl. allgemein Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 28; Frenz,
HbEuR, Bd. 3, Rn. 187.

469 Zum Unternehmensbegriff Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 49; Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 87 Rn. 16.

470 Dies stellt den zentralen Unterschied in der beihilferechtlichen Bewertung des EEWirmeG zum EEG und KWKG
dar, vgl. dazu etwa Reshdéft, Verfassungs- und Europarechtskonformitat des EEG, S. 167; Burgi, Klimaschutz durch
KWK-Forderung, S. 30 ff.

471 Modlich, Nationale Infrastrukturmanahmen und Art. 92 EGV, S, 53; de Sépibus, Die Umweltschutzsubvention im
Gemeinschaftsrecht, S. 200.

472 de Sépibus, ebd.

473 ygl. Biihrle, Griinde und Grenzen des ,EG-Beihilfeverbots”, S. 240 f., der zu Recht darauf hinweist, dass auch die
Gewdhrung immaterielle Vorteile geniigt, sofern sie die Wettbewerbsposition des Empfangers beginstigt.

478 7u den Anforderungen vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 21.

475 Koenig/Sander, EuR 2000, S. 743 (750).

476 Heidenhain, EuZW 2007, S. 623 ff.

477 KOM, Entscheidung v. 24. 1. 2007, ABI. EU Nr. L 147/1 v. 8. 6. 2007 (Decoder); dies., Entscheidung v. 7. 6. 2006,
ABI. EU 2007 Nr. L 32/56 v. 6. 2. 2007 (Winzer); dies., Aufforderung zur Stellungnahme nach Art. 88 Abs. 2 EGV v.
22.11. 2006, ABI. EU 2007 Nr. C 48/7 v. 2. 3. 2007 (Flughafen).

478 EuGH, Rs. C-382/99, (Niederlande/Kommission), Slg. 2002, 1-5163; Rs. C-156/88, (Deutschland/Kommission),
Slg. 2000, 1-6857; vgl. auch Heidenhain, in: ders., Hdb. des europaischen Beihilfenrechts, § 4 Rn. 15.

479 vgl. Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, Rn. 670; Koenig/Kiihling, in: Streinz, Art. 87 Rn. 30; Heidenhain,
Hdb. des Europaischen Beihilfenrechts, § 4 Rn. 14 ff.

480y, Wallenberg, in: Grabitz/Hilf, Recht der EU, 40. EL 10/2009, Art. 87 EGV Rn. 12.

481 Koenig/Sander, EuR 2000, S. 743 (744).

4825 auch Milkau, Ansitze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Warmemarkt, S. 97; vgl. auch Koenig/San-
der, EuR 2000, S. 743 (751); Koenig/Kiihling, in: Streinz, Art. 87 Rn. 30.
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Zahlungen durch einen vorgezeichneten Zahlungsweg letztlich bei diesen realisieren. Dadurch
konnen Verdrangungseffekte am Markt hervorgerufen werden.

Es besteht aber dann die Gefahr einer uferlosen Ausdehnung und Konturenlosigkeit des Beihil-
fenbegriffs, da der Kreis der mittelbaren Beglinstigungen und der Begilinstigten nicht klar abge-
grenzt werden kann*®, Um dieser zu begegnen, werden verschiedene Wege zur Abgrenzung von
mittelbaren Beihilfen zu MaBnahmen der allgemeinen Wirtschaftsférderung diskutiert. So wird
zum Teil danach unterschieden, ob die mittelbare Beglinstigung Ziel der Zahlung an den Erstbe-
gunstigten ist oder ob sie lediglich zufillig oder reflexartig eintritt*®*. Eine Eingrenzung kénnte
auch dadurch erfolgen, indem das Kriterium der marktiiblichen Gegenleistung in modifizierter
Form angewendet wird*®>. Solchen Uberlegungen steht jedoch die Rechtsprechung des EuGH
entgegen, die lediglich auf die Wirkung der Beihilfen abstellt und den Zweck einer MalRknahme
auRer Acht l3sst8e,

Geeignetes Kriterium zur Eingrenzung der unter Art. 107 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 87 Abs. 1 EGV) fal-
lenden mittelbaren Beihilfen ist die Frage nach der diskriminierenden Wirkung. Dies lasst sich
systematisch aus einem Vergleich mit Art. 107 Abs. 2 lit. a) AEUV (ex-Art. 87 Abs. 2 lit. a) EGV)
ableiten, der direkte soziale Beihilfen an einzelne Verbraucher als mit dem Binnenmarkt fiir ver-
einbar erklart, wenn sie ohne Diskriminierung nach der Herkunft der Waren gewahrt werden*®’.
In diesen Fallen erscheint es ausgeschlossen, dass die mittelbare Beihilfe zu einer grenziiber-
schreitenden Marktverzerrung fihrt. Die Férderung durch das MAP ist nicht an die Investition in
Anlagen und Einrichtungen bestimmter Herkunft geknlipft, so dass die Voraussetzungen fiir eine
mittelbare Beihilfe nicht vorliegen. Die Zahlungen an Privatpersonen aus dem MAP sind beihil-
fenrechtlich daher nicht relevant?e8,

b. Beihilfenrechtliche Zuldssigkeit der MAP-Férderung fiir Unternehmen
aa. Allgemeines

Das Vorliegen einer tatbestandlichen Beihilfe fiihrt nicht zwangslaufig dazu, dass die gewahrte
Beglinstigung mit dem Europarecht unvereinbar ist. Das Beihilfenregime ist ein Mittel zur Errei-
chung des Gemeinschaftsziels, den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfalschun-

gen zu schiitzen?®, Damit ist es ein zentrales Element der europiischen Wettbewerbsordnung?®®°,

483 Heidenhain, EuZW 2007, S. 623 (624); dies iibersieht Milkau, ebd., S. 97, der daher ohne weitere Einschrinkung
allein aufgrund der letztlich an die Unternehmen flieBende Zahlungen von einer Beihilfe ausgeht.

483 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, Rn. 70.

485 Koenig/Sander, EuR 2000, S. 743 (756 ff.).

48 Heidenhain, EuZW 2007, S. 623 (625), der auch daher eine Eingrenzung insgesamt fiir nicht méglich hilt; Ko-
enig/Sander, ebd., S. 746.

487 Koenig/Sander, EuR 2000, S. 743 (765).

488 A, A. Milkau, Ansitze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Wiarmemarkt, S. 97.

48 yg|. noch ex-Art. 3 Abs. 1 lit. g) EGV.

4%0 yg|. EUGH, Rs. 171/83 R, (Kommission/Frankreich), Slg. 1983, 2621, Rn. 9; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV,
Art. 87 Rn. 2, 4; Frenz, HbEuR, § 4 Rn. 85.
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ohne dass ihm aber ein absoluter Vorrang vor anderen Gemeinschaftszielen zukdme*°1. Der AEUV
beinhaltet daher auch kein absolutes Beihilfenverbot*??, sondern enthélt vielmehr in Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV (ex-Art. 87 Abs. 2 und 3 EGV) ein als ,Verbot mit Genehmigungsvorbehalt“4*3
zu charakterisierendes differenziertes System. Damit kann auch bei der Gewahrung staatlicher
Beglinstigungen in ausreichendem Mal} anderen Zielen des AEUV, etwa dem gleichberechtig-
ten?* Umweltschutz als in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV n. F., Art. 11, 191-193 AEUV (vgl. auch ex-
Art. 2, 3 Abs. 1 lit. 1), 6, 174-176 EGV), enthaltenem Kernziel*>> ausreichend Rechnung getragen
werden.

Fir die hier einschlagige Foérderung Erneuerbarer Energien zur Warmebereitstellung kommen in
erster Linie die Ausnahmetatbestande des Art. 107 Abs. 3 lit. b) und c) AEUV (ex-Art. 87 Abs. 3
lit. b) und c) EGV) in Betracht. Beihilfen kénnen nach Art. 107 Abs. 3 lit. b) 1. Alt. AEUV (ex-Art. 87
Abs. 3 lit. b) 1. Alt. EGV) zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europadischen In-
teresse und nach Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV (ex-Art. 87 Abs. 3 lit. ¢) EGV) zur Férderung der Ent-
wicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete, als mit dem Binnenmarkt verein-
bar angesehen werden. Dies gilt jedoch nur, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer
Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft. Voraussetzung ist in beiden Fal-
len die Notifizierung gem. Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV (ex-Art. 88 Abs. 3 Satz 1 EGV)*%®,

bb. Ausnahmetatbestand des Art. 107 Abs. 3 lit. b) 1. Alt AEUV

KlimaschutzmaRnahmen im Allgemeinen und die Férderung Erneuerbarer Energien im Besonde-
ren kénnen wichtige Vorhaben von gemeinsamem europadischen Interesse i.S.v. Art. 107 Abs. 3
lit. b) 1. Alt AEUV (ex-Art. 87 Abs. 3 lit. b) 1. Alt. EGV) sein*®’. Zwar sind die Konturen dieser Aus-
nahmevorschrift bisher nur unzureichend herausgearbeitet worden*®®. Ein gemeinsames euro-
paisches Interesse ist aber insbesondere bei solchen Vorhaben zu bejahen, die nach ihrem ma-
teriellen Gehalt der Verwirklichung der unionsrechtlichen Ziele, wie sie etwa in Art. 3 EUV n. F,,
Art. 11 AEUV (vgl. auch ex-Art. 2 und 3 EGV) normiert sind, dienen und Uber ein einzelstaatliches
Interesse hinausgehen, es jedenfalls (iberwiegen. Zu den Aufgaben der Union gehort gemal
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV n. F., Art. 11 AEUV, (vgl. auch ex-Art. 2 EGV), ein hohes Mals an Um-
weltschutz zu férdern®??. Die Unionspolitiken umfassen nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV n. F. (vgl.

491 Cremer, ebd., Rn. 40 m. w. N.

42 koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilferecht, Rn. 3; zum grundsétzlichen Verbotscharakter und daraus abzuleitender
Klagebefugnisse Cremer, ebd., Rn. 7.

493 Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 4; Scharpf, EuZW 2005, S. 295 (298); Koch, Zulissigkeit staatli-
cher Umweltschutzbeihilfen, S. 27; Deckert/Schroeder, EuR 1998, 291 (292); ,Verbot unter Erlaubnisvorbehalt”: Bdr-
Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 87 Rn. 2.

4% yon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Recht der Europdischen Union, 24. EL, 09/2004, Art. 2 EGV Rn. 30; Wilms, in:
Hailbronner/ders., Recht der Europaischen Union, Art. 2 EGV Rn. 7, 33.

45 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 2 EGV Rn. 13 m. w. N.

4% Hierzu Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 88 Rn. 12 ff.; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 88
Rn. 8 f.

47 Milkau, Ansatze zur Férderung der erneuerbaren Energien im Wirmemarkt, S. 92 f.

498 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 46.

499 Epiney, Umweltrecht in der Européischen Union, S. 17 ff.
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auch ex-Art. 3 Abs. 1 lit. I) EGV) den Umweltschutz, der den Klimaschutz beinhaltet und der in
Art. 191-193 AEUV (ex-Art. 174-176 EGV) konkretisiert sowie in Art. 11 AEUV (ex-Art. 6 EGV) zu
einem bei allen MaRBnahmen verpflichtend zu berticksichtigenden Anliegen aufgewertet wird>%.

cc. Der Ausnahmetatbestand des Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV

Allgemein®°! und auch fir die vorliegende Frage von groRerer Bedeutung>%? ist dagegen die Aus-

nahmevorschrift des Art. 107 Abs. 3 lit. c) 1. Alt AEUV (ex-Art. 87 Abs. 3 lit. c) 1. Alt. EGV). Die
sektorale Forderung bestimmter Wirtschaftszweige verlangt nach dem relativ weit gefassten
Wortlaut>®3 einerseits positiv lediglich eine auf Entwicklung des geférderten Wirtschaftszweigs
gerichtete Zielsetzung®®*. Andererseits darf, negativ gewendet, keine den gemeinsamen Interes-
sen zuwiderlaufende Veranderung der Handelsbedingungen eintreten. Diesen lber seinen Wort-
laut auch flr horizontale Beihilfen zur Anwendung kommenden Auffangtatbestand sieht die
Kommission fiir die Férderung Erneuerbarer Energien als einschlagig an>%.

Ob eine mitgliedstaatliche Beihilfe nach Art. 107 Abs. 3 AEUV (ex-Art. 87 Abs. 3 EGV) als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kann, liegt im Ermessen der Kommission>%. Dieses
Ubt sie jedoch auch im Bereich der Umweltbeihilfen nicht vollig frei aus. Vielmehr hat sie sich bei
ihrer Ermessensausiibung allgemeinen Regeln unterworfen, indem sie Leitlinien aufgestellt hat.
Leitlinien typisieren die Entscheidungsvorgange durch eine Festlegung von Anwendungsfallen
und Beihilfenumfang®®’. Auf diese Weise erhalten Mitgliedstaaten sowie betroffene Beihilfen-
empfanger Informationen Uber die zukiinftige Praxis der Kommission°%, so dass eine gewisse
Vorhersehbarkeit ermoglicht wird>. Sie kénnen dabei gleichzeitig aber auch eine Selbstbin-
dungswirkung fir die Kommission entfalten>0,

500 ygl. zu Art. 3 Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/EGV, Art. 3 Rn. 15; zu Art. 6 Calliess, in: ebd., Art. 6 Rn. 20 ff.

501 Kkoenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 82; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 46.

502 Dagegen erméglicht Art. 87 Abs. 3 lit. b) 1. Alt. EGV eine héhere Beihilfeintensitit, Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 87 Rn. 44.

503 Bér-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 87 Rn. 65.

504 Koch, Zulassigkeit staatlicher Umweltschutzbeihilfen, S. 33.

505 Rn. 101 ff. Umweltschutz-Leitlinien 2008.

506 | ibbig/Martin-Ehlers, Beihilferecht der EU, Rn. 71.

507 Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 69.

508 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 3.

509 Koenig/Kiihling, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 70.

510 EuGH, Rs. C-288/96, Slg. 2000, 1-8237, Rn. 62 (Deutschland/Kommission); Rs. C-169/95, Slg. 1997, 1-135, Rn. 19 ff.
(Spanien/Kommission); Koenig/Kiihling, NJW 2000, S. 1065 (1071); dies., in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 7, 71; Cre-
mer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 3; v. Wallenberg, in: Grabitz/Hilf, 24. EL, 09/2004, Art. 87 Rn. 116; a. A.
Schiitterle, EuZW 1995, S. 391 (393 f.). Zur Reichweite der Bindungswirkung vgl. auch Pampel, Rechtsnatur und
Rechtswirkungen horizontaler und vertikaler Leitlinien im reformierten europaischen Wettbewerbsrecht, S. 58.
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dd. Ermessensausiibung und Umweltschutzleitlinien

Seit dem 2. April 2008 finden neue Leitlinien fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen>'! Anwendung.

Diese schreiben den aus dem Jahr 2001 stammenden und am 31. 12. 2007 ausgelaufenen!? bis-

herigen Gemeinschaftsrahmen fiir Umweltschutzbeihilfen>!3

514

sowohl unter Gesichtspunkten der

Neuordnung des EU-Beihilfenrechts >15

als auch ausdriicklich unter Klimaschutzaspekten
fort>%, Die Leitlinien enthalten neben allgemeinen Vorgaben spezifische Regelungen fiir die Fér-
derung Erneuerbarer Energien durch Investitions- und Betriebsbeihilfen, Rn. 48 ff., 101 ff. der
Umweltschutz-Leitlinien. Die auf eine verstarkte Nutzung der regenerativen Energiequellen ge-
richteten Unterstiitzungen gelten als mit Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV (ex-Art. 87 Abs. 3 lit. c) EGV)
vereinbar, wenn die einschlagigen Vorgaben der Umweltschutz-Leitlinien eingehalten werden,

Rn. 101 der Umweltschutz-Leitlinien.

Zu den im Hinblick auf das MAP einschldgigen allgemeinen Vorgaben fir die Zuldssigkeit von Um-
weltschutzbeihilfen gehort neben den VerhaltnismaRigkeitsanforderungen nach Rn. 30ff. der
Umweltschutz-Leitlinien das Erfordernis einer kausalen Verhaltensanderung beim Beihilfenemp-
fanger, Rn. 27 f. der Umweltschutz-Leitlinien. Eine solche ist immer dann zu verneinen, wenn
verbindliche Gemeinschaftsnormen zu erfillen sind, Rn. 29 der Umweltschutz-Leitlinien. Die Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie trifft jedoch bis 2015 keine verbindlichen Vorgaben zur Nutzung
Erneuerbarer Energien im Warmesektor (siehe oben Teil 3 D. VIII. 1. b. bb.). Auch danach ver-
pflichtet sie die Mitgliedstaaten nur, eine Mindestnutzung erneuerbarer Quellen vorzuschreiben.
Dariber hinausgehende MalRnahmen kénnten dann auch durch Beihilfen angeregt werden.

Detaillierte Regelungen sind auch zur relativen Hohe der Beihilfen enthalten. Die Beihilfeninten-
sitat fur Investitionsbeihilfen wird je nach Beglinstigtem auf 60 bis 80 Prozent der beihilfenfahi-
gen Kosten begrenzt, Rn. 102 f. der Umweltschutz-Leitlinien, und kann nur in Ausnahmefillen,
und zwar bei Durchflihrung eines naher beschriebenen Ausschreibungsverfahrens, 100 Prozent
betragen, Rn. 104 der Umweltschutz-Leitlinien. Genaue Angaben zur Kostenrelation sind im MAP
nicht enthalten, es liegt jedoch angesichts der Gesamtkosten Erneuerbarer-Energien-Systeme im
Warmesektor nah, dass die im MAP enthaltenen Fordertatbestdande diese Grenzen jedoch nicht

511 Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABl. EU Nr. C 82 v. 1.4.2008, S. 1; hierzu
Scheel, DOV 20009, S. 529 ff.; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilferecht der EU, Rn. 720 ff.; Michaels, IR 2007, S. 177 (180);
vgl. allgemein zum Instrument der Leitlinie, Lecheler, DVBI. 2008, S. 873 ff.

512 Nr, 89 des Gemeinschaftsrahmens 2001.

513 | eitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABI. EU Nr. C 37 v. 3. 2. 2001, S. 3; hierzu Ry-
delski, EuZW 2001, S. 458 ff.; vgl. auch Falke, ZUR 2001, S. 256 (256).

518 kOM, Aktionsplan staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen: Roadmap zur Re-
form des Beihilferechts 2005-2009, Konsultationspapier der Kommission, KOM(2005) 107 endg. v. 7. 6. 2005, vgl.
dazu auch Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilferecht der EU, Rn. 75 ff.

5155, Rn. 4 Umweltschutz-Leitlinien 2008; die neuen Umweltschutzleitlinien sind Teil des européaischen Energie- und
Klimapakets, vgl. KOM, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, 20 und 20 bis 2020 — Chancen Europas im Klimawan-
del, KOM(2008) 30 endg. v. 23. 1. 2008, S. 11 f.

516 7u den Neuerungen Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilferecht der EU, Rn. 720; Scheel, DOV 2009, S. 529 (531 ff.).
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Uberschreiten diirften. Daher kann auch insoweit von einer Vereinbarkeit mit den Umweltschutz-
Leitlinien und damit dem europadischen Beihilfenregime ausgegangen werden.

E. Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht”

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

Der Ausbau der Erneuerbaren Energien im Strombereich ist in den letzten Jahren in einem ur-
spriinglich nicht fir moglich gehaltenen Tempo erfolgt.! Dieser Erfolg? unterscheidet das Erneu-
erbare-Energien-Gesetz (EEG) von vielen, wenn nicht sogar (fast) allen anderen Instrumenten
des Umweltenergierechts.? Die Instrumente zur Reduktion des Energieverbrauchs — sei es tiber
den Ansatz der Energieeffizienz* oder den Weg der Energiesuffizienz® — bleiben bisher in allen
Anwendungsbereichen — Elektrizitit, Kraftstoffe,® Warme und Kélte — deutlich hinter den tech-
nischen und wirtschaftlichen Potenzialen zuriick.” Auch die Nutzung Erneuerbarer Energien zur
Bereitstellung von Kraftstoffen und Warme sowie Kalte verlauft weniger erfolgreich. So ermog-
licht der mit dem Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (EEWarmeG)2 geschaffenen Rechtsrah-
men im Warmebereich mit seinem beschrankten Anwendungsbereich ebenfalls keine zufrie-
denstellende Entwicklung,® der Bereich der Kraftstoffnutzung ist durch eine hohe

* Zuerst erschienen in: Thorsten Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 129-161.

Lvgl. F. Musiol, Erneuerbare Energien in Zahlen, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren
Energien, 2012], S. 123 ff.; siehe auch BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, Stand: Juni 2010, S. 11; dagegen hielt
der Gesetzgeber bei Erlass des Stromeinspeisungsgesetz eine Verdopplung des damals 0,25 % betragenden Anteils
an der Stromversorgung der beginstigten Anlagen fir moglich (BT-Drs. 11/7971, S. 4) und auch bei Verabschiedung
des EEG im Jahr 2000 wurde als Zielwert fiir 2010 nur ein Anteil von rund 12 Prozent angepeilt (BT-Drs. 14/2776,
S. 20).

2 7u der daraus resultierenden Wirkung vgl. auch D. Jacobs/L. Mez, Zur internationalen Vorbildfunktion von StrEG
und EEG, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 258 ff.

3 Kritisch zum (damaligen) Stand des Klimaschutzrechts M. Winkler, Klimaschutzrecht, 2005, S. 244,

4 Hierzu vgl. C. Keyhanian, Rechtliche Instrumente zur Energieeinsparung, 2008; T. Schomerus/J. Sanden, Rechtliche
Konzepte fiir eine effizientere Energienutzung, 2008; F. Reimer, Ansatze zur Erhéhung der Energieeffizienz im Euro-
parecht — Eine kritische Bestandsaufnahme, in: H. Schulze-Fielitz/T. Miller (Hrsg.), Europaisches Klimaschutzrecht,
20009, S. 147 ff.; G. Britz/M. Eifert/F. Reimer (Hrsg.), Energieeffizienzrecht, 2010.

5 G. Scherhorn, Uber Effizienz hinaus, in: S. Hartard/A. Schaffer/). Giegrich (Hrsg.), Ressourceneffizienz im Kontext
der Nachhaltigkeitsdebatte, 2008, S. 21 ff.; T. Miiller, Klimawandel als Herausforderung der Rechtsordnung, in: Ge-
sellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 31. wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Um-
weltrecht e.V. Berlin 2007, 2008, S. 191 (216 ff.); Reimer, Anséatze (Fn. 4), S. 177 f.

6Vgl. auch M. Pehnt, Elektromobilitit und Erneuerbare Energien, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht
der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 483 ff.

7 EU-Kommission, Aktionsplan fir Energieeffizienz: Das Potenzial ausschépfen, KOM(2006)545 endg.; vgl. auch SRU,
Umweltgutachten 2008: Umweltschutz im Zeichen des Klimawandels, Tz. 109 ff.; zur Bedeutung der Energieeffizienz
P. Hennicke/T. Schleicher/S. Samadi, Die Rolle der Energieeffizienz in Szenarien und Realitdt, in diesem Band
[= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 460 ff.

8 Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Erneuerbare-Energien-Warmegesetz — EEWar-
meG) vom 07.08.2008, BGBI. | S. 1658.

9Vgl. BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, Stand: Juni 2010, S. 11; Zweifel an der Zielerreichung auch bei T. Miiller,
in: ders./V. Oschmann/G. Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, § 1 Rn. 37.
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Anderungsfrequenz gekennzeichnet.!® Daher dringt sich die Frage auf, warum dies so ist. Was
macht das EEG so wirkungsvoll? Was unterscheidet es von anderen Steuerungsansatzen? Und
schlieBlich: Was kénnen wir aus der Entwicklung lernen, wenn es um die Weiterentwicklung
des EEG einerseits oder die Ausgestaltung des Rechts in anderen Sachbereichen geht?

Fir die Erklarung dieser Entwicklung gibt es je nach Perspektive und wissenschaftlichem Hinter-
grund unterschiedliche Ansatze.'! Der Ausbau wurde aber jedenfalls auch durch das jeweils gel-
tende Recht gesteuert und ist daher in seiner konkreten Gestalt durch dieses gepragt worden.
Der spezifische Beitrag des Rechts ldsst sich auch aus seinem Entstehungsprozess erklaren
(dazu Il.). AnschlieBend werden die so entstandenen Strukturelemente und ihren Wirkungen
analysiert (dazu lll.). In einem dritten Schritt werde schlielSlich — ohne Anspruch auf Vollstandig-
keit — einige Schlussfolgerungen fir die zukiinftige Rechtsentwicklung abgeleitet (dazu IV.).

Il. StrEG und EEG im Spiegel der Zeit

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

10 Kritisch dazu am Beispiel der Biokraftstoffférderung EuGH, ZNER 20009, S. 381 ff.; FG Kassel, ZNER 2010, S. 423 ff.
konstatiert daraufhin einen VerstolR gegen den verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz; vgl. auch R. Brinktrine, Das
Recht der Biokraftstoffe, in: H. Schulze-Fielitz/T. Mller (Hrsg.), Klimaschutz durch Bioenergie, 2010, S. 175 ff.

11 vgl. etwa den Erkldrungsansatz der Innovationsforschung und Akteursanalyse bei E. Bruns/D. Ohlhorst, Innovati-
onsbiographien Erneuerbarer Energien im Stromsektor: Impulse durch StrEG und EEG im Wechselspiel mit hetero-
genen treibenden Kraften, in diesem Band [= T. Miller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012],
S. 162 ff.

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

13 Gesetz Uiber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Netz (Stromeinspeisungsge-
setz —StrEG) vom 07.12.1990, BGBI. I S. 2633, zuletzt gedndert durch Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
recht vom 24.04.1998, BGBI. | S. 730, 734.
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1. Die gesetz- aber nicht rechtlose Zeit bis 1991

Als entfernter Ausgangspunkt flr das Recht der Erneuerbaren Energien kdnnen die Entwicklun-
gen zu Beginn der 50er Jahren des letzten Jahrhunderts angesehen werden.'* In der damaligen
durch geschlossene Gebietsmonopole gepragten Elektrizitdtsversorgung®® bildeten sich auch
ohne einen spezifischen Rechtsrahmen zur Ermdéglichung der Einspeisung von Strom aus Erneu-
erbaren Energien'® oder gar der Férderung dieser Energiequellen erste rechtliche Ansatze her-
aus. Dies erfolgte in einer Zeit, in der die Elektrizitdtsversorgung nicht durch Wettbewerb ge-
kennzeichnet war. Im Gegenteil: Es war gerade die ordnungspolitische Zielsetzung des Energie-
wirtschaftsgesetzes aus dem Jahr 1935 die als volkswirtschaftlich schadlich eingeordneten Aus-
wirkungen von Konkurrenz zu verhindern und dazu staatlich sanktionierte Monopole in ge-
schlossenen Versorgungsgebieten unter Ausschluss von Wettbewerb zu schaffen.'® Daher ent-
hielt das EnWG Schutzvorschriften zur Absicherung der Gebietsmonopole, etwa die Genehmi-
gungspflicht nach § 5 EnWG 1935 fiir die Neuaufnahme der Energieversorgung oder eine durch
eine Anzeigepflicht abgesicherte Untersagungsmaoglichkeit flr bestimmte Investitionen in Ener-
gieanlagen nach § 4 EnWG 1935.%° Gleichgerichtet enthielt auch das spater erlassene Kartell-
recht eine Absicherung dieser Wettbewerbsferne. §§ 103, 103a des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen (GWB)?° a. F. schufen die wohl weitreichendste Wettbewerbsausnahme

14 vgl. zur Entwicklung des Energiewirtschaftsrechts allgemein etwa H.-U. Evers, Entstehungsgeschichte, Ziele, Kon-
zeption, Grundsitze und Anderungen des Energiewirtschaftsrechts, in: B. Bérner (Hrsg.), Das Energiewirtschaftsge-
setz im Wandel von fiinf Jahrzenten, 1987, S. 15 ff.; R. Breuer, Anlagensicherheit und Umweltschutz im Energiesek-
tor, in: Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 915 (922 ff.).

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

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

17 ygl. zu den vielfiltigen EinzelmaRnahmen auch die Darstellung in BT-Drs. 11/2684.

18 B.-M. Zinow, Energiewirtschaft, in: G. Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 1999, § 34 Rn. 17;
J.-P. Schneider, Liberalisierung der Stromwirtschaft durch regulative Marktorganisation, 1999, S. 76 ff.; D. Kuhnt,
Warum geschlossene Versorgungsgebiete in der leitungsgebundenen Versorgungswirtschaft?, in: B. Bérner (Hrsg.),
Materialien zu §§ 103, 103a GWB, 1981, S. 63 (63 f.); W. Hoffmann-Riem/J.-P. Schneider, Wettbewerbs- und um-
weltorientierte Re-Regulierung im GroRhandels-Strommarkt, in: dies. (Hrsg.), Umweltpolitische Steuerung in einem
liberalisierten Strommarkt, 1995, S. 13 (18 ff.); U. Biidenbender, Die Kartellaufsicht iber die Energiewirtschaft, 1995,
S. 44 1,; B. J. Seeger, Die Durchleitung elektrischer Energie nach neuem Recht, 2002, S. 43 f.; C. Allwardt, Europaisier-
tes Energierecht in Deutschland, 2006, S. 102 ff.; C. Kahle, Die Elektrizitdtsversorgung zwischen Versorgungssicher-
heit und Umweltvertraglichkeit, 2009, S. 93.

1% Hierzu R. Steinberg/G. Britz, Der Energieliefer- und -erzeugungsmarkt nach nationalem und europiischem Recht,
1995, S. 55 ff.; C. Theobald, Rechtliche Steuerung von Wettbewerb und Umweltvertraglichkeit in der Elektrizitats-
wirtschaft, AGR 122 (1997), S. 372 (380 f.).

20 Urspriinglich vom 27.7.1957, BGBI. 1 S. 1081, in den folgenden Jahren mehrfach gedndert; vgl. zur Entstehungsge-
schichte U. Scholz, Energiewirtschaft, in: G. Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl. 2008, § 34
Rn. 57 ff.; zur energiewirtschaftlichen Diskussion s. a. die Zusammenstellung (kritischer) Beitrage bei Bérner, Mate-
rialien (Fn. 18).
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im gesamten Kartellrecht.?! Damit waren die Absprachen und Vertrage, die zur Bildung und Fes-
tigung der Gebietsmonopole fihrten, nur duBerst eingeschrankt einer Kontrolle gegen Miss-
brauch zugénglich.??

Aus diesem verbleibenden Rest an Wettbewerb und Missbrauchskontrolle ist dann wohl unbe-
absichtigt der Keim des Rechts der Erneuerbaren Energien entstanden. Es bedurfte dazu vieler
Jahre, der Hartnackigkeit von einzelnen Betreibern industrieller Kraft-Warme-Kopplungsanla-
gen zur Eigenversorgung und von Wasserkraftanlagen, Missbrauchsverfahren des Bundeskar-
tellamts,?® Verbandevereinbarungen??, einer Erweiterung des § 103 Abs. 5 GWB im Jahre 1980
um einen eigenen Tatbestand der Behinderung bei der Verwertung von in eigenen Anlagen er-
zeugten Energie?® und einer Anerkennung der Kostenweitergabe ab 1990 in § 11 Abs. 3 Bundes-
tarifordnung Elektrizitat (BOEIt)2® bis sich ein System aus Anspriichen unabhéngiger Elektrizi-
tatserzeuger herausbilden konnte.?” Gestlitzt auf die Vorschriften der Missbrauchsverfahren
nach § 26 Abs. 2 GWB a. F.?8 sowie des Schadensersatzes wegen missbrauchlichen Verhaltens
nach § 35 GWB a. F.2° und getrieben durch die Rechtsprechung3® wurden in zunehmendem
MaBe den Anlagenbetreibern Anspriiche auf Einspeisung des Stroms aus regenerativen Quellen
und Kraft-Warmekopplung in das Stromnetz fur die allgemeine Versorgung zuerkannt.3!

21 Zinow, Energiewirtschaft (Fn. 18), Rn. 1; E. Niederleithinger, Kartellrechtliche Rahmenbedingungen einer Regulie-
rung, in: W. Hoffmann-Riem/J.-P. Schneider (Hrsg.), Umweltpolitische Steuerung in einem liberalisierten Strom-
markt, 1995, S. 237 (244); vgl. auch Biidenbender, Kartellaufsicht (Fn. 18), S. 292 ff.

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

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

24 \lerbandevereinbarung zwischen dem Verband der Deutschen Elektrizitidtswerke (VDEW), der Vereinigung Indust-
rieller Kraftwirtschaft (VIK) und dem Bundesverband der deutschen Industrie (BDI): ,,Grundsatze tber die Intensivie-
rung der stromwirtschaftlichen Zusammenarbeit zwischen 6ffentlicher Elektrizitdtsversorgung und industrieller
Kraftwirtschaft” vom 01.08.1979, VIK-Mitteilungen 1979, H. 4, S. 71 ff.; bestéatigt durch die ,Ergdnzende Vereinba-
rung vom 01.07.1985“, VIK-Mitteilungen 1985, H. 4, S. 95; modifiziert durch ,,Neue Ergdanzung zur stromwirtschaft-
lichen Zusammenarbeit von 1979“ vom 27.06.1988, VIK-Mitteilungen 1988, H. 4, S. 95 ff.; fortentwickelt durch ,Wei-
terentwicklung der Verbandevereinbarung liber die stromwirtschaftlichen Zusammenarbeit 1994“ vom 5.7.1994,
VIK-Mitteilungen 1994, H. 5, S. 119 ff.

%5 Eingefiigt i. R. d. 4. Novelle des GWB vom 26.04.1980, BGBI. | S. 458; hierzu J.-P. Schneider, Energieumweltrecht:
Erneuerbare Energien, Kraft-Warme-Kopplung, Energieeinsparung, in: ders./C. Theobald (Hrsg.), Handbuch zum
Recht der Energiewirtschaft, 2003, § 18 Rn. 47; Zinow, Energiewirtschaft (Fn. 18), Rn. 62 ff.

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

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

28 Vgl. hierzu M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald, EEG, 2006, Einf. Rn. 8 ff.; ferner auch Biidenbender, Kartellauf-
sicht (Fn. 18), S. 230 ff.; H. Falk, Die Vertrage Uber Zusatz- und Reservestromversorgung sowie Stromeinspeisung
zwischen Eigenerzeuger und Gebietsversorgungsunternehmen, 1996, S. 70 ff.; S. Vykydal, Der kartellrechtliche Kon-
trahierungszwang, 1996, S. 75 f.

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

30 vgl. OLG Karlsruhe, et 1988, S. 640 ff.

31 Durch den BGH letztlich erst in der nichsten Entwicklungsphase des Rechts der Erneuerbaren Energien entschie-
den, vgl. Nw. in Fn. 36; s. a. H. Klinger, Das Stromeinspeisungsgesetz vom 14.12.1990 — ein ordnungspolitischer Siin-
denfall, in: FS Bodo Borner, 1992, S. 541 (554 f.); Baur, Energieversorgung (Fn. 27), S. 12 f.
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Die Verpflichtung zur Abnahme war zwar zwingende, aber eben nicht hinreichende Vorausset-
zung, die in den eigentlich zur Deckung des eigenen Strombedarfs genutzten Anlagen erzeugte
Uberschissige Energie anderweitig zu nutzen. Ohne zusatzliche finanzielle Impulse war jedoch
in vielen Fallen die Wirtschaftlichkeit des Betriebs fraglich. Ein solcher Zustand war nicht sach-
gerecht, da der Wert des einzuspeisenden Stroms ohne Gegenleistung auf den Netzbetreiber
Ubergegangen wire. Daher trat neben die Abnahme ein Anspruch auf Vergitung.3? Deren Hohe
war jedoch duBerst umstritten,33 es bildete sich mit der Zeit als zunehmend anerkannter MaR-
stab heraus, die beim zur Aufnahme Verpflichteten vermiedenen Aufwendungen zur Bestim-
mung der Vergiitungshéhe heranzuziehen.?* Die Hé6he war damit nicht an den wirtschaftlichen
Erfordernissen des Anlagenbetreibers orientiert. Sie bestimmte sich vielmehr aus den vermie-
denen Kosten einer alternativ erforderlichen Erzeugung oder Beschaffung durch ein bestimm-
tes Elektrizitatsversorgungsunternehmen. Ein Impuls zur Neuerrichtung von Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus Erneuerbaren Energien und damit zum Ausbau dieser Energietrager wurde
so nicht gesetzt, da mit dieser Anspruchshohe regelmalig nicht die Investitions- und Stromge-
stehungskosten gedeckt werden konnten. Aus Sicht der damaligen Bundesregierung war dieser
Zustand aber lange Zeit und bis ins Jahr 1990 hinein nicht zu kritisieren.3®

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

Die Entwicklung dieses zunachst rein kartellrechtlich begriindeten, sowohl Erneuerbare Ener-
gien als auch Kraft-Warme-Kopplung erfassenden Stromeinspeisungsrechts wurde durch die
Verabschiedung des StrEG Uberholt.3® Aufgrund der als unbefriedigend eingestuften Situation3’
kam es zum Ende der von 1987 bis 1990 dauernden 11. Legislaturperiode zu einer ungewdhnli-
chen Koalition: Der CSU-Abgeordnete Matthias Engelsberger und der Abgeordnete der Griinen
Wolfgang Daniels entwarfen im Jahr 1990 mit dem StrEG das erste spezifische Gesetz zur For-
derung der Elektrizitdtsgewinnung aus regenerativen Quellen.3® Das Gesetzgebungsverfahren
endete sowohl im Bundestag?® als auch im Bundesrat, der gegen die Anrufung des

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

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

34vgl. etwa OLG Karlsruhe, et 1988, S. 640 ff.; diesen MaRstab bezeichnet Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31),
S. 550 f., als international Gblichen Standard.

35vgl. BT-Drs. 11/6444,S. 1 f.; BT-Drs. 11/2684, S. 4; E. Bruns/D. Ohlhorst/B. Wenzel/ J. Képpel, Erneuerbare Energien
in Deutschland — Eine Biographie des Innovationsgeschehens, 2009, S. 98, abrufbar unter http://opus.kobv.de/tu-
berlin/volltexte/2010/2557/pdf/Erneuerbare_Energien_in_Deutschland_2009.pdf (12.10.2010); S. K. Richter, Gren-
zen der wirtschaftlichen Forderung regenerativer Stromeinspeisung in Deutschland, 2000, S. 54; zum Teil a. A. die
Regierungsfraktionen, BT-Drs. 11/4084.

36 vgl. zur Entstehungsgeschichte auch H. Bergmann, Normsetzung im Umweltrecht, ZEW-Dokumentation Nr. 96-
04, S. 10 ff.; erst spater wurden wegweisende Entscheidungen des BGH getroffen, etwa BGHZ 119, 335 ff.; 133,
177 ff.; 134, 1 ff.

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

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

39 BT-Plenarprotokoll 11/229 vom 05.10.1990, Stenographischer Bericht, S. I, BT-Drs. 11/7816, 11/7978.
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Vermittlungsausschusses stimmte,*° vor 20 Jahren unspektakular ohne Aussprache. Zum 1. Ja-
nuar 1991 trat das StrEG in Kraft.*!

Gemessen an dem Umfang des heutigen Rechts der Erneuerbaren Energien hatte es den gera-
dezu bescheidenen Umfang von zunichst finf, infolge der Reform 1998 sechs*? Paragrafen.
Materiell unterschied es sich — mangels Alternativen und der begrenzten Méglichkeiten zur Ent-
wicklung komplexer Gesetze in kurzen Fristen — nur begrenzt von der kartellrechtlichen Aus-
gangslage und behielt damit den eher zufillig entstandenen Rechtszustand bei.*® Fortgefiihrt
wurde zum einen der Anspruch auf Abnahme des Stroms aus Erneuerbaren Energien. Der Ab-
nahmeanspruch war im StrEG aber nicht mehr vom Vorliegen eines Missbrauchstatbestandes
abhiangig, sondern allgemein ausgestaltet, § 2 StrEG.%* Allerdings bestand der Anspruch nicht
umfassend fiir allen aus Erneuerbaren Energien erzeugten Strom, sondern nur fir die in ndher
bestimmten Anlagen erzeugte Elektrizitit.*> Auch Strom aus Kraft-Warme-Kopplung war nicht
von der Neuregelung erfasst.*® Fir die aus diesen Quellen stammende Elektrizitdt war ebenso
wie fiir die nicht beglinstigten Anlagen zur Verstromung regenerativer Energien auch weiterhin
das Kartellrecht der alleinige Weg zur Einspeisung und Vergitung®’.

Zum anderen war im StrEG auch weiterhin ein Vergiitungsanspruch vorgesehen, § 3 StrEG.*®
Die Berechnung dieser zweiten Anspruchskomponente wurde allerdings grundlegend neu ge-
staltet. Anders als noch unter Anwendung des Kartellrechts war nicht mehr die H6he der ver-
miedenen Kosten beim aufnehmenden Elektrizitatsversorgungsunternehmen maRgeblich.*
Vielmehr wurde die Verglitungshéhe an die allgemeine Strompreisentwicklung gekoppelt. Die
Elektrizitatsversorgungsunternehmen mussten einen bestimmten Prozentsatz des durchschnitt-
lichen Letztverbraucherpreises als Verglitung zahlen. Durch die Ausgestaltung der Hohe des
Prozentsatzes und damit des Vergltungsanspruchs wurde die zweite wesentliche Neuerung ge-
schaffen. § 3 StrEG unterschied drei Anlagengruppen und war damit bereits vom Ansatz her
technologiedifferenziert ausgestaltet.>® Fir Strom aus Wasserkraft, Deponie- und Klargas sowie
bestimmte Biomasse betrug der Prozentsatz 75 Prozent, fur Elektrizitdt aus Wind- und Sonnen-
energie betrug der Prozentsatz 90 Prozent und der Strom aus allen anderen Anlagen wurde mit

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

41 § 5 StrEG.

42 Erganzung durch § 4a StrEG.

4 Schneider, Energieumweltrecht (Fn. 25), Rn. 53.

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

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

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

47 vgl. Falk, Vertrage (Fn. 28), S. 95.

8 Dazu Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), & 3 Rn. 28 ff.; Pingel/Pohlmann/Wehlmann, Stromeinspeisungsge-
setz (Fn. 45), S. 49 ff.; 63 ff.

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

0ygl. die Ubersichten bei Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), § 3 Rn. 31 ff.
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65 Prozent des Letztverbraucherpreises verglitet. Damit wurde der in der Vergangenheit regel-
maRig besonders umstrittene Punkt der Vergiitungshohe durch den Gesetzgeber geklart und
den Betreibern der beglinstigten Anlagen insoweit eine hohes Mal$ an Rechtssicherheit ge-
wahrt. Die Entkopplung von dieser (vermeintlichen) energiewirtschaftlichen Eigengesetzlichkeit
war eine logische Konsequenz der neuen umweltrechtlichen Begriindung des Ansatzes.>! MaR-
stab fiir die Bestimmung der Vergitungshdhe war damit nunmehr vielmehr die Erreichung die-
ser Uber die bloRe Bereitstellung von Energie hinausgehenden Zwecke. Die entsprechende Kri-
tik>? verkennt diesen Paradigmenwechsel oder blendet die Zusammenhéange von Stromerzeu-
gung und Klimawandel*® bzw. Ressourcenschutz aus.>*

Das StrEG stieR jedoch trotz zwei gesetzgeberischer Erweiterungen in den Jahren 1994°° und
1998°¢ bereits nach wenigen Jahren an seine Grenzen. Zum einen drohte im Netzgebiet der
PreussenElektra AG das Ende des Anspruchs auf Abnahme und Verglitung, da dort bereits im
Jahr 1999 ein Anteil der Erneuerbaren Energien sowohl im Bereich des aufnehmenden als auch
des vorgelagerten Netzbetreibers von 5 Prozent erreicht gewesen sein soll.>” Damit wire die
Bedingung der Harteklausel nach § 4 Abs. 1 Satz 3 StrEG eingetreten,® so dass in Teilen dieser
Netzregion keine Abnahme- und Vergltungspflicht mehr bestanden hatten. Zum anderen
flihrte die durch die 1998 begonnene Liberalisierung der Elektrizitdtsmarkte hervorgerufene
Senkung der Letztverbraucherpreise zu einer Verringerung der Einspeisevergiitungen, so dass
die Wirtschaftlichkeit bestehender wie neuer Projekte gefiahrdet war.>®

51 BT-Drs. 11/7971, S. 4; zur Bedeutung Erneuerbarer Energien fiir die Erfiillung des Umweltstaatsprinzips nach
Art. 20a Abs. 1 GG vgl. T. Grofs, Die Bedeutung des Umweltstaatsprinzips fir die Nutzung Erneuerbarer Energien, in
diesem Band [=T. Miller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 107 ff.; A. Behrend, Schutz der
Umwelt (Art. 20a GG) und gesetzgeberische Behandlung der regenerativen Energieerzeugung, Krit) 33 (2000), S. 376
(380 ff.); dies., Stromeinspeisung und Verfassungsrecht, 2001, S. 94 ff., vgl. F. J. Scicker/A. Timmermann, Energieum-
weltschutzrecht, in F. J. Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, 2004, Rn. 36 ff.; allg. H. Schulze-Fielitz,
in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 20a Rn. 50; A. Epiney, in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.),
Bonner Grundgesetz, Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 20a Rn. 30 f., 97 ff.

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

53 Hierzu vgl. S. Rahmstorf, Fakten zum Klimawandel, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneu-
erbaren Energien, 2012], S. 27 ff.; M. Fischedick/ S. Samadi/J. Venjakob, Die Rolle Erneuerbarer Energien fiir den
Klimaschutz am Beispiel Deutschlands, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Ener-
gien, 2012], S. 51 ff.

54 vgl. etwa die Darstellung zu externen Effekten auf die Bestimmung des Preises fiir Strom aus Erneuerbaren Ener-
gien bei K. Schiller, Der Verbotsbegriff des § 134 BGB am Beispiel der Mindestvergilitungsregelung, 2005, S. 34 ff,;
s. a. die Beitrage bei H.-J. Ziesing (Hrsg.), Externe Kosten in der Stromerzeugung, 2004.

55 Art. 5 Gesetz zur Sicherung des Einsatzes der Steinkohle in der Verstromung und zur Anderung des Atomgesetzes
und des Stromeinspeisungsgesetzes vom 19.07.1994, BGBI. | S. 1618.

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

57|, Biirger/F. Senger, Das neue Gesetz fiir den Vorrang erneuerbarer Energien und seine verfassungs- und europa-
rechtliche Problematik, UPR 2000, S. 215 (216); Schneider, Energieumweltrecht (Fn. 25), Rn. 54; M. Altrock/V. Osch-
mann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, Einf. Rn. 16; vgl. dagegen noch den Erfahrungsbericht des
Bundesministeriums fir Wirtschaft zum Stromeinspeisungsgesetzes vom 18.10.1995, BT-Drs. 13/2681, S. 4.

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

59 vgl. BT-Drs. 11/2684, S. 23; Biirger/Senger, Gesetz (Fn. 57), S. 216.
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3. Das EEG 2000 als Entwicklungssprung im Recht der Erneuerbaren Energien
im Stromsektor

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

Als unmittelbare Reaktion auf das drohende Eingreifen des sog. doppelten 5-Prozent-Deckels
nach § 4 StrEG wurde ein bundesweiter Ausgleichsmechanismus geschaffen, der den Strom aus
Erneuerbaren Energien und die dafiir geleisteten Vergltungszahlungen bundesweit gleichma-
Rig verteilte.®® Dem Problem der sinkenden Vergiitungszahlungen begegnete der Gesetzgeber
mit einem Paradigmenwechsel. Anders als zuvor wurde die Vergltungshohe nicht an einem ex-
ternen Vergleichsmalstab — seien es die vermiedenen Kosten als MaRstab des Kartellrechts,
seien es die Preise fiir Letztverbraucher unter der Geltung des StrEG oder andere Kriterien —
ausgerichtet. Vielmehr wurde das Prinzip der kostendeckenden Verguitung eingefiihrt.®* Danach
wird der Vergiitungssatz so bestimmt, dass nicht nur die Gesamtinvestition in eine optimierte
Anlage bei rationaler Betriebsflihrung erwirtschaftet, sondern auch eine mit anderen Anlage-
moglichkeiten vergleichbare Rendite erzielt werden kann.%°

Dementsprechend war es erforderlich die im StrEG nur rudimentéar angelegte Technologiediffe-
renzierung deutlich zu verfeinern, da die Stromgestehungskosten je nach Technik stark variie-
ren. Fortan wurde nicht nur zwischen drei Anlagengruppen, sondern zwischen und innerhalb
der verschiedenen Formen der Erneuerbaren Energien unterschieden, §§ 4 bis 8 EEG 2000, jetzt
§§ 23 bis 33 EEG.%® Kehrseite dieses Bemiihens um Zielgenauigkeit ist der mit der Bildung viel-
faltiger Fallkonstellationen einhergehende Aufwand bei der Abwicklung der Verglitungszahlun-
gen und der Kontrolle.®” Auch die Festlegung von definierten Vergiitungszeitraumen, die regel-
maRig 20 Jahre betragen®® und wahrend derer die Zahlungen garantiert und gleichbleibend
sind, ist ebenfalls eine Konsequenz der Einfiihrung der kostendeckenden Vergiitung.®°

60 Gesetz liber den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) vom 29.03.2000, BGBI. |
S. 305; hierzu M. Raabe/N. Meyer, Das Erneuerbare-Energien-Gesetz, NJW 2000, S. 1298 ff.; J. Niedersberg, Das Ge-
setz flr den Vorrang erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz, EEG), NVwZ 2001, S. 21 ff.

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

52 Daher sieht U. Biidenbender, Die Entwicklung des Energierechts seit In-Kraft-Treten der Energierechtsreform von
1998, DVBI. 2001, S. 952 (957) im EEG eine ,ganzlich neue Grundlage” der Forderung regenerativer Energiequellen.
63 Vgl. hierzu C. Brodowski, Der Belastungsausgleich im Erneuerbare-Energien-Gesetz und im Kraft-Wirme-Kopp-
lungsgesetz im Rechtsvergleich, 2007, S. 42.

54 Hierzu M. Kahles/J. Lutz/P. Schiitter, Grundlagen der EEG-Vergiitung, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre
Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 507 ff.

5 BT-Drs. 14/23415S. 8.

56 \/gl. die Darstellungen in Kapital V zu den einzelnen Vergiitungssatzen in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre
Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 505 ff.

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

8 § 9 Abs. 1 EEG 2000, jetzt § 21 Abs. 2 EEG.

9 vgl. auch Kahles/Lutz/Schiitter, Grundlagen (Fn. 64), S. 511 f.
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Uber diese unmittelbar den Erfahrungen mit dem StrEG geschuldeten und fiir die weitere Funk-
tionsfahigkeit des Rechts zur Forderung der Erneuerbaren Energien unerldsslichen Anpassun-
gen gab es zwei weitere sehr maRgebliche Veranderungen. Zum einen wurden die Vergltungs-
satze flr Neuanlagen jahrlich um einen bestimmten Prozentsatz gekiirzt, der dann wahrend des
regelmalig zwanzigjahrigen Vergltungszeitraums gleichbleibenden beansprucht werden
konnte, §§ 20, 20a EEG. Mit dieser Degression sollte eine klare Perspektive fir das Auslaufen
der Férdernotwendigkeit geschaffen werden.”® Von zentraler Bedeutung — und mittlerweile
auch europarechtlich verbindlich vorgegeben’! —ist zum anderen das ebenfalls 2000 einge-
flhrte Vorrangprinzip. Mit diesem wurde der bisherige Abnahmeanspruch qualitativ aufgewer-
tet. Das Vorrangprinzip raumt den regenerativen Energien die Vorfahrt bei Netzanschluss, Ab-
nahme und Verteilung ein’? und begriindet damit ein eindeutiges Stufenverhiltnis’® zwischen
Erneuerbaren Energien und allen anderen Elektrizitatsquellen.

Diese mit dem EEG 2000 geschaffene Grundstruktur ist trotz zwei umfassender Novellen in den
Jahren 200474 und 20097> und mehreren weiteren Anderungsgesetzen’® im Grunde

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

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

72 7u den Einzelheiten vergleiche M. Schulte/J. Kloos, Das Elektrizitidtsnetz als Bezugspunkt im EEG — Anschluss, Zu-
gang, Vorrang und Ausbau, in diesem Band [= T. Mdller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012],
S. 727 (731 ff.); vgl. auch grundlegend zum Vorrangprinzip M. Méstl, Der Vorrang erneuerbarer Energien — ein Prin-
zip des Energiewirtschaftsrechts nimmt Gestalt an, RdE 2003, S. 90 ff.; s. ferner P. Salje, Vorrang fur Erneuerbare
Energien, RAE 2000, S. 125 (126 ff.); zur beschrankten Wirkung des Vorrangprinzips auf die Elektrizitatsversorgung
W. Kahl, Neuere héchstrichterliche Rechtsprechung zum Umweltrecht, JZ 2008, S. 74 (80 f.); K. F. Gérditz, Okologi-
sche Binnenkonflikte im Klimaschutzrecht, DVBI. 2010, S. 214 (219).

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

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

7> Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusam-
menhangender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBI. | S. 2074; hierzu etwa V. Oschmann, Neues Recht fiir Erneuer-
bare Energien, NJW 2009, S. 263 (263 ff.); J. Reshéft/C. Sellmann, Die Novelle des EEG — Neue Wege auf bewahrten
Pfaden, et 2009, H. 1/2, S. 139 ff.,, H. 3, S. 84 ff.; M. Altrock/W. Lehnert, Die EEG-Novelle 2009, ZNER 2008, S. 118 ff.;
P. Salje, Die Instrumentalisierung des Zivilrechts fiir umweltpolitische Zielsetzungen, RdE 2005, S. 60 (65) sieht durch
diese Novelle das ,,Instrumentarium in einer beeindruckenden Weise perfektioniert”.

76 Art. 164 Siebente Zustiandigkeitsanpassungsverordnung vom 29.10.2001, BGBI. | S. 2785, Art. 37 Neuntes Euro-
Einflilhrungsgesetz vom 10.11.2001, BGBI. | S. 2992, Art. 7 Mineraldlsteuer-Anderungsgesetz 2002 vom 23.07.2002,
BGBI. | S. 2778, Art. 1 und 2 Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 16.07.2003, BGBI.
IS. 1459, Art. 134 Achte Zustandigkeitsanpassungsverordnung vom 25.11.2003, BGBI. I S. 2304, Art. 1 Zweites Gesetz
zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 25.11.2003, BGBI. | S. 3074, Art. 3 Abs. 35 Zweites Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 07.07.2005, BGBI. | S. 1970, Art. 1 Erstes Gesetz zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 07.11.2006, BGBI. | S. 2550, Art. 5 Drittes des Gesetzes zur Anderung des Ener-
gieeinsparungsgesetzes vom 28.3.2009, BGBI. | S. 643, Art. 3 Gesetz zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes
und der Landschaftspflege vom 29.07.2009, BGBI. | S. 2542, Art. 12 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachs-
tums (Wachstumsbeschleunigungsgesetz) vom 22.12.2009, BGBI. | S. 3950, Art. 1 Gesetz zur Vermeidung kurzfristi-
ger Marktengpasse bei fllissiger Biomasse vom 31.07.2010, BGBI. | S. 1061, Art. 6 Gesetz zur Umsetzung der Dienst-
leistungsrichtlinie auf dem Gebiet des Umweltrechts sowie zur Anderung umweltrechtlicher Vorschriften vom
11.8.2010, BGBI. | S. 1163, Art. 1 Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 11.8.2010,
BGBI. 1S. 1170, Art. 1 Europarechtsanpassungsgesetz Erneuerbare Energien vom 12.4.2011, BGBI. | S. 619.
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unverandert beibehalten worden. Im Detail gab es vielfaltige Modifikationen, die zum Teil for-
meller Natur — wie die sowohl 2004 als auch 2009 erfolgte grundlegend Neustrukturierung des
Gesetzes —, weit liberwiegend aber materiellen Inhalts sind. Die Technologiedifferenzierung ist
weiter vertieft, die Rechte und Pflichten sind prazisiert worden. Die rein privatrechtliche Aus-
richtung des EEG wurde schlieRlich durch vereinzelte hoheitliche Uberwachungsaufgaben er-
ganzt.”’

4. Die Reaktionen in der Rechtswissenschaft auf StrEG und EEG

Obwohl oder gerade weil die Nutzung Erneuerbarer Energien lange Zeit keine in der Diskussion
Uber die Zukunft der Elektrizitatsversorgung relevante GroRe war — beispielhaft sei nur auf die
noch 2001 in der Festschrift der Gesellschaft fliir Umweltrecht geduRerte Auffassung von Ridi-
ger Breuer verwiesen, wonach , der Anteil der erneuerbaren Energien an der Stromerzeugung
jedenfalls in Deutschland, aber auch in den meisten anderen Staaten Europas trotz aller Forder-
bestrebungen nur in bescheidenem MaRe erhéht werden” kdnne’® — gab es vielfiltige Ein-
wande gegen die Forderung der Erneuerbaren Energien im Allgemeinen und liber den gewahl-
ten Weg im Besonderen. Die Vorbehalte und das Unbehagen driickten sich in abstrakten Aussa-
gen — etwa dem Verdikt ,ordnungspolitischer Stindenfall“,”® der Vermutung ,ideologischer”
Handlungen®® oder der Kategorisierung als ,Storenfriede“®? auch in vielfaltigen rechtlichen Ein-
wanden gegen StrEG und EEG aus. Verfassungsrechtliche VerstoRe wurden etwa gegen die Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG,? die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 GG,23 die allge-
meine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG® und den Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1

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

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

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

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

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

82 Etwa AG Pl6n, NJW 1997, S. 591 (592); K. Friauf, Das Stromeinspeisungsgesetz als Mittel einer unzuverlissigen
Zwangssubventionierung zu Lasten privater Unternehmen, et 1995, S. 597 (599); F. Ossenbiihl, Verfassungsrechtli-
che Fragen des Stromeinspeisungsgesetzes, et 1995, S. 94 (97 f.); C. Treffer, Zur Verfassungswidrigkeit des Stromein-
speisungsgesetzes, UPR 1996, S. 128 (129 ff.), allerdings ohne ndhere Differenzierung zwischen Art. 12 und 14 GG;
C. Erk, Die kunftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2008, S. 93 ff.

8 Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 555 f.; Ossenbiihl, Fragen (Fn. 82), S. 98; ders., Zur Verfassungswid-
rigkeit der Vergitungsregelungen des Stromeinspeisungsgesetzes, RAE 1997, S. 46 (54); Pingel/Pohlmann/Wehi-
mann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 44), S. 54 ff.; Erk, Vereinbarkeit (Fn. 82), S. 148 ff. bejaht dies mit zunehmen-
dem Anteil fur Betreiber von bestehenden Kraftwerken.

84 Friauf, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 82), S. 599; A. Pohlmann, Rechtsprobleme der Stromeinspeisung nach dem
Stromeinspeisungsgesetz, 1996, S. 132 f.
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GG? sowie die Finanzverfassung® aber zum Teil auch aufgrund unbestimmter Rechtsbegriffe
gegen das verfassungsrechtliche Bestimmtheitserfordernis®” moniert. Andere Stimmen in der
Literatur traten diesen Einwdnden im Einzelfall oder umfassend entgegen.®

Heftig wurde auch die Frage nach der Vereinbarkeit des StrEG bzw. EEG mit dem Europarecht
diskutiert. Zum einen wurde die Unvereinbarkeit des Finanzierungsansatzes mit dem europai-
schen Beihilfenrecht kritisiert. Aufgrund der durch das StrEG®° und spater durch das EEG veran-
lassten Vergltungszahlungen seitens der Netzbetreiber an die Betreiber der Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus Erneuerbaren Energien sahen eine Reihe von Autoren die Voraussetzungen
des damaligen Art. 92 EGV a. F. bzw. Art. 87 EGV (heute Art. 107 AEUV) erfiillt.*° Dagegen

8 Etwa AG Plén, NJW 1997, S. 591 (592); Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 560; Ossenbiihl, Fragen
(Fn. 82), S. 99 f.; ders., Verfassungswidrigkeit (Fn. 83), S. 54 ff.; H. Kremser, Verfassungsrechtliche Fragen des
Stromeinspeisungsgesetzes, AGR 121 (1996), S. 406 (434 f.); Treffer, Verfassungswidrigkeit (Fn. 82), S. 131 f.; kritisch
auch J. Karstens, Das novellierte Stromeinspeisungsgesetz und alternative Méglichkeiten der Férderung regenerati-
ver Energien, ZUR 1999, S. 188 (190).

8 H.-W. Arndt, Zur finanzverfassungsrechtlichen Zulassigkeit subventionierender Vergiitungen nach dem Stromein-
speisungsgesetz vom 7. Dezember 1990, RdAE 1995, S. 41 ff.; Friauf, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 82), S. 598 f.; Pohl-
mann, Rechtsprobleme (Fn. 84), S. 72 ff.; ders., Der Streit um das Stromeinspeisungsgesetz vor dem Grundgesetz,
NJW 1997, S. 545 (548 f.); zweifelnd M. Schmidt-Preufs, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Rahmenbedin-
gungen der Energiepolitik, in: R. Hendler/P. Marburger/M. Reinhardt/M. Schréder (Hrsg.), Energierecht zwischen
Umweltschutz und Wettbewerb, 2002, S. 27 (59); U. Biidenbender, Das Recht der Kraft-Warme-Kopplung und der
erneuerbaren Energien, in: FS Ernst Kutscheidt, 2003, S. 225 (245 f.); J. Fischbach, Wirtschaftsrechtliche Hoch- und
Tiefpreisbindungen, in: finanzreform, Juli/August 2004, Rn. 16 ff.,, 90 ff., abrufbar unter http://www.finanzre-
form.de/index.php?option=com_content&view=article&id=26:wirtschaftsrechtliche-hoch-und-tiefpreisbindun-
gen&catid=7:1-jahrgang-4-ausgabe-juliaugust-2004&Itemid=23# Toc80808637 (12.10.2010); C. v. Stockhausen, Ge-
setzliche Preisintervention zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, 2007, S. 230 ff., 296 ff., 423 ff., 819 ff.; Erk, Ver-
einbarkeit (Fn. 82), S. 56 ff.

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

8 vgl. Meldung ,Stromeinspeisegesetz ist verfassungsgemaR” in: Windenergie Aktuell, 1995, H. 7, S. 15 zum Rechts-
gutachten von R. Scholz; das zwédlfseitige, unveréffentlichte Gutachten mit dem Titel , Die Verglitungsregelungen
des Stromeispeisungsgesetzes als Mittel verfassungsgemafer Wirtschaftslenkung und Umweltpolitik” vom Mai 1995
wurde im Auftrag des Bundesverbandes Deutscher Wasserkraftwerke erstellt (dort S.2) ; E. M. Hucko, Zum
Stromeinspeisungsgesetz, zum Verfassungsrecht als Nothelfer und zur Rechtskultur der alten Griechen, RdE 1995, S.
141 f.; S. Studenroth, Verfassungswidrigkeit des Stromeinspeisungsgesetzes?, DVBI. 1995, S. 1216 ff. (1220 ff.); W.
Hoffmann-Riem, Vom Staatsziel Umweltschutz zum Gesellschaftsziel Umweltschutz, DV 28 (1995), S. 425 (439 ff.);
ders., Umweltschutz als Gesellschaftsziel — illustriert an Beispielen aus der Energiepolitik, GewArch 1996, S. 1 (3);
Kremser, Fragen (Fn. 85), S. 413 ff., 426 ff., 432 ff.; Pohimann, Rechtsprobleme (Fn. 84), S. 129 ff.; Vgl. etwa C. The-
obald, VerfassungsmaRigkeit des Stromeinspeisungsgesetzes, NJW 1997, S. 550 ff.; H.-J. Koch/P. Schiitte, Zur Verfas-
sungsmaRigkeit des Stromeinspeisungsgesetzes, ZNER 1998, S. 3 (5 ff.); Salje, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 26), Einf.
Rn. 155; Behrend, Stromeinspeisung (Fn. 51), S. 155 ff., 201 ff., 247 ff., 272 ff.; Brandt/Reshéft/Steiner, EEG-Hk
(Fn. 37), Einl. Rn. 28 ff.; Biidenbender, Recht (Fn. 86), S. 244; M. Altrock, ,Subventionierende” Preisregelung, 2002,
S. 198 ff.; J. Reshéft, Verfassungs- und Europarechtskonformitdt des EEG, 2003, S. 65 ff., 82 ff., 138 ff., 153 ff.; Alt-
rock/Oschmann (Fn. 57), Einf. Rn. 37 ff.; A. Baer, Abnahmepflichten und Vergitungspflichten in der Energiewirt-
schaft, 2008, S. 318, 342.

8 Auch die Bundesregierung ging zunichst vom Vorliegen des Beihilfetatbestandes aus und notifizierte das Gesetz
noch vor Inkrafttreten bei der EU-Kommission, die keine Bedenken gegen die Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen
Markt hatte, BT-Drs. 11/7816, S. 4, vgl. Richter, Grenzen (Fn. 35), S. 61; Allwardt, Energierecht (Fn. 18), S. 241.

%0 Klinger, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 31), S. 561 f.; F. Ossenbiihl, Europarechtliche Beihilfenaufsicht und nationa-
les Gesetzgebungsverfahren, DOV 1998, S. 811 (812); P. Salje, Die Vereinbarkeit des Stromeinspeisungsgesetzes mit
dem EG-Vertrag, RIW 1998, 186 (187 ff.); Pingel/Pohlmann/Wehimann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 44), S. 32 ff,;
K. Gent, Mindestpreise und Abnahmezwang als Beitrag zum europaischen Umweltschutz?, 1999, S. 45 ff., 212; ders.,
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unterstrich die Gegenauffassung, dass die Finanzfliisse allein zwischen Privaten erfolgen und
daher das Tatbestandsmerkmal ,staatlich oder aus staatlichen Mitteln” gerade nicht erfullt
sei.”! Ein zweiter gegen die Forderung der Erneuerbaren Energien in Deutschland erhobener
Einwand betraf die Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit des damaligen Art. 30 EGV a. F.
bzw. Art. 28 EGV (heute Art. 34 AEUV). Da entsprechend der kartellrechtlichen Vorlaufer seit
dem Inkrafttreten des StrEG allein Anlagen mit Standort in Deutschland in den Anwendungsbe-
reich der Verglitungsregelung fallen,®? wurde ein nicht zu rechtfertigender Eingriff angenom-
men.?® Diesem Einwand wird die Rechtfertigung aus Umweltschutzgriinden entgegengehal-
ten.>*

5. Rezeption der Kritik in der Rechtsprechung

Die vorgetragenen Einwdnde haben in der Rechtsprechung weder zum StrEG noch zum EEG
nachhaltigen Widerhall gefunden.®> Die Gesetze und damit das ihnen zugrundeliegende Design
sind letztlich weder europarechtlich noch verfassungsrechtlich beanstandet worden. In europa-
rechtlicher Hinsicht war die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 13. Marz 2001 in
der Rechtssache PreussenElektra®® wegweisend. Auf Vorlage des Landgerichts Kiel®” hatte der

Deutsches Stromeinspeisungsgesetz und Europaisches Wettbewerbsrecht, et 1999, S. 854 ff.; S.-K. Richter, Die Un-
vereinbarkeit des Stromeinspeisungsgesetzes mit europdischem Beihilferecht, RAE 1999, S. 23 (31); H.-G. Dede-
rer/C. Schneller, Garantierte Stromeinspeisungs-Vergutung versus Zertifikats-Handelsmodell, RdE 2000, S. 214
(218 ff.); Altrock, Preisregelungen (Fn. 88), S. 39 ff.; A. Witthohn, Forderregelungen fiir erneuerbare Energien im
Lichte des europaischen Wirtschaftsrechts, 2005, S. 137 ff.

91S.-P. Iro, Die Vereinbarkeit des Stromeinspeisungsgesetzes mit dem EG-Vertrag, RdE 1998, S. 11 ff.; H. Piinder, Die
Forderung alternativer Energiequellen durch das Stromeinspeisungsgesetz auf dem Prifstand des europdischen Ge-
meinschaftsrechts, NVwzZ 1999, S. 1059 (1060 f.); M. Gellermann, Das Stromeinspeisungsgesetz auf dem Priifstand
des europaischen Gemeinschaftsrechts, DVBI. 2000, S. 509 (511 ff.); H. Piinder, Die aktuelle Entscheidung — Europa-
ischer Gerichtshof billigt die Férderung von "Oko-Strom", Jura 2001, S. 591 (592 ff.); Reshdft, Verfassungs- und Eu-
roparechtskonformitat (Fn. 88), S. 167 ff.; Baer, Abnahmepflichten (Fn. 90), S. 57 ff.; Allwardt, Energierecht (Fn. 18),
S. 281 ff.; 310 ff.; W. Kahl, Schwerpunktbereich — Einfiihrung in das Umweltenergierecht, JuS 2010, S. 599 (601);
A. Pomana, Férderung Erneuerbarer Energien in Deutschland und im Vereinigten Kénigsreich im Lichte des Europa-
ischen Wirtschaftsrechts, 2011, S. 344 ff.

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

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

% piinder, Férderung (Fn. 91), S 1061 f.; Gellermann, Stromeinspeisungsgesetz (Fn. 91), S. 515 ff.; Altrock, Preisrege-
lungen (Fn. 88), S. 86 ff.; Reshdft, Verfassungs- und Europarechtskonformitat (Fn. 88), S. 190 ff.; Witthohn, Férder-
regelungen (Fn. 90), S. 183 ff.; G. Britz, KlimaschutzmaRBnahmen der EU und der Mitgliedstaaten im Spannungsfeld
von Klimaschutz und Binnenmarkt, in: Schulze-Fielitz/Miiller, Klimaschutzrecht (Fn. 4, S. 71 (82 ff.); M. Burgi, Klima-
schutz durch KWK-Forderung, 2009, S. 38 ff.; U. Ehrike, Europdisches Recht der erneuerbaren Energien, in:
W. Frenz/H.-). Miggenborg (Hrsg.), EEG, 2010, Rn. 36; Kahl, Schwerpunktbereich (Fn. 91), S. 601; Pomana, Férde-
rung (Fn. 91), S. 293 ff.

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

% Urteil des EuGH vom 13.03.2001, Rs. 379/98 (PreussenElektra), Slg. 2001, | 2099; zur Einordnung des dahinterste-
henden Rechtsstreits zwischen der PreussenElektra AG mit ihrer Tochter Schleswag AG P. J. Tettinger, in: Gesell-
schaft fiir Umweltrecht, Umweltrecht (Fn. 14), S. 949 (962).

97 EuZW 1999, S. 29 ff.
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EuGH sowohl das Vorliegen einer Beihilfe®® als auch die Verletzung der Vorgaben zur Warenver-
kehrsfreiheit verneint. Zwar bleibt die dogmatische Herleitung der Entscheidung beziiglich der
Warenverkehrsfreiheit im Unklaren,®® in der Sache aber hat der EuGH einen relativen Schluss-
punkt in der Diskussion gesetzt.%0

Die Entscheidungen haben auch weiterhin Bestand.'®! Weitere Argumente fiir die Vereinbarkeit
des EEG mit dem europdischen Recht ergeben sich auch aus den jiingeren Anderungen sowohl
im europaischen'%? als auch deutschen Rechtsrahmen. Zum einen ist mit der im Jahr 2009 in
Kraft getretenen Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EE-RL) der EU3 eine ausdriickliche Erlaubnis
zur Beschrankung der Forderinstrumente auf die jeweiligen im eigenen Hoheitsgebiet angesie-
delten Anlagen enthalten, Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL.1% Zum anderen hat die Umstellung des
bundesweiten Ausgleichsmechanismus fir die durch das EEG vergiteten Strommengen zum 1.
Januar 2010'% zu einer vollstdndigen Integration dieser Energiemengen in den europédischen
Elektrizitatsmarkt geflihrt. Dadurch entfallt die Abschottung des deutschen Strommarktes im
Umfang des durch das EEG geférderten Anteils der Erneuerbaren Energien. Gleichzeitig kdnnen
alle europdischen Versorger sich mit diesen Elektrizitatsmengen zur Erfiillung ihrer Lieferver-
pflichtungen eindecken. Die europarechtlichen Einwande haben damit weiter an Gewicht verlo-
ren.

% Vgl. zu den Folgen fiir die Praxis der Kommission T. M. Rusche, Die beihilferechtliche Bewertung von Férderrege-
lungen fir die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, ZNER 2007, S. 142 ff.

9 Kritisch S. Heselhaus, Rechtfertigung unmittelbar diskriminierender Eingriffe in die Warenverkehrsfreiheit — Nati-
onaler Umweltschutz in einem unvollkommenen Binnenmarkt, EuZW 2001, S. 645 (646 ,, argumentativen Gemischt-
warenhandel”); R. Streinz, Anmerkungen, JuS 2001, S. 596 (597 ,ungeordnetes Konglomerat von Rechtfertigungs-
grianden”); vgl. ferner Schmidt-Preuf3, Rahmenbedingungen (Fn. 86), S. 50 f.; Britz, KlimaschutzmaRnahmen (Fn. 94),
S. 88; Burgi, Klimaschutz (Fn. 94), S. 40.

100 Auch die EU-Kommission hat aufgrund der Entscheidung letztlich ihr Untersuchungen zum EEG eingestellt, vgl.
EU-KOM, Presseerklarung vom 22.05.2002, IP/02/739. Kritisch dagegen im Hinblick auf mégliche Folgen im Hinblick
auf die Umgehung des Beihilferechts S. Kreiner, Luxemburger Siindenfall: Staatlicher Zwang zur Subventionierung
von Konkurrenten gemeinschaftlich zuldssig, The European Legal Forum 2000/2001, S. 312 (318).

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

102 7ur Entwicklung des europiischen Rechtsrahmens M. Knauff, Die Entwicklung eines europdischen Rechts der
Erneuerbaren Energien im Kontext des Europdischen Umweltrechts, in diesem Band [= T. Mdller (Hrsg.), 20 Jahre
Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 408 ff.

103 Richtlinie 2009/28/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG ABI.EU L 140/16, hierzu: W. Lehnert/J. Vollprecht, Neue Impulse von Europa: Die Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009, S. 307 ff.; T. Miiller, Neujustierung des europaischen Umweltener-
gierechts im Bereich Erneuerbarer Energien? — Zur Richtlinie zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerba-
ren Quellen —, in: W. Cremer/C. Pielow (Hrsg.), Probleme und Perspektiven im Energieumweltrecht, 2010, S. 142 ff.
104 Hierzu Miiller, Neujustierung (Fn. 103), S. 161 ff.

105 Hierzu A. Rostankowski/V. Oschmann, Fit fiir die Zukunft? — Zur Neuordnung des EEG-Ausgleichsmechanismus
und weiteren Reformansatzen, RdE 2009, S. 361 ff.; A. Rostankowski, Die Ausgleichsmechanismus-Verordnung und
der Ausbau Erneuerbarer Energien, ZNER 2010, S. 125 ff.
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Im Hinblick auf die aufgeworfenen Fragen zur Vereinbarkeit von StrEG und EEG mit dem Grund-
gesetz hatte das Bundesverfassungsgericht zunachst keine Gelegenheit, sich mit den materiel-
len Rechtsfragen zu befassen.1% Die ersten Falle wurden allesamt bereits wegen Unzulissigkeit
der Anliegen abgewiesen. Eine erste Richtervorlage vom LG Karlsruhe aus dem Jahr 1995197
zum StrEG, die einen VerstoR gegen die Finanzverfassung riigte, hat das Bundesverfassungsge-
richt mangels hinreichender Aufarbeitung und Darlegung des verfassungsrechtlichen VerstoRes
als unzuldssig abgewiesen.'%® Ebenfalls erfolglos endete eine zweite Richtervorlage aus dem
Jahre 1996 vom AG PI6n. Diese sah eine Verletzung der Berufsfreiheit und des allgemeinen
Gleichheitssatzes und VerstoRe gegen die Vorgaben der Finanzverfassung als gegeben an.%®
Das Bundesverfassungsgericht traf hierzu aber zunachst keine Entscheidung, sondern sandte
die Akten lediglich mit einer richterlichen Verfligung und dem Hinweis auf die ,,vorrangig(en)“
europarechtlichen Fragestellungen zuriick.*!? Nach Intervention seitens des vorlegenden Amts-
gerichts Pl6n wurde die Vorlage als unzulassig verworfen. !

Auch die ersten gegen das StrEG und das EEG erhobenen Verfassungsbeschwerden fiihrten
nicht zu Sachentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Die erste wurde von einem
schleswig-holsteinischen Elektrizitdtsversorgungsunternehmens am 25.09.1996 gegen das
StrEG!!2 eingelegt und im Jahr 1998113 anlisslich der Anderung des StrEG durch das Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts!'# durch eine zweite erginzt. Beide wurden — nach-
dem sie zwischenzeitlich vom Bundesverfassungsgericht weggelegt worden waren, weil die Be-
schwerdefiihrer das Verfahren nicht weiter betrieben hatte!!> — vom Bundesverfassungsgericht
wegen Unzuldssigkeit aufgrund von Verfristung nach § 93 Abs. 3 BVerfGG nicht zur Entschei-
dung angenommen.1® Zwei weitere Verfassungsbeschwerden wurden von den Beschwerde-
fuhrern zuriickgenommen,*'” ein weiteres Verfahren vom Gericht durch das Weglegen der Ak-
ten am 7. August 2000 ohne Entscheidung beendet.!'8 Zwei weitere Verfassungsbeschwerden
aus den Jahren 2005%*° und 2007'%° gegen das EEG wurden ebenfalls als unzuldssig verworfen.

Erstmalig zum EEG 2009 hat sich das Bundesverfassungsgericht auch in der Sache zu Fragen des
Verfassungsrechts im Zusammenhang mit der Forderung Erneuerbarer Energien geduRBert.

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

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

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

109 AG PI&n, NJW 1997, S. 591.

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

111 BVerfG, Beschluss vom 17.05.2002, Az. 2 BvL 6/02.

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

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

114 \Vom 24.04.1998, BGBI. I S. 730.

115 Miindliche Auskunft des BVerfG.

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

117 BVerfG, Az.: 2 BvR 121/97 am 01.04.2000 sowie Az.: 2040/01, die aus der urspriinglichen Verfassungsbeschwerde
Az.:1783/98 hervorgegangen war, die das BVerfG wegen Nichtbetreibens ebenfalls am 07.08.2000 weggelegt hatte.
118 BVerfG, Az.: 2 BvR 890/98.

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

120 BVerfG, Beschluss vom 16.10.2007, Az.: 1 BvR 2565/07.
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Anlasslich der Anderung im Hinblick auf die Zusammenfassung von mehreren Biogasanlagen zur
Berechnung der Vergiitungshéhe'?! und der Verguitungsfahigkeit von Photovoltaik-Anlagen auf
Ackerflachen®?? wurden im Winter 2008 bzw. im Friihjahr 2010 eine Reihe von Verfassungsbe-
schwerden erhoben,'? die einen VerstoR gegen den im EEG enthaltenen Vertrauensschutz?4
und damit einen Fall der unzuldssigen unechten Rickwirkung riigten. Zwar hat das Bundesver-
fassungsgericht nicht explizit zur Frage der VerfassungsmaRigkeit des EEG Stellung genommen.
Es hat aber mit der Sachentscheidung'?’ inzident die Frage nach der Vereinbarkeit des EEG mit
dem Grundgesetz positiv beantwortet.1?¢

Zuvor hatte auch bereits der Bundesgerichtshof in Grundsatzurteilen sowohl zum StrEG als
auch zum EEG die erhobenen Einwande verworfen. Bereits in seiner Entscheidung vom 22. Ok-
tober 1996 hatte der BGH sowohl die Vereinbarkeit von Abnahme- und Vergiitungspflicht mit
der Berufsfreiheit, als auch der Eigentumsfreiheit sowie dem allgemeinen Gleichheitssatz und
der Judikatur zu Sonderabgaben mit ausfiihrlicher Begriindung bejaht.'?’ Diese Entscheidung
hat er dann auch fiir das EEG mit seinen Urteilen vom 11. Juni 2003 fortgeschrieben'?® und da-
bei auch die positiven Auswirkungen des neu eingefligten bundesweiten Ausgleichsmechanis-
mus auf die verfassungsrechtliche Bewertung des Gesetzes im Hinblick auf den Gleichheitssatz
gewiirdigt.??° Damit hat es sich der weit (iberwiegenden Anzahl der deutschen Zivilgerichte an-
geschlossen, die in der schier unibersichtlichen Judikatur zu den verschiedenen im

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

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

123 BVerfG Az. 1 BvR 3076/08, 1 BvR 3076/08, 1 BvR 3299/08, 1 BvR 3369/08, 1 BvR 3370/08, 1 BvR 3371/08, 1 BvR
3372/08, 1 BvR 3403/08, 1 BvR 3407/08, 1 BvR 3422/08, 1 BvR 3436/08, 1 BvR 3468/08, 1 BvR 3469/08, 1 BvR
3483/08, 1 BvR 3484/08, 1 BvR 3530/08; siehe auch das in diesem Zusammenhang gefiihrte Verfahren im einstwei-
ligen Rechtsschutz BVerfG, Beschluss vom 04.03.2009, AZ.: 1 BvQ 17/09.

124 7um Vertrauensschutz Kahles/Lutz/Schiitter, Grundlagen (Fn. 6), S. 512 ff.; vgl. auch schon S. Klinski, EEG-Vergii-
tung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage?, 2005.

125 Dabei hat das Bundesverfassungsgericht selbst die aufgeworfene Frage nach dem Vertrauensschutz offengelas-
sen, da es mit dem Verweis auf eine besonders umstrittene Rechtslage bereits das Entstehen eines schutzwiirdigen
Vertrauens im speziellen Fall verneint hat, vgl. hierzu auch T. Schomerus, Kein Vertrauensschutz fiir Betreiber grofRer
Biogasanlagen? Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Anlagensplitting, BVerfG, Beschluss vom
18.2.2009 — 1 BvR 3076/08, EurUP 2011, S. 246 ff.; S. Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Ande-
rungen der Rechtslage? Erérterung unter Berlcksichtigung der Entscheidung des BVerfG zum sog. Anlagensplitting
2009, 2009, http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/klinski_eeg_vergue-
tung.pdf (12.10.2010).

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

127 BGHZ 134, 1 (13 ff.).

128 BGH, ZNER 2003, S. 234 ff.

129 BGH, ZNER 2003, S. 234 (238).
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Zusammenhang mit der Anwendung des StrEG und EEG aufgeworfenen Rechtsfragen ebenfalls
keine verfassungsrechtlichen Einwande formuliert haben.

Festzuhalten bleibt damit, dass das EEG mit seinen pragenden Strukturmerkmalen den europa-
und verfassungsrechtlichen Priifungen Stand gehalten hat. Diese Entscheidungen fiihren selbst-
verstandlich aber nicht dazu, dass in der Zukunft keine neuen verfassungs- oder europarecht-
lich Fragen mehr zu kldren sein kénnten.*3° Verdnderungen am EEG — die aus vielféltigen Grin-
den in der Vergangenheit vorgenommen worden sind und auch in der Zukunft erfolgen werden
(missen) — kdnnen bezogen auf die neue Detailregelung anders zu bewerten sein.*3! Sie kén-
nen aber auch die Grundlagen des Gesetzes so weit verandern, dass sie die bisherige Einordung
empfindlich verschieben.'3? Verdnderungen am EEG sind daher vorab sorgfiltig auf die Auswir-
kungen auf die verfassungs- und europarechtliche Einordnung zu untersuchen.

lll. Juristischer Quellcode und rechtliches Programm des EEG

Die soeben beschriebe Entwicklung des Rechts der Erneuerbaren Energien von einem dem Kar-
tellrecht entnommenem Anspruch hin zu einem gleichermalen einfachen wie komplexen Ge-
setz wie dem EEG haben einen ganz bestimmten Quellcode entstehen lassen, der das rechtliche
Programm des EEG steuert. Was macht diesen Quellcode so besonders und im Vergleich zu an-
deren umwelt- und umweltenergierechtlichen Steuerungsansatzen so erfolgreich? Es gibt eine
Vielzahl an Griinden, drei scheinen besonders wichtig und sollen daher naher vorgestellt wer-
den: Zum einen hat das EEG ein sehr hohes Mal8 an Investitionssicherheit geschaffen (dazu so-
gleich 1.). Zum anderen hat es durch sein Design auch eine weitreichende Entwicklung innovati-
ver Technologien ermoglicht (dazu 2.). Am Bedeutendsten und die Besonderheit des Gesetzes
am intensivsten pragend ist jedoch die Auswahl der Akteure, die das EEG trifft und der sich der
Beitrag abschlieBend zuwendet (dazu 3.).

Vorweggeschickt sei noch, dass das StrEG und das EEG sicherlich nicht alleine ursachlich fiir die
bisherige Entwicklung sind. Zum einen gibt es vielfadltige aullerrechtliche Faktoren, etwa die sich
verbreitenden Erkenntnisse zum Klimawandel*33 oder der Zusammenbruch des Neuen Marktes
und die anschlieffende Niedrigzinsphase. Dadurch wurden nicht nur die Finanzierungsbedingun-
gen im Bereich der Erneuerbaren Energien durch die Banken verbessert, sondern die Suche
nach sicheren und attraktiven Kapitalanlagemoglichkeiten hat einen zuséatzlichen Finanzfluss in

130 ygl. etwa zu Beihilferecht V. Behlau, Die Férderung der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien auf dem
Prufstand des europaischen Beihilfenrechts, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren
Energien, 2012], S. 336 ff.

131 ygl. etwa zu den verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die Besondere Ausgleichsregelung A. Béwing,
in: Sacker, Berliner Kommentar (Fn. 50), EEG, § 16 Rn. 41 f.; T. Miiller, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG (Fn. 57),
§ 16 Rn. 12 ff.; a. A. H. Posser/S. Altenschmidt, in: Frenz/Muiggenborg, EEG (Fn. 94), Vor §§ 40 bis 44 Rn. 23 ff.

132 5je kdnnen aber auch zu einer weiteren europa- und verfassungsrechtlichen Absicherung fiihren, wie dies etwa
im Zuge der EE-RL oder der Anderung des Wilzungsmechanismus zu verzeichnen war, vgl. oben B.V.

133 ygl. etwa die Antrige zur Einsetzung einer mit dieser Thematik befassten Enquete-Kommission (BT-Drs. 11/533,
11/787 und 11/971) und die Arbeit der daraufhin im Oktober 1987 eingesetzten Enquete-Kommission ,Vorsorge
und Schutz der Erdatmosphéare” (BT-Drs. 11/3246, 11/7220 und 11/8030); hierzu M. Reese, Die Handlungsempfeh-
lungen der Enquéte-Kommission ,Schutz der Erdatmosphare” zur Reduzierung der Treibhausgasemissionen, in:
H.-J. Koch/J. Caspar (Hrsg.), Klimaschutz im Recht, 1997, S. 95 ff.
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den Ausbau der Erneuerbaren Energien erméglicht.'3* Zum anderen setzt auch der Rechtsrah-
men weitere Impulse. StrEG und EEG sind Teil eines Instrumentenverbundes, der weitere, diese
beiden Hauptforderinstrumente flankierende und damit in ihrer Wirkung verstarkende MaR3-
nahmen enthilt.!3> Besonders hervorzuheben ist hier die 1997 erfolgte AuBenbereichsprivile-
gierung der Windenergie nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB,*3¢ die einer kommunalen Verhinde-
rungsstrategie durch Negativplanung friihzeitig einen Hebel vorgeschoben hat.'3” Aber auch
glinstige Finanzierungsbedingungen durch die staatseigene KfW!3® und akzeptanzfordernde
MaRnahmen,!* beispielsweise die Aufteilung von Gewerbesteuerertriagen zwischen den Ge-
meinden, in denen die Windenergieanlagen errichtet sind, und denjenigen, in denen deren Be-
treiber ihren Sitz haben,4? tragen ihren Teil zum Ausbau der Erneuerbaren Energien bei.

1. Die Schaffung eines hohen MaRes an Investitionssicherheit

Ganz malgeblich fir den Erfolg des EEG ist das hohe Mal? an Investitionssicherheit, das durch
das Zusammenspiel der einzelnen Elemente des Quellcodes erzeugt wird. Die Sicherheit ent-
steht aus dem Zusammenwirken von Vergltungssatzen, Verglitungszeitraum, Vergltungsgaran-
tie und Vorrangprinzip. Die gesetzlich festgelegten Mindestvergilitungssatze sind fiir den regel-
malig 20 Jahre dauernden Vergitungszeitraum nominell gleichbleibend. Trotz der aufgrund der
Inflation einhergehenden realen Absenkung sind sie dabei so kalkuliert, dass sie entsprechend
dem Prinzip der kostendeckenden Vergitung innerhalb des Anspruchszeitraums die Amortisa-
tion und eine angemessene Rendite erlauben.*! Dabei sind die Vergiitungssatze garantiert und
kénnen nicht fur bereits errichtete Anlagen vom Gesetzgeber beliebig verandert werden, so
dass ein weitgehender Vertrauenstatbestand geschaffen wird, der nachteilige Veranderung ver-
hindert.**2 Das Vorrangprinzip sichert die Wirksamkeit dieser Verguitungsstruktur ab. Indem die
Netzbetreiber den Strom aus Erneuerbaren Energien im Rahmen des technisch Moglichen

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

135 Zum Zusammenwirken der unterschiedlichen Instrumente bei der Férderung Erneuerbarer Energien T. Miiller,
Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien, insbesondere Erneuerbare-Energien-Gesetz
und Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, in: W. Kéck/K. Fassbender (Hrsg.), Klimaschutz durch Erneuerbare Ener-
gien, 2010, S. 15 (28 ff.); zum Instrumentenverbund M. Rodi, Das EEG im Instrumentenverbund des Energieumwelt-
rechts, in diesem Band [= T. Miller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 371 ff.

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

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

138 vgl. www.kfw.de.

139 7Zur Bedeutung der Akzeptanz fiir den Ausbau der Erneuerbaren Energien vgl. J. Zoellner/ P. Schweizer-Ries/I. Rau,
Akzeptanz fiir Erneuerbare Energien, in diesem Band [=T. Muller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien,
2012], S. 91 ff.

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

14150 schon BT-Drs. 14/23415S. 8.

142 7um Vertrauensschutz vgl. oben die Nachw. in Fn. 124 f.
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immer abnehmen und notfalls dazu die Einspeisung konventioneller Einspeisung unterbinden
mussen,'*3 wird sichergestellt, dass der Anspruch auf die Einspeisevergitung auch tatsichlich in
Anspruch genommen werden kann.#4

Diese Investitionssicherheit wirkt auch gegeniliber den Banken, die das erforderliche Fremdka-
pital zur Verfligung stellen. Auch diese stehen vor einer sehr gut kalkulierbaren Situation, denn
das unternehmerische Risiko der Anlagenbetreiber beschrankt sich auf meteorologische Fakto-
ren, Fragen der technischen Verfligbarkeit und soweit erforderlich der Entwicklung der Brenn-
stoffkosten. Hinsichtlich der Aspekte des Absatzes des erzeugten Stroms und des mindestens zu
erzielenden Preises herrscht dagegen von Anfang an Klarheit. Banken gewadhren daher sehr
gerne und zu vergleichsweise gilinstigen Konditionen Kredite fiir die Errichtung von EEG-Anla-
gen,'* weil sie aufgrund des reduzierten Risikos keine hohen Aufschldge einkalkulieren mus-
sen. Die glinstigen Finanzierungsbedingungen fiihren wiederum dazu, dass die Anlagenbetrei-
ber geringere Kosten haben und daher mit relativ niedrigen Vergiitungssatzen auskommen kén-
nen, um ihre Investitionskosten zu amortisieren. Die hohe Investitionssicherheit ist daher ein
ganz wichtiger Schlussel, fiir die Effizienz dieses Instruments zum Ausbau der Erneuerbaren
Energien.146

2. Innovative Technologieforderung

Einer der Zwecke des EEG ist gemaR § 1 Abs. 1 EEG, , die Weiterentwicklung von Technologien
zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien zu férdern®. Dabei ist die Technologieent-
wicklung kein Selbstzweck, sondern dient in erster Linie'*” dem Klimaschutz, indem verbesserte
Konzepte fir die Anwendung in der Zukunft entstehen kénnen.*® Der Blick zurtick macht sehr

143 F. Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg, EEG (Fn. 94), § 2 Rn. 10 ff.; M. Altrock/A. Rostankowski, in: Altrock/Osch-
mann/Theobald, EEG (Fn. 57), § 2 Rn. 15 ff.; vgl. auch schon Méstl, Vorrang (Fn. 72), S. 90 ff. Zu den sich aus dem
Ausbau der Erneuerbaren Energien ergebenen Anforderungen Y.-M. Saint-Drenan/N. Gerhardt/M. Sterner, Anfor-
derungen an den zukinftigen konventionellen Kraftwerkspark zur Integration eines hohen Anteils Erneuerbaren
Energien, in diesem Band [= T. Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 877 ff.

144 soweit nach § 11 EEG das Recht zur Reduzierung der Einspeiseleistung besteht wird der drohende Vergiitungs-
ausfall Gber den Entschadigungsanspruch in § 12 Abs. 1 EEG kompensiert.

145 ygl. beispielsweise nur die giinstigen Bedingungen der kfw, abrufbar unter http://www.kfw.de/kfw/de/Inlands-
foerderung/Programmuebersicht/Erneuerbare_Energien__Standard/index.jsp (12.10.2010).

148 Dies ist auch einer der Griinde, warum Einspeiseregelungen wie das EEG im Rahmen vergleichender Analysen
regelmaRig besonders positiv abschneiden. Vgl. dazu auch M. Ragwitz/A. Held, Einspeiseregelungen als effizienter
Weg zum Ausbau der Erneuerbaren Energien — Die Erfahrungen aus und fir Europa, in diesem Band [= T. Muller
(Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012], S. 321 ff.; vgl. auch Pomana, Férderung (Fn. 91), S. 264 ff.
147 Daneben tritt zusitzlich der nicht unwesentliche Gesichtspunkt der spezifischen Kostenreduktion, mit dem das
Ziel verfolgt wird, die Erzeugungskosten der Erneuerbaren Energien sukzessive so weit zu senken, dass schon diese
— und damit ohne Beriicksichtigung weiterer volkswirtschaftlicher Vorteile der Energienutzung der Erneuerbaren
Energien (vgl. dazu auch O. Edenhofer/B. Knopf/G. Luderer, Die Gretchenfrage des Klimaschutzes: ,Nun sag, wie hast
Du’s mit dem Eigentum?“, in diesem Band [= T. Miller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012],
S. 34 ff.) — mit denen konventioneller Kraftwerke wettbewerbsfahig sind.

148 Mmiiller, Rechtsrahmen (Fn. 135), S. 19 f; vgl. allg. zum Energiewirtschaftsrecht P. Schumacher, Innovationsregu-
lierung im Recht der netzgebundenen Elektrizitatswirtschaft, 2009; vgl. zu den Ergebnissen aus wirtschaftswissen-
schaftlicher Sicht K. Schumacher, Innovative energy technologies in energy-economy models Assessing economic,
energy and environmental impacts of climate policy and technological change in Germany, Diss. 2007, Kap. 5.5,
abrufbar unter http://edoc.hu-berlin.de/dissertationen/schumacher-katja-2007-07-18/HTML/front.html
(12.10.2010).
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deutlich, dass dies auch in beachtlichem Mal3 gelungen ist. Die durchschnittliche Leistung neuer
Windenergieanlagen ist beispielsweise von 1990 bis 2009 von rund 165 Kilowatt auf etwas liber
2000 Kilowatt gestiegen,*° die Systemkosten je Kilowatt Leistung einer Photovoltaikanlage
konnten aufgrund technischer Verbesserungen von umgerechnet rund 14.000 Euro im Jahr
1990 bis zum letzten Quartal 2009 auf einen Durchschnittspreis von 3.135 Euro gesenkt wer-
den.'™ Die so induzierte Technologieentwicklung wire vermutlich allein durch eine Forschungs-
forderung nicht moglich gewesen. Viele Anforderungen an Anlagen ergeben sich erst aus der
Praxisanwendung, so dass eine Markteinfihrung in der Breite trotz der mit der Unkenntnis liber
die zuklnftigen Ablaufe immer verbundenen gesetzgeberischen Schwierigkeiten sinnvoll er-
scheint.

Wie wird eine solche Entwicklung ermdéglicht? Auch hier kann nicht ein einzelnes Element des
Quellcodes identifiziert werden, das allein ursachlich ware, vielmehr wird auch der Gesetzes-
zweck der Technologieentwicklung®®?! erst durch das Zusammenspiel verschiedener Faktoren
erreicht. Einen ersten Anreiz entfaltet bereits der Verglitungsmechanismus selbst, da Anspri-
che nur bei tatsachlich erzeugter und eingespeister Elektrizitat entstehen. Das EEG hat damit
einen systemimmanenten Anreiz, moglichst viel Strom zu erzeugen und Anlagen technisch
moglichst effizient auszulegen bzw. den Brennstoffeinsatz zu optimieren.

In die gleiche Richtung wirkt die sog. Degression. Indem jedes Jahr fiir die dann neu 