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Vorwort

Die Energiegesetzgebung bleibt eine ,ewige Reformbaustelle. Auch wenn das
EnWG nach der Generalreform 2011 in der Folgedekade eher in Teilbereichen no-
velliert wurde, wie zum Ende der 19. Legislaturperiode im Sommer 2021 mit der
Umsetzung des Winterpakets der EU und den Vorgaben zur Wasserstoffregulierung,
sind die immer wichtiger werdenden energierechtlichen ,Nebengesetze” teils erheb-
lichen Uberarbeitungen unterzogen worden. Das gilt zuletzt insbesondere fiir die
grundlegende Novelle des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes im Jahr 2021. Zudem
treten immer neue ,Nebengesetze” hinzu, wie im Sommer 2016 das Messstellenbe-
triebsgesetz im Rahmen der Digitalisierung der Energiewende, das seitdem schon
mehrfach geéndert worden ist. Angesicht der Dringlichkeit der ambitionierten Klima-
ziele wird dies auch in der neuen Legislaturperiode so bleiben. Dementsprechend
ist die Rechtsunsicherheit im Umgang mit den zahlreichen, teils komplexen Normen
groB. Die Bundesnetzagentur als Regulierungsbehérde tragt durch zahlreiche Leitli-
nien, Positionspapiere und Festlegungen zur Komplexitétssteigerung dieses Rechts-
gebiets bei. Uberdies verleitet die politisch ,,liber Nacht“ beschlossene ,,Energiewen-
de” immer mehr zur Verwendung wettbewerbsfremder Steuerungsinstrumente, die
sich nur schwer mit den urspriinglichen Liberalisierungszielen vertragen. Die durch-
aus erfolgreiche Schaffung von Wettbewerb wird dadurch geféhrdet. Die Einfiihrung
von Ausschreibungen im Rahmen der Férderung erneuerbarer Energien ist insoweit
nur eine zaghafte ,Gegenbewegung“. Vor dem Hintergrund dieser zahlreichen An-
derungen musste das vorliegende Buch auch fir diese Auflage wieder umfassend
Uberarbeitet werden.

Ziel der vorliegenden Einflhrung ist es, die Leserschaft durch den komplexen ,Nor-
menwust” zu leiten. Eindrucksvoll lasst sich am Beispiel des Energiewirtschafts-
rechts zeigen, dass Liberalisierung und Deregulierung nicht zu einer quantitativen
Reduzierung normativer Regelungen fiihren, sondern im Gegenteil einen Ausbau
gesetzlicher Vorgaben erforderlich machen kénnen. Das gilt insbesondere, wenn
sie durch eine starke politische Umsteuerung tUberformt werden wie es im Rah-
men der ,Energiewende” der Fall ist. In diesem Buch wird daher ganz bewusst
stark an die Normen als textlichem Ausgangsbefund des Regulierungsumfelds
angeknipft. Dementsprechend wird die Lektire der einschlagigen Normen beim
Durchgang durch das vorliegende Werk nachdriicklich empfohlen. Schwerpunkte
setzt die Darstellung bei der Zugangs-, Entgelt- und Entflechtungsregulierung als
den Zentralelementen zur Férderung von Wettbewerb. Neben knapperen Hinweisen
zu den Ubrigen Regelungsgehalten des EnWG (Genehmigungspflicht und Aufga-
ben der Energieversorgungsunternehmen; Energielieferung an Letztverbraucher; Ver-
sorgungssicherheit; Planfeststellung, Wegenutzung und Konzessionsabgaben) wird
auch das materielle Recht auBerhalb des EnWG beleuchtet, das in letzter Zeit an
Bedeutung erheblich hinzugewonnen hat (EEG, KWKG). Zudem werden das Zusam-
menspiel und die Kompetenzen der Regulierungsbehérden sowie die prozessuale
Ausgestaltung der Energieordnung dargestellt. Eine kurze Einfihrung, die neben den
6konomischen und technischen Hintergriinden auch die Entwicklung des EnWG zu-
sammenfasst, wurde angesichts des beschrankten Umfangs dieses Buches auf das
Notwendigste komprimiert. Sie soll jenen Lesern den Zugriff erleichtern, die nicht
Uber die entsprechenden technischen und dkonomischen Hintergriinde verfigen.
SchlieBlich ist das deutsche Energierecht entscheidend durch die unionsrechtlichen
Vorgaben gepragt. Gleichwohl beschrénkt sich das vorliegende Werk — schon aus
Raumgriinden - auf die Darstellung des in deutsches Recht umgesetzten Energie-
rechts der Europaischen Union. Im Ubrigen ist auf die inzwischen umfangreiche



Literatur zu den unionsrechtlichen Vorgaben zu verweisen. Rechtsprechung und
Literatur sind dabei grundsétzlich bis zum 30. Juni 2021 beriicksichtigt. Im Einzelfall
konnten noch spétere Publikationen eingearbeitet werden. Die Gesetzeslage befin-
det sich auf dem Stand von Ende Juli 2021. So konnte insbesondere das ,,Gesetz
zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnet-
ze im Energiewirtschaftsrecht vom 16. Juli 2021“ umfassend beriicksichtigt werden.
Es ist am 26. Juli 2021 im Bundesgesetzblatt verdffentlicht und in wesentlichen
Teilen am Tag danach in Kraft getreten. Es enthilt teils umfangreiche Anderungen im
EnWG.

Das vorliegende Buch richtet sich nicht nur an Juristen, die in Wissenschaft und
Praxis mit energierechtlichen Fragen zu tun haben, seien es Wissenschaftler, Un-
ternehmensjuristen, Angehdrige von Regulierungsbehdrden, Richter oder Anwaélte.
Auch Vertreter anderer Disziplinen wie Betriebswirte oder Techniker, die sich einen
Uberblick tiber das regulatorische Umfeld verschaffen wollen, sollen sich angespro-
chen fuhlen. Dabei soll gerade Berufseinsteigern, die zum ersten Mal mit energie-
rechtlichen Fragen konfrontiert sind, eine Hilfe an die Hand gegeben werden.

Die Autoren danken ganz besonders Marlene Elsa Wagner, Wissenschaftliche Mitar-
beiterin am Lehrstuhl Kihling. Sie war insbesondere eine wichtige Unterstiitzung
bei der notwendigen, teils umfangreichen, Aktualisierungs- und Ergénzungsarbeit
an dem Manuskript und bei der Zusammenflhrung der verschiedenen Teile des
Buches. Gerade auf der ,Zielgeraden“ der Korrekturlektlire hat sodann der Wis-
senschaftliche Mitarbeiter Moritz Litterst am Lehrstuhl den unermidlichen Einsatz
der studentische Hilfskréafte hervorragend koordiniert. Ihm und den studentischen
Hilfskréften Adrian Fieweger, Anna-Lena Hausleitner, Karima-Felicitas HenB3, Melissa
Mahmoud, Elina Mayer, Anastasia Paul, Carlotta-Giulia Schéfer, Antonia Schéne und
Gregor Schwerda sei fur die hilfreiche Korrekturarbeit herzlich gedankt. Ein herzli-
cher Dank fiir die Hilfe bei der Korrektur gilt ebenfalls Frau Marie-Christine Vollmer,
Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei GSK Stockmann.

Regensburg und Minchen, im Oktober 2021
Jurgen Kihling, Winfried Rasbach und Claudia Busch
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1. Kapitel: Grundlagen des Energierechts

A. Grundlagen der Regulierung von Netzindustrien und Aufbau des Buches

Die Liberalisierung der Netzwirtschaften und der damit einhergehende Wandel der
sektorspezifischen Regulierung haben in den letzten beiden Dekaden zu einer
schrittweisen und erfolgreichen Annéherung an Wettbewerbsverhéltnisse gefiihrt.!
Dazu haben maBgeblich europarechtliche Liberalisierungsimpulse beigetragen. Sie
drangen zu einer umfassenden Offnung der Netzwirtschaften gegeniiber einem frei-
en Wettbewerb. Dabei wurde aber schon friih erkannt, dass sich ein Systemwech-
sel nicht darauf beschranken kann, (Gebiets-)Monopole in der (Energie-)Wirtschaft
abzuschaffen, die ehemaligen Monopolisten also einfach in den Wettbewerb zu
entlassen und im Ubrigen auf den Markt zu vertrauen. Vielmehr muss das Rege-
lungskorsett eine weit anspruchsvollere Struktur aufweisen. Es hat im Kern drei ge-
haltvolle Ziele zu verfolgen:2 die Sicherstellung eines wirksamen und unverfalschten
Wettbewerbs (§1 Abs.2 EnWG; mit der Folge der Preisglnstigkeit, Effizienz und
der Verbraucherfreundlichkeit i.S.d. § 1 Abs. 1 EnWG), die Bereitstellung bestimmter
Guter im Markt (also die Versorgungssicherheit in der Energiewirtschaft; § 1 Abs. 1
und Abs.2 EnWG) und die Gefahrenabwehr. Hinzu kommt in der Energiewirtschaft
nach der Zweckformulierung des § 1 Abs. 1 EnWG noch die Umweltvertraglichkeit,
die seit dem erneuten Atomausstieg im Rahmen der Energiewende, der im Sommer
2011 vom Bundestag beschlossen wurde, durch den beschleunigten Ausbau der
erneuerbaren Energien und der dazu notwendigen Netzinfrastruktur erreicht werden
soll (§1 Abs. 1 EnWG). Durch die zunehmend verscharften Klimaschutzziele, zuletzt
infolge der jungsten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, werden die
diesbeziiglichen Teilziele zur Gewahrleistung der Umweltvertraglichkeit immer ambi-
tionierter und prégen das Energierecht mit immer gréBerem Nachdruck.2 Um den
Zweck des §1 Abs. 1 EnWG im weiterentwickelten ,,Strommarkt 2.0“ zu erreichen,
wurden durch das Strommarktgesetz die Ziele der wettbewerblichen Preisbildung
(§1 Abs.4 Nr.1 EnWG), des marktlichen Ausgleichs des Angebot-Nachfrage-Ver-
héaltnisses (§1 Abs. 4 Nr.2 EnWG), der Einsatz von Flexibilititsoptionen (§ 1 Abs. 4
Nr.3 EnWG) sowie der Starkung des Elektrizitdtsbinnenmarktes (§1 Abs.4 Nr.4
EnWG) erstmals ausdricklich formuliert. Damit zeigt sich schon am Zielkatalog die
Komplexitat der regulatorischen Steuerung in der Energiewirtschaft, die durch die
sogenannte ,Energiewende® noch einmal deutlich zugenommen hat. Aufgrund der
zahlreichen hoheitlichen Interventionen hat sich die Energieordnung in den vergan-
genen Jahren immer mehr von einer rein marktlichen Organisation entfernt. Ein Ent-
fernen vom Marktmodell bewirkt insbesondere die massive Férderung erneuerbarer
Energien, auch wenn die jlingeren Novellen versuchen, gegenlaufige Impulse zu
setzen.

Soll das erste Ziel eines unverfalschten Wettbewerbs verwirklicht werden, missen
die Marktneulinge eine echte Marktzutrittschance erhalten, die Uber die Mdglichkeit
einer Marktzutrittserlaubnis und den gegebenenfalls erforderlichen Zugang zum Netz
hinausreicht (dazu Kap. 2 und 8). Daher muss der Wettbewerb nicht bloB geschiitzt,

1 Hierzu und zum Folgenden Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 1 ff.

2 So am Beispiel des Telekommunikationsrechts Ruffert, A6R 1999, 237 (246 ff.).

3 Vgl. BVerfG Beschl. v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18 u.a.; s. auch Frenz, DVBI 2021, 808 ff.; Verheyen, ZRP
2021, 133ff.



18 1. Kapitel: Grundlagen des Energierechts

sondern auch aktiv geférdert werden. Dem widmen sich vor allem die Netzzugangs-
rechte (Kap. 3). Sie eroffnen die Chance, Leistungen des (natirlichen) Monopolisten
zu erlangen (in der Energiewirtschaft vor allem Zugang zu den Transport- und Ver-
teilernetzen), um eigene Leistungen (Energieerzeugung; Vertrieb) anzubieten. Dabei
stellen die betroffenen Zugangsobjekte oftmals natlrliche Monopole dar, wie die
Gas- und Elektrizitatsverteilernetze, aber iberwiegend auch die Transportnetze.* So
greift in der Energiewirtschaft beispielsweise der Wettbewerber im Versorgungsge-
biet des vormaligen Monopolisten auf das dort vorhandene Netz einschlieBlich der
fur die Energieversorgung erforderlichen ,Transport“- und Systemdienstleistungen
zurlck, um diese kombiniert mit seinem Produkt ,Energie“ an den Endkunden zu
vermarkten. Entscheidender Gesichtspunkt bei der Zugangsregulierung sind die Ent-
gelte (Kap. 4). Sind diese zu hoch angesetzt, wird der Wettbewerb auf dem Markt
fur diejenigen Produkte ausgeschlossen, fur deren Angebot der Ruckgriff auf die
entgeltregulierten Vorleistungen erforderlich ist. Daher bedarf es einer Regulierung
der Zugangsentgelte. Als Instrument zur Gewahrleistung der Diskriminierungsfreiheit
bei der Zugangsgewé&hrung kristallisieren sich schlieBlich unterschiedliche Entflech-
tungsvorschriften heraus, die von der buchhalterischen Trennung — etwa der Trans-
portdienstleistungen von der Energieerzeugung — bis hin zu der mit der Umsetzung
des Dritten Energiebinnenmarktpakets eingefihrten Option einer eigentumsrechtli-
chen Desintegration einzelner Leistungssparten reichen kénnen (Kap. 5). Als zentrale
Instrumente zur Wettbewerbsférderung entpuppen sich damit Zugangs-, Entgelt-
und Entflechtungsregulierung. Dabei ist die Komplexitat jener Steuerungsvorgaben
in den vergangenen Jahren erheblich gestiegen, zumal stets neu auftretende Pha-
nomene durch eigene Bestimmungen normativ umhegt wurden wie etwa der Netz-
anschluss von Offshore-Windenergieanlagen oder zuletzt die Besonderheiten des
Regulierungsregimes von Wasserstoffnetzen.

Trotz des Vertrauens in die prinzipielle Aufrechterhaltung der Versorgung mit den
fundamentalen Leistungen der Energie (und den vergleichbaren Gtern in den Ubri-
gen Netzwirtschaften) durch wettbewerbsoffene Regime bleibt die Beflirchtung von
Versorgungsdefiziten bestehen. Um das zweite Ziel der Sicherung der Bereitstellung
bestimmter Netzwirtschaftsleistungen zu erreichen, sind daher einerseits Zugangs-
rechte der Endkunden zu bestimmten Leistungen und andererseits Regime zur Auf-
rechterhaltung der Versorgungssicherheit erforderlich. Allerdings zeigt sich, dass
auch insoweit das Ziel des Schutzes und der Férderung des Wettbewerbs sehr
weitgehend gewahrt werden kann (dazu Kap. 6 und 7). Allerdings sind auch hier
die normativen Vorgaben in den vergangenen Jahren zunehmend ausdifferenzierter
geworden und zudem um Verbraucherschutzanliegen Uberformt worden, was insbe-
sondere eine umfassendere Darstellung der Vorgaben zur Energielieferung an Letzt-
verbraucher erforderlich macht (siehe Kap. 7). In anderen Fallen, in denen es nicht
um die Versorgung geht, sondern um die Férderung bestimmter Wirtschaftsglter —
wie insbesondere der erneuerbaren Energien —, werden Wettbewerbsverzerrungen
dagegen aus Ubergeordneten, verfassungs- und unionsrechtlich tendenziell legiti-
mierten Grinden des Umweltschutzeses bewusst in Kauf genommen. Die korrelie-
renden Regelungswerke etwa zur Fdrderung erneuerbarer Energien sind an Kom-
plexitdt kaum noch zu Uberbieten und unterliegen im Ubrigen stéandigen Novellen,
wahrend bestehende Normen noch auf Bestandsanlagen Anwendung finden. Wett-
bewerbsneutrale Regulierungsinstrumente, die beispielsweise eine Internalisierung

4 Ein nattrliches Monopol im volkswirtschaftlichen Sinne liegt dann vor, wenn die Nachfrage am wirtschaft-
lichsten durch einen Anbieter erfillt werden kann (Vorliegen von Subadditivitéten).
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der externen Umweltkosten gewahrleisten,® stehen insoweit, jedenfalls gegenwartig,
nicht zur Verfigung. Diese energierechtlichen Nebengesetze jenseits des EnWG
haben teilweise einen dominanten Einfluss auf die Energiemérkte. Das gilt insbeson-
dere fur das EEG. Hier zeigt sich insgesamt die Notwendigkeit der umfassenden
Rezeption von Regelungsvorgaben auch auBerhalb des EnWG etwa im EEG oder im
KWKG im vorliegenden Werk (dazu Kap. 9).

SchlieBlich bedarf es genauso wie in der Zeit der Monopole der Gefahrenabwehr 4
als drittes Ziel. Darunter féllt etwa die Sicherheit der Betriebsanlagen. Die Gefah-
renabwehr unterscheidet sich von den ersten beiden Zielen durch den Charakter
einer nicht konomischen Regulierung.® Sie wird im Energierecht im Wesentlichen
durch Anzeige- und Genehmigungspflichten gewahrleistet (dazu Kap. 2). Inzwischen
wurden jedoch umfangreiche ergdnzende Vorgaben fiir den Netzausbau erforderlich,
die Uber das urspringliche Instrumentarium der Wegenutzung und Konzessionen
deutlich hinaus geht und zur Aufnahme umfassender planungsrechtlicher Vorgaben
im EnWG selbst als auch in Nebengesetzen wie dem Energieleitungsausbaugesetz
(EnLAG), dem Bundesbedarfsplangesetz (BBPIG) oder dem Netzausbaubeschleuni-
gungsgesetz (NABEG) gefiihrt haben (dazu Kap. 8).

Bleiben die Bestimmungen zur Gefahrenabwehr weiterhin erforderlich und treten 5
zusétzlich komplexe Normen der Planung, der Wettbewerbsférderung und der Si-
cherstellung der Grundversorgung hinzu, verwundert es nicht, dass der dramati-
sche Wandel des Wirtschaftsverwaltungsrechts in den Netzwirtschaften durch einen
enormen Anstieg der Regulierungskomplexitat geprégt ist, wie er auch mit dem
Energiewirtschaftsgesetz und seiner Nebengesetze allein schon durch die massive
Zunahme des normativen Umfangs signalisiert wird. Ziel dieser Einflhrung in das
Energierecht ist es, die gestiegene Komplexitét zu reduzieren und einen Orientie-
rungsfaden fur die Auseinandersetzung mit dem neuen NormengerUst an die Hand
zu geben.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die Untersuchung der Netzwirtschaftsregu- 6
lierung zeigt, dass die institutionelle Flankierung der Liberalisierungsprozesse von
erheblicher Bedeutung flr die effektive Anwendung der Regulierungsinstrumente
ist. Die Bedeutung der institutionellen Voraussetzungen fiir die Entfaltung des mate-
riellen Rechts wird haufig unterschéatzt. Dies ist in den Netzwirtschaften besonders
misslich, da hier die Effektivitat der Regulierungsinstrumente und insbesondere die
Sicherung des Netzzugangs ganz wesentlich von der institutionellen Ausgestaltung
abhangen. Eine der zentralen Neuerungen des EnWG 2005 war daher die Betrau-
ung der im gleichen Zuge zur Bundesnetzagentur mutierten Regulierungsbehdérde
fir Post und Telekommunikation (RegTP) mit den Regulierungsaufgaben. Zusatzlich
wurde das institutionelle Design in der Energiewirtschaft dadurch verkompliziert,
dass neben die Bundesnetzagentur die Landesregulierungsbehdrden traten. Ebenso
wichtig ist schlieBlich die Frage, wie die Gerichte als ,,nachgelagerte Regulierer” akti-
viert werden kdnnen. Diese Aspekte werden daher umfassend in Kap. 10, 11 und 12
analysiert. Das dritte Energiebinnenmarktpaket hat auch hier mit den verschérften
Anforderungen an die Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehdrden und der
Schaffung der europédischen Behérde ACER neben der Kommission zu signifikanten
Anderungen und im letzten Fall auch zu einer Komplexitdtssteigerung gefiihrt. Die

5 Man kénnte die Férderregulierung allerdings auch als ein duBerst grobes Instrument zur Internalisierung
externer Kosten qualifizieren.

6 Zur naheren Differenzierung zwischen ékonomischer und nicht 6konomischer Regulierung Kihling, Sek-
torspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 11f.
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Neufassung der ACER-Verordnung’ als ein Bestandteil des Winterpakets der EU8
fihrte zu einer weiteren Starkung der Agentur, wobei die Befugnisse der Koordinati-
onsagentur nur leicht ohne grundlegende Anderungen ausgeweitet wurden.® Neu
geschaffen wurden eigenstandige, von den Ubertragungsnetzbetreibern unabhangi-
ge regionale Koordinierungszentren (RK2), vgl. § 57b EnWG 2021.1°

B. Energiebegriff, Markte und Ebenen

Die weitgehend leitungsgebundenen Energiearten Elektrizitdt, Gas und Fernwarme
sind im Hinblick auf den Transport und die Verteilung durch ihren Netzcharakter ge-
pragt. An diesem Aspekt orientiert, definiert § 3 Nr. 14 EnWG Energie als ,Elektrizitat
und Gas, soweit sie zur leitungsgebundenen Energieversorgung verwendet werden®.

Mit dem Hinweis auf die die Netzeigenschaft begriindenden Aspekte des Transports
und der Verteilung lber Leitungen sind im Ubrigen bereits zwei zentrale Stufen
der Wertschdpfungskette im Energiesektor erwahnt. Hinzu kommen schlieBlich als
vorgelagerte Stufe die Erzeugung (bzw. bei Erdgas die Gewinnung) und als nach-
gelagerte Stufe der Vertrieb, der sich auf den Verkauf der Energie bezieht. An
der Schnittstelle zwischen Verteilung und Vertrieb weist der Gesetzgeber dariiber
hinaus der Messung von Strom und Gas mit konventionellen Z&hlern oder neuen
sintelligenten® Messsystemen eine zunehmend eigensténdige Rolle zu. Die Stufe der
Erzeugung stellt einen mit der Produktion anderer Guter vergleichbaren Markt dar,
der grundsétzlich wettbewerblich organisierbar ist und keiner spezifischen Regulie-
rung bedarf.!" Dasselbe gilt fiir den Vertrieb und fir die Messung.

Seit einiger Zeit konnte durch die Einflihrung liquider Handelsplatze auch eine zu-
nehmende Teilnahme rein finanziell motivierter Marktteilnehmer am Elektrizitéts-
und Erdgashandel beobachtet werden. Diese Marktteilnehmer verfigen weder Uber
eigene Erzeugungskapazitaten noch Uber Kunden, die sie zum Zwecke des Eigen-
verbrauchs mit Energie beliefern. Ihre Tatigkeit beschrankt sich auf den physischen
und nicht physischen Handel mit Elektrizitdt und Erdgas. Insoweit wird auch die
Tatigkeit der Borsen und damit in einem weiteren Schritt sogar der Wettbewerb
zwischen den Bdrsen'2 zunehmend wichtiger.

Im Hinblick auf die der Erzeugung nachgelagerte Transportstufe kann zwischen den
einzelnen Energiearten unterschieden werden. So bezieht sie sich bei der Elektrizi-
tat auf die Uberwindung regelméBig gréBerer Entfernungen tber das Héchst- und
Hochspannungsnetz und wird als Ubertragung bezeichnet (§ 3 Nr. 32 EnWG). Die
wiederum nachgelagerte Verteilung der Energie (§3 Nr.37 EnWG) bezieht sich auf

7 Verordnung (EU) 2019/942 des Européischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2019 zur Griindung einer
Agentur der Européischen Union fir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden, ABI. EU Nr.
L 158, S.22 v. 14.6.2019.

8 Vgl. zum EU-Winterpaket Frenz, RdE 2017, 281 ff.; Gundel, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg), Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, 52. EL Februar 2021, Energierecht, Rn. 166 ff.; Mai, RdE 2017, 335 ff.; Pause/Kah-
les, ER 2019, 9ff.; Scholtka/Martin, ER 2017, 183 ff. und 240 ff.; Wehle, RdE 2018, 407 ff.

9 Gundel, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 52. EL Februar 2021, Energie-
recht, Rn. 168; Pielow, RAE 2019, 421 (429).

10 Vgl. dazu Meyer/Sene, RdE 2019, 278 (282).

11 Brunekreeft/Keller, in: Knieps/Brunekreeft (Hrsg.), Zwischen Regulierung und Wettbewerb. Netzsektoren
in Deutschland, 2. Aufl. 2003, S. 125 (129).

12 Siehe dazu zuletzt Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie: Wettbewerbschancen bei Strom-
borsen, E-Ladesdulen und Wasserstoff nutzen, 2021, abrufbar unter https://www.monopolkommissi-
on.de/images/PDF/SG/8sg_energie_volltext.pdf (Abruf 15.10.2021).
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den Transport Uber Mittel- und Niederspannungsnetze, um die Versorgung der
Endkunden zu ermdéglichen. Die Verteilerstufe hat sich damit als geografische Un-
terebene der Netzebenen herausgebildet. Bei dieser Wertschdpfungsstufe handelt
es sich nach allgemeiner Auffassung weitgehend um natirliche Monopole, die sich
in Bezug auf einzelne Teilnetze in den Handen unterschiedlicher Eigentimer befin-
den kénnen.'® SchlieBlich hat die Liberalisierung das eigenstindige Hervortreten
einer weiteren Wertschdpfungsstufe herbeigefuhrt: der Vertriebsstufe. Der Vertrieb
organisiert die unmittelbare Endkundenbeziehung. Er kauft den Strom bzw. das Gas
und die Netz(transport)dienste ein und verkauft diese Leistungen an den Endkunden
weiter. Die Vertriebsstufe ist wiederum ein Markt, auf dem keine marktstrukturellen
monopolistischen Engpasselemente ersichtlich sind.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass mit Blick auf die Unternehmensstruktur
keinesfalls die Abgrenzung der fiinf genannten Stufen mit einem Tatigwerden jeweils
nur auf einer dieser Stufen agierender Unternehmen korrespondiert. Vielmehr ist ge-
genwartig eine Vielzahl von Unternehmen unterschiedlicher vertikaler Integrationstie-
fe am Markt aktiv, auch wenn die Separierungsvorschriften zu einer erheblichen Ent-
flechtung und vor allem Abtrennung der Ubertragungsnetze von den vertikal inte-
grierten Unternehmen gefuhrt haben. Grob umschrieben treten dabei in der Elektrizi-
tatswirtschaft erstens die Verbundunternehmen auf, die von der Erzeugung Uber den
Transport bis hin zum Vertrieb vollauf vertikal integriert sind, zweitens die regionalen
und kommunalen Versorger, die vor allem die Verteilungs- und Vertriebsstufe bedie-
nen, aber zum Teil auch selbst Strom erzeugen, und drittens Spezialunternehmen,
die sich ausschlieBlich auf einer Stufe wirtschaftlich betétigen, wobei dies vor allem
die Vertriebsstufe sowie — seit Inkrafttreten der verscharften Entflechtungsvorgaben
- die Transportnetzstufe betrifft.'> Die Entflechtungsvorgaben haben zudem dazu
gefiihrt, dass die verschiedenen Integrationsstufen teilweise gesellschaftsrechtlich,
operationell und ,eigentumsrechtsahnlich“ separiert worden sind (dazu Kap. 5).

Die vorstehenden Ausflihrungen zur Struktur der Elektrizitdtsmarkte gelten vergleich-
bar fur die (Erd-) Gaswirtschaft. Beim Erdgas ist die Produktionsstufe aus deut-
scher Sicht vor allem durch einen Import gekennzeichnet. Die Transportstufe kor-
respondiert mit den Fernleitungen der Ferngasunternehmen (§3 Nr.19 EnWG).
Daneben tritt ebenso die Weiterverteilungsstufe, die noch in eine regionale und
lokale Unterstruktur zerfallt."® Auch im Erdgasmarkt besteht eine eigenstandige Ver-
triebsstufe, wohingegen der Messung als eigenstandigem Markt eine nach wie vor
untergeordnete Rolle zukommt.

Wasserstoff als neuerer ,Energie- und Hoffhungstrdger® der Energiewende ist in
den letzten Jahren immer stéarker in den Fokus gertickt. Dabei soll griiner Was-
serstoff einen relevanten Beitrag zur Verwirklichung der ambitionierten Ziele der
Reduktion der Treibhausgase leisten.!” Bei der Wasserstoffwirtschaft handelt es sich

13 Brunekreeft/Keller, in: Knieps/Brunekreeft (Hrsg.), Zwischen Regulierung und Wettbewerb. Netzsektoren
in Deutschland, 2. Aufl. 2003, S. 125 (130).

14 Brunekreeft/Keller, in: Knieps/Brunekreeft (Hrsg.), Zwischen Regulierung und Wettbewerb. Netzsektoren
in Deutschland, 2. Aufl. 2003, S. 125 (130f.).

15 Brunekreeft/Keller, in: Knieps/Brunekreeft (Hrsg.), Zwischen Regulierung und Wettbewerb. Netzsektoren
in Deutschland, 2. Aufl. 2003, S. 125 (140f.).

16 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 18 ff. m.w.N.

17 Vgl. dazu Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie, 2021, S.87, Tz. 228 (s. Fn. 12); s. auch:
Kuhling/Rothbauer, et 2021, 63ff.; Baumgart/Schulte/Berger/Lencz/Manius, Schlund, RdE 2021, 1ff;
Groésch/Horstmann/Miiller, RAE 2020, 174 ff.; Hampel/Flemming/Ertel, RAE 2021, 125 ff.; kritischer Sach-
verstdndigenrat fir Umweltfragen, Stellungnahme, Wasserstoff im Klimaschutz: Klasse statt Masse, v.
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derzeit noch um einen sehr kleinen Sektor mit wenig Bedarf fiir den Transport von
Wasserstoff.18 Im Jahr 2021 verfligte Deutschland nur tber drei Cluster mit jeweils
einer Transportinfrastruktur, namentlich im Ruhrgebiet, in Mitteldeutschland und in
Norddeutschland. Sie stehen im Eigentum von Unternehmen, die in langfristigen Ver-
trdgen gebunden sind an Unternehmen, die neben der Lieferung nach den verfligba-
ren Erkenntnissen auch den Transport des Wasserstoffs umschlieBen.'® Nach ihrer
Bewertung des Ist-Zustands ordnet die Bundesnetzagentur die Wasserstoffnetze in
den bestehenden Wasserstoff-Clustern als natiirliche Monopole ein.2° Die Wasser-
stoffwirtschaft soll in den nachsten Jahren, auch unterstiitzt von staatlichen Forder-
mitteln, stark anwachsen, wobei voraussichtlich damit einhergehend auch die Was-
serstoffnetze groBer werden.2! Es ist davon auszugehen, dass der Aufbau in Form
einer schrittweisen Sekundarnutzung der bisherigen Erdgasnetze erfolgen wird.??
Denn es ist wesentlich kostengulnstiger, bestehende Erdgasleitungen umzuristen,
als Wasserstoffleitungen eigens neu aufzubauen.2® Vor diesem Hintergrund wird ge-
genwartig davon ausgegangen, dass die Wasserstoffinfrastruktur in spateren Aus-
baustufen dhnlich zur jetzigen Gasnetzinfrastruktur sein wird.24 Die Bundesregierung
wird dabei aufgefordert, die derzeit separate Regulierung von Wasserstoff- und Erd-
gasnetzen bis 2022 mit dem Ziel einer gemeinsamen Regulierung und Finanzierung
zu evaluieren und sich fiir eine gemeinsame Regulierung von Gas- und Wasserstoff-
netzen auch auf unionaler Ebene einzusetzen, wobei gerade die ZweckméaBigkeit der
gemeinsamen Finanzierung umstritten ist.2®

C. Entwicklung der Energieordnung

Initiiert durch das Erste Energiebinnenmarktpaket mit der Elektrizitdtsbinnen-
marktrichtlinie 96/92/EG26 ist es mit dem Gesetz zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsgesetzes zum 29. April 199827 zu einer weitreichenden Marktéffnung des
Energiewesens in Deutschland gekommen.?® Das von 1935 datierende EnWG wur-
de dazu behutsam novelliert. Daran anschlieBend haben weitere kleinere Reformen
sowie Verbandevereinbarungen zu einer Fortschreibung und Konkretisierung der
LiberalisierungsmaBnahmen geflihrt. Im Hinblick auf die Erdgasbinnenmarktrichtli-

23.6.2021, abrufbar unter https://www.umweltrat.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2020_2024/20
21_06_wasserstoff_klasse_statt_masse.htm|?nn=9726460 (Abruf 15.10.2021).

18 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie, 2021, S.95, Tz. 253 (s. Fn.12); vgl. auch: Ham-
pel/Flemming/Ertel, RAE 2021, 125 (126).

19 Grésch/Horstmann/Muiller, RAE 2020, 174 (176); Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie,
2021, S. 95, Tz. 253 (s. Fn. 12).

20 Bundesnetzagentur, Regulierung von Wasserstoffnetzen - Bestandsaufnahme, a. a. O., S.62ff.; zur
Regulierungsbedurftigkeit vgl. auch Sieberg/Cesarano, RAE 2020, 532 ff.

21 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie, 2021, S.95, Tz. 254 (s. Fn.12); vgl. auch Ham-
pel/Flemming/Ertel, RAE 2021, 125 ff.

22 Ausflhlich dazu Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie, 2021, S. 95, Tz. 254 (s. Fn. 12); Vgl.
auch Grésch/Horstmann/Mtiller, RAE 2020, 174 ff.

23 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie, 2021, S. 95, Tz. 254 (s. Fn. 12); ahnlich Sieberg/Cesa-
rano, RdE 2020, 532 (534 ff.).

24 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie, 2021, S. 95, Tz. 256 (s. Fn. 12).

25 Skeptisch dazu Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Energie, 2021, S. 102, Tz. 177 (s. Fn. 12).

26 Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 19.12.1996 betreffend gemeinsame
Vorschriften fur den Elektrizitdtsbinnenmarkt, ABI. EG Nr. L 27, S. 20 v. 30.1.1997.

27 BGBI. 11998, S. 730; Kern des Gesetzes ist Art. 1, der das Gesetz Uber die Elektrizitats- und Gasversor-
gung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG) beinhaltet.

28 Budenbender, RAE 1999, 1 ff., spricht insoweit von einer ,,neue[n] Zeitrechnung fur das Energierecht*.
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nie 98/30/EG?° war zun&chst keine gesetzliche Umsetzung der gemeinschaftsrecht-
lichen Bestimmungen erfolgt, obwohl das Bundeswirtschaftsministerium schon frih-
zeitig damit drohte, regulativ téatig zu werden. Vielmehr sind anfangs allein Verbén-
devereinbarungen abgeschlossen worden. Erst mit dem Inkrafttreten des Ersten
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts
anderte sich die Situation insoweit.3° Eine beschrankte Anderung und Erweiterung
des deutschen Energiewirtschaftsgesetzes war bereits Anfang 2001 in Angriff ge-
nommen worden, erfolgte angesichts erheblicher Meinungsverschiedenheiten auch
zwischen dem Bundestag und dem Bundesrat allerdings erst am 20. Mai 2003.3"
Dabei bestand weitgehende Einigkeit darliber, dass der Zugangsregelung des §6
EnWG a.F. fUr die Elektrizitdtswirtschaft eine vergleichbare Bestimmung fiir die Gas-
wirtschaft in einem § 6a EnWG (a.F.) zur Seite gestellt werden sollte.3? Umstritten
war jedoch eine erst spater aufgenommene Ergénzung der Anderungsvorschlége,
die eine begrenzte ,Verrechtlichung“ der Verbadndevereinbarungen vorsah, indem die
Zugangsbedingungen nach §6 Abs.1 EnWG a.F. (und dem dann folgenden § 6a
Abs. 2 EnNWG a.F.) ,guter fachlicher Praxis entsprechen* mussten und das Vorliegen
einer guten fachlichen Praxis im Fall der vollstdndigen Bertcksichtigung der Verban-
devereinbarungen vermutet wurde.®® Der Bundesrat wollte die Entgeltbestimmungen
der Verbandevereinbarungen von dieser Vermutungswirkung ausnehmen und lehn-
te eine Verrechtlichung der Verbandevereinbarung in der Gaswirtschaft vollstandig
ab.3* Zudem war umstritten, inwieweit die kartellrechtliche Kontrolle durch diese
Vermutungswirkung beschrénkt werden sollte.3> Gesetzeskraft erlangte schlieBlich
ein Kompromiss, der eine widerlegliche Vermutungswirkung normierte. Danach griff
keine entsprechende Vermutung, wenn die Anwendung der Verbdndevereinbarung
wirksamen Wettbewerb nicht gewéhrleisten kdnne. Durch die entsprechende Formu-
lierung der Netzzugangsbestimmungen blieben die Kontrollbefugnisse des Bundes-
kartellamts unberiihrt.36

Wahrend demnach die Erdgasbinnenmarktrichtlinie 98/30/EG gerade mit erhebli-
cher Verspéatung in deutsches Recht umgesetzt worden war und in der Elektrizitats-
wirtschaft eine heftige Auseinandersetzung um eine vergleichsweise geringfligige
Novellierung geflihrt wurde, unterlagen die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
Uber den Elektrizitdtsbinnenmarkt und den Erdgasbinnenmarkt bereits einem um-
fassenden Revisionsprozess durch die sogenannten Beschleunigungsrichtlinien im
Zweiten Energiebinnenmarktpaket. Die Vorschlage der Kommission zur Anderung
der Elektrizitdtsbinnenmarkt- und Erdgasbinnenmarktrichtlinie datieren bereits vom

29 Richtlinie 98/30/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 22.6.1998 betreffend gemeinsame
Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt, ABI. EG Nr. L 204, S. 1 v. 21.7.1998.

30 BGBI. 12003, S. 686; dazu Biidenbender, RAE 2001, 165 ff.

31 BGBI. 12003, S. 686.

32 S. dazu bereits Art. 1 Ziff. 4 des Entwurfs eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Neure-
gelung des Energiewirtschaftsrechts, BT-Drs. 14/5969; zur Vorgabe einer buchhalterischen Entflechtung
gem. einem neuen §9a EnWG flr die Gaswirtschaft, der sich an dem fir die Elektrizitatswirtschaft
geltenden § 9 EnWG orientiert, s. Art. 1 Ziff. 5.

33 Die Anderung geht auf die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie zu-
riick (BT-Drs. 14/9081) und wurde vom Bundestag am 17.5.2002 angenommen, s. dazu BR-Drs. 460/02.

34 BR-Drs. 460/02.

35 S. auch den Beschl. des Bundesrates v. 12.7.2002, BT-Drs. 14/9797; zur rechtlichen Bewertung der
Vorschlage, auch mit Hinweisen zum Gesetzgebungsverfahren umfassend Sadcker/Boesche, ZNER 2002,
183ff.

36 So wurde in § 6a EnNWG der Zusatz gestrichen, dass die einschlagigen Normen (§§ 19 Abs. 4 und 20
Abs. 1 und 2 GWB) ,,im Ubrigen“ unbertihrt bleiben.
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13. Marz 2001.%7 Sie wurden durch einen geénderten Vorschlag vom 7. Juni 2002
ersetzt,3 der durch zwei gemeinsame Standpunkte des Rates vom 3. Februar 2003
nicht unerheblich modifiziert wurde.3® Die Vorschlége enthielten von vornherein so-
wohl einen quantitativen Vorschlag zur allmahlichen Ausdehnung des Grundsatzes
der freien Wahl des Versorgungsunternehmens auf alle Elektrizitdts- und Erdgas-
kunden als auch qualitative Vorschlage zur Verbesserung der Strukturen der Elek-
trizitats- und Erdgasmérkte.*0 Der quantitative Vorschlag war &uBerst umstritten,
aber fur den deutschen Energierechtsrahmen ohne Belang, da mit dem Energie-
wirtschaftsgesetz von 1998 ohnehin bereits eine vollstdndige Marktdffnung durchge-
setzt worden war.

Die in den Details ebenfalls hoch umstrittenen qualitativen Vorschlage stellten hinge-
gen von vornherein den deutschen Regulierungsansatz infrage. Einen Systemwech-
sel kundigte vor allem die Einfihrung einer Regulierungsbehdrde durch den neuen
Art. 22 der Richtlinienentwiirfe gemaB dem urspringlichen Kommissionsvorschlag
an, da diese Uber maBgebliche Kompetenzen verflgen sollte. Auswirkungen hatte
diese Diskussion nur fir Deutschland, da zu jenem Zeitpunkt in allen anderen
Mitgliedstaaten ohnehin schon Regulierungsbehérden bestanden oder zumindest
geplant waren.*! Zwischenzeitlich zeichnete sich insoweit eine Kompromisslinie ab,
die den verhandelten Netzzugang in Deutschland weiterhin zugelassen hatte und
insbesondere eine Genehmigung der Grundbedingungen des Netzzugangs genligen
lieB sowie im Ubrigen lediglich eine effiziente Ex-post-Kontrolle der Zugangsbedin-
gungen einschlieBlich der Zugangsentgelte verlangte. Damit wére die bis dato in
Deutschland vorgesehene legislative Absegnung der entsprechenden Verb&ndever-
einbarungen in Verbindung mit der Ex-post-Kontrolle der Gerichte und des Bun-
deskartellamts mdoglicherweise als genligende Umsetzung der Richtlinienvorgaben
anzusehen gewesen.

In der finalen Fassung konnten die urspriinglichen Kommissionsvorschlage schlieB-
lich weitgehend durchgesetzt werden.*? Somit erfolgte durch die quantitativen Vor-
schldge die angestrebte weitere Liberalisierung der nationalen Energiemérkte und
in der Folge wurde das Tor aufgestoBen flr eine verstérkte Integration dieser natio-
nalen Mérkte in einen europiischen Energiebinnenmarkt.*® Auch gelang die beab-
sichtigte nachhaltige Verscharfung der Regulierungsinstrumente sehr weitgehend:

37 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien
96/92/EG und 98/30/EG Uber gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und den Erd-
gasbinnenmarkt, ABI. EG Nr. C 240 E, S. 60 v. 28.8.2001.

38 COM (2002) 304 final; dazu Kihne, RAE 2002, 257 (261 ff.).

39 Gemeinsamer Standpunkt (EG) 5/2003, ABI.EU Nr. C 50 E, S.15 und 36 v. 4.3.20083; vgl. zu den Mo-
difizierungen nur am Beispiel der Gewahrleistung der Versorgungssicherheit Koenig/Kiihling/Rasbach,
ZNER 20083, 3 (7f.).

40 S. zur Erlauterung Kommission, Mitteilung an den Rat und das Europaische Parlament. Vollendung des
Energiebinnenmarkts; Vorschlag fur eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 96/92/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 19.12.1996 betreffend
gemeinsame Vorschriften fUr den Elektrizitdtsbinnenmarkt und der Richtlinie 98/30/EG des Européaischen
Parlaments und des Rates v. 22.6.1998 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt,
COM (2001) 125 final, S. 37 ff.

41 S. dazu die Hinweise im Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Vollendung des Energiebin-
nenmarkts, SEC (2001) 438, v. 12.3.2001, S. 18, abrufbar unter www.europarl.europa.eu/meetdocs/com
mittees/econ/20011203/438_de.pdf (Abruf 15.10.2021).

42 ABI.EU Nr. L 176, S. 37 (ERRL) v. 15.7.2003; ABI. EU Nr. L 176, S. 57 (GasRL) v. 15.7.2003; s. erganzend
zur Versorgungssicherheit in der Gaswirtschaft noch die Richtlinie 2004/67/EG des Rates v. 26.4.2004
Uber MaBnahmen zur Gewahrleistung der sicheren Erdgasversorgung, ABL.EU Nr. L 127, S.92 v.
29.4.2004.

43 Vgl. Bausch, ZNER 2004, 332 (332); Schneider/Prater, RAE 2004, 57 (58), 62.



C. Entwicklung der Energieordnung 25

Fur Deutschland am wichtigsten war der Ausschluss des Konzepts des verhandelten
Netzzugangs. Dieser Ansatz hatte in Deutschland nicht die gewiinschten Erfolge bei
der Belebung des Wettbewerbs erzielt und wurde daher auch auf EU-Ebene schlieB3-
lich verworfen. Der Schwerpunkt der Richtlinien lag im Ubrigen in einer wesentlichen
Verschéarfung der Regulierungsvorgaben, um einen offenen Zugang zum nattrlichen
Monopol der Netze wirkungsvoller zu gewahrleisten und damit einen funktionsfahi-
gen Wettbewerb auf den vor- und nachgelagerten Méarkten zu erméglichen. Dies be-
traf neben den Zugangs- vor allem die Entblndelungsvorgaben, die auf die Uber die
bloBe buchhalterische und binnenorganisatorische Entflechtung hinausgehende ge-
sellschaftsrechtliche Separierung der Ubertragungs- und Verteilernetzbetreiber bzw.
der Fernleitungs- und Verteilernetzbetreiber abzielten.** Daneben war die VO (EG)
1228/2003 (iber den grenziberschreitenden Stromhandel*® von groBer Bedeutung,
insbesondere mit Blick auf die Beseitigung von Kapazitatsengpéssen an den grenz-
Uberschreitenden Netzkuppelstellen. Was das Ubrige Energiewirtschaftsrecht anbe-
langte, verlangte schlieBlich die RL 2001/77/EG zur Férderung der Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt*® eine Modifizierung
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes.*” Im Ergebnis gab die Richtlinie die bislang
aus rein mitgliedstaatlicher Initiative entwickelte Férderregulierung nunmehr gemein-
schaftsrechtlich vor.

Vor diesem Hintergrund war flr die Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes
eine Verschirfung der Regulierungsinstrumente vorgezeichnet.*® Politisch kiindigte
sich mit dem Monitoring-Bericht des Bundeswirtschaftsministeriums vom Septem-
ber 2003 eine vorsichtige Anndherung an die umfassender regulierte Telekommuni-
kationswirtschaft an.4® Der Bericht sollte evaluieren, inwiefern der bisherige Regu-
lierungsansatz via Verb&ndevereinbarungen sich in energie- und wettbewerbspoliti-
scher Hinsicht als sinnvoll erwies oder welche Modifizierungen erforderlich waren.
Zwar wurde der bisherige Ansatz vor allem flir den Strombereich im Monitoring-Be-
richt als grundsétzlich sinnvoll bewertet, gleichwohl wurden gerade institutionelle
Anderungen vorgeschlagen wie insbesondere eine Betrauung der damaligen RegTP
mit den durch die Beschleunigungsrichtlinien vorgegebenen Regulierungsaufgaben.
Auch aus 6konomischer Sicht wurde eine Anpassung an den telekommunikations-
rechtlichen Regulierungsansatz, allerdings nicht nur in institutioneller, sondern auch
in materiellrechtlicher Hinsicht beflirwortet, so etwa von der Monopolkommission in
ihrem 14. Hauptgutachten.%®

Bereits der Referentenentwurf vom 27. Februar 2004 machte sodann deutlich, dass
eine Totalrevision des Energiewirtschaftsgesetzes angestrebt wurde. Aufgrund zahl-
reicher strittiger Punkte, insbesondere zwischen den verschiedenen beteiligten Res-

44 Gegen die noch weitergehenden Bestimmungen im urspringlichen Kommissionsvorschlag mit erheb-
lichen kompetenzrechtlichen und grundrechtlichen Bedenken Scholz, et 2001, 678ff.; zu diesen Be-
stimmungen und den Abschwé&chungen hinsichtlich der Verteilernetzebene in den Gemeinsamen Stand-
punkten des Rates zu den Richtlinienvorschlagen im Elektrizitdts- bzw. Erdgasbereich ausfuhrlich Koe-
nig/Kuhling/Rasbach, RAE 2003, 221 ff.

45 Verordnung (EG) 1228/2003 des Européischen Parlaments und des Rates v. 26.6.2003 uber die Netzzu-
gangsbedingungen fur den grenziiberschreitenden Stromhandel, ABI. EU Nr. L 176, S. 1 v. 15.7.2003.

46 ABI.EU Nr. L 283, S.33 v. 27.10.2001, geéndert durch die Verordnung (EG) 1223/2004 des Rates v.
28.6.2004 hinsichtlich des Zeitpunkts der Anwendung bestimmter Vorschriften auf Slowenien.

47 Vgl. dazu Oschmann, RdE 2002, 131 ff., insbesondere 136 f.

48 Zum Reformprozess Staebe, DVBI. 2004, 853 (855) und Scholtka, NJW 2005, 2421 (2422), jeweils
m.w.N.

49 Der Bericht musste aufgrund von Art. 2 § 3 des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts
v. 20.5.2003 dem Bundestag erstattet werden.

50 Monopolkommission, Hauptgutachten 2000/2001, 2003, Rn. 873 ff.
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sorts des Wirtschaftsministeriums, des Umweltministeriums und des Verbraucher-
schutzministeriums, verzégerte sich die Verabschiedung des Gesetzentwurfs bis
zum 14. Oktober 2004.5' Damit stand schon fest, dass die am 1. Juli 2004 abgelau-
fene Umsetzungsfrist der Beschleunigungsrichtlinien nicht gewahrt werden wirde.
Nicht zuletzt der Druck eines drohenden Vertragsverletzungsverfahrens vor dem
EuGH hat dazu gefiihrt, dass trotz der politischen Turbulenzen der Reformprozess
mit dem Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (EnWG 2005) immerhin noch
in der 15. Bundestagswahlperiode abgeschlossen werden konnte, obwohl auch zwi-
schen Bundestag und Bundesrat erhebliche Meinungsverschiedenheiten bestanden.
So konnte sich der Bundesrat insbesondere mit seinen Forderungen nach einer
umfassenden Ex-ante-Entgeltregulierung (die Bundesregierung befiirwortete eine
gemeinschaftsrechtlich gleichfalls vorgesehene bloBe Ex-ante-Methodenregulierung
mit anschlieBender Ex-post-Missbrauchskontrolle) und nach einer umfangreichen
Beteiligung der Landesregulierungsbehérden an der Energiewirtschaftsregulierung
durchsetzen.52 Gleichwohl ist es nicht zu rechtfertigen, dass die Umsetzungsfrist der
Richtlinien um mehr als ein Jahr Uberschritten wurde, obwohl das Gesetz in der
letzten Phase ganz offensichtlich ,mit heiBer Nadel gestrickt“ wurde. Davon zeugten
die verschiedenen a- und b-Paragrafen und die aufgehobenen Normen — ein doch
ungewohnlicher Vorgang, wies das ,,neue Produkt“ damit schon bei der Auslieferung
»Gebrauchsspuren” auf. Hier bestand wohl die Sorge, bei einer entsprechenden
Anpassung auf der ,Zielgeraden®“ des Gesetzgebungsprozesses die notwendige Ko-
hérenz der Querverweise nicht gewéhrleisten zu kdnnen.

An die Stelle eines schlanken, aber wenig wettbewerbswirksamen Energiewirt-
schaftsgesetzes (EnWG) trat damit eine Normenmasse, bestehend aus einem 128
Paragrafen umfassenden EnWG und zuné&chst vier Verordnungen zum Strom- und
Gaszugang®® sowie zur jeweiligen Entgeltregulierung,>* die es zusammengenommen
nochmals auf 142 Paragrafen brachten. Insgesamt enthielt das EnWG 2005 zudem
25 Verordnungsermachtigungen, so dass schon beim Inkrafttreten des Gesetzes
mit einem erheblichen weiteren Anschwellen der legislativen Vorgaben gerechnet
werden musste.5® Damit war der Wandel zu einer normierenden Regulierung®® offen-
sichtlich.

Nach Inkrafttreten des EnWG 2005 hat die Bundesregierung von den verschiedenen
Verordnungsermachtigungen Gebrauch gemacht und damit den Normenbestand
weiter ausgebaut. So konkretisiert die Kraftwerksnetzanschlussverordnung (Kraft-
NAV) vom Juni 2007 die Vorgaben des § 17 EnWG. Mit der Niederdruckanschluss-

51 BT-Drs. 15/3917.

52 Formal ist das EnWG 2005 Bestandteil des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts, das in seinem Art. 2 institutionelle Regelungen mit Blick auf die zur BNetzA avancierte RegTP
vorsieht und in Art. 3 die Anderungen in den sonstigen Gesetzen niederlegt.

53 Verordnung Uber den Zugang zu Elektrizitdtsversorgungsnetzen (Stromnetzzugangsverordnung -
StromN2zV) v. 25.7.2005 (BGBI. | 2005, S. 2243), zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes v. 16.7.2021
(BGBI. | 2021, S.3026); Verordnung Uber den Zugang zu Gasversorgungsnetzen (Gasnetzzugangsver-
ordnung — GasNZzV) v. 25.7.2005 (BGBI.| 2005, S.2210), neugefasst durch Art.1 der Verordnung v.
3.9.2010 (BGBI. 12010, S. 1261), zuletzt gedndert durch Art. 8 des Gesetzes v. 16.7.2021 (BGBI. | 2021,
3026).

54 Verordnung Uber die Entgelte fur den Zugang zu Elektrizitdtsversorgungsnetzen (Stromnetzentgeltver-
ordnung — StromNEV) v. 25.7.2005 (BGBI. | 2005, S. 2225), zuletzt gedndert durch Art. 2 der Verordnung
v. 27.7.2021 (BGBI. | 2021, S. 3229); Verordnung uber die Entgelte fir den Zugang zu Gasversorgungs-
netzen (Gasnetzentgeltverordnung — GasNEV) v. 25.7.2005 (BGBI.| 2005, S.2197), zuletzt geandert
durch Art. 3 der Verordnung v. 27.7.2021 (BGBI. | 2021, S. 3229).

55 S. zu den Verordnungserméchtigungen des Reg-E im Uberblick Eder/de Wyl/Becker, ZNER 2004, 3 (6).

56 Dazu und zur administrativen Regulierung Theobald/Hummel, ZNER 2003, 176 (178 ff.).
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verordnung (NDAV) sowie der Niederspannungsanschlussverordnung (NAV) jeweils
vom November 2006 wird die allgemeine Anschlusspflicht gemaB § 18 EnWG néaher
ausgestaltet, die insbesondere den Netzanschlussanspruch der Verbraucher betrifft.
Korrelierend dazu enthalten die Gasgrundversorgungsverordnung (GasGVV) und die
Stromgrundversorgungsverordnung (StromGVV) jeweils vom Oktober 2006 Vorgaben
hinsichtlich der Grundversorgungspflicht der ortlichen Grundversorger gemaB den
§§ 36 und 37 EnWG. Die Verordnungen wurden in der Zwischenzeit verschiedentlich
Uberarbeitet.

Aus regulatorischer Sicht von besonderer Relevanz ist vor allem die Anreizregulie-
rungsverordnung (ARegV) vom Oktober 2007, die inzwischen ebenfalls erhebliche
Anderungen erfahren hat. Dem Verordnungserlass ist die in § 112a EnWG vorge-
sehene Berichterstattung der Bundesnetzagentur zur Einflhrung einer Anreizregu-
lierung vorausgegangen.’” Mit der Einfiihrung der Anreizregulierung erfolgte der
Wechsel von der kostenorientierten zu einer anreizorientierten Regulierung der Netz-
zugangsentgelte.

Durch die wachsende Zahl der Verordnungen verdichtete sich das normative Kor-
sett der Regulierung nochmals erheblich. Dabei zeichnete sich jedoch bereits frih
ab, dass auch dieses normative Korsett schon in absehbarer Zeit in wesentlichen
Punkten zu (iberarbeiten sein wiirde. Ausgangspunkt fiir diese Uberlegung war die
Einschatzung der Kommission, dass die bis dato getroffenen RegulierungsmaBnah-
men noch nicht zu einer hinreichenden Wettbewerbsstimulierung gefiihrt hatten.58
In der Tat bestanden insoweit in zahlreichen Mitgliedstaaten und auch in Deutsch-
land nach wie vor Defizite. Allerdings war zu beachten, dass die neuen Instrumen-
te auch erst seit kurzer Zeit im Einsatz waren. Insofern erschien die Bilanz der
Kommission etwas verfriiht. Gleichwohl adressierte die Kommission mit ihren Vor-
schlagen vom September 2007 zum Dritten Energiebinnenmarktpaket eine Reihe
wichtiger Probleme, wie insbesondere die nach wie vor notwendige Verbesserung
des grenzuberschreitenden Stromhandels. Insgesamt hatte die Kommission die No-
vellierungsdiskussion mit tiefgreifenden Anderungsvorschldgen initiiert. Kernpunkte
der Vorschlage waren zunéchst die Grindung eines Européischen Netzwerks der
Ubertragungsnetzbetreiber (European Network of Transmission System Operators,
ENTSO), die Errichtung einer Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulie-
rungsbehoérden (Agency for the Cooperation of Energy Regulators, ACER) sowie
die Stérkung der Unabhangigkeit der Regulierungsbehodrden. Innerhalb des ENTSO
sollten dabei die Ubertragungsnetzbetreiber dazu verpflichtet werden, auf regionaler
Ebene zusammenzuarbeiten, um die Einfuhrung impliziter Auktionen sowie das Ent-
stehen von Energiebdrsen zu férdern. ACER sollte hingegen der Uberwachung des
grenziberschreitenden Stromhandels dienen.

Daneben strebte die Kommission nach verstérkten Kompetenzen zur Uberwachung
von Einzelfallentscheidungen der nationalen Regulierungsbehérden im Wege eines
umfassenden Vetorechts. Erganzt werden sollten diese Kontrollkompetenzen durch

57 Bericht der BNetzA nach § 112a EnWG zur Einfihrung der Anreizregulierung nach § 21a EnWG, abrufbar
unter http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehme
n_Institutionen/Netzentgelte/Anreizregulierung/BerichtEinfuehrgAnreizregulierung.pdf?__blob=publicatio
nFile&v.=3 (Abruf 15.10.2021).

58 So die Mitteilung der Kommission v. 10.1.2007, Untersuchung der europdischen Gas- und Elektrizitéts-
sektoren gem. Art. 17 der Verordnung (EG) 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der
in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln (Abschlussbericht), COM
(2006) 851 final; zur Situation in Deutschland Monopolkommission, 49. Sondergutachten, 2008.
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zahlreiche Ermachtigungen zum Erlass von Leitlinien.%° Im Zentrum der Diskussion
standen jedoch die Vorschlage der Kommission zur starkeren Entflechtung vertikal
integrierter Unternehmen. Nach der Kommission sollte hier eine vollstdndige eigen-
tumsrechtliche Entflechtung (Full-Ownership-Unbundling — FOU) erfolgen oder der
Netzbetrieb vollstdndig einem unabhangigen Netzbetreiber (Independent System
Operator - ISO) Ubergeben werden. Als sogenannter ,,Dritter Weg“ wurde auf Initia-
tive von Frankreich und Deutschland schlieBlich das Modell eines unabhangigen
Transportnetzbetreibers (Independent Transmission System Operator — ITO) ins Spiel
gebracht, von dessen Einfuhrung die beiden vorgenannten Mitgliedstaaten ihre Zu-
stimmung zum gesamten Richtlinienpaket im Rat der EU abhéngig machten.®° Gera-
de in Deutschland und Frankreich war die Integrationstiefe in der Energiewirtschaft
besonders hoch, wéhrend beispielsweise in den Niederlanden und in Belgien bereits
eine vertikale Desintegration stattgefunden hatte.

Vor allem die Vorschldge zur stérkeren Entflechtung und die von der Kommission
vorgeschlagene Errichtung einer Agentur auf (damaliger) Gemeinschaftsebene waren
dem Grunde nach und in den Details heftig umstritten. Ungeachtet in der Wissen-
schaft vielfach geduBerter Bedenken gegen eine erneute frithzeitige Uberarbeitung
des unionsrechtlichen Rahmens®' verabschiedeten das Européische Parlament und
der Rat bereits im Juli 2009 das Dritte Energiebinnenmarktpaket. Dieses bestand
aus den beiden RL 2009/72/EG®2 (Elektrizitat) und 2009/73/EG®® (Gas) sowie den
Verordnungen (EG) Nr. 713/2009% (ACER-Verordnung), 714/2009% (Stromhandels-
verordnung) und 715/2009% (Erdgasnetzzugangsverordnung). Herzstiick der beiden
Richtlinien ist die weitere Verscharfung der Entflechtungsregulierung.®” Der deutsche
Gesetzgeber hat diese Vorgaben in einem flr die Energieordnung einmalig beschleu-
nigten Gesetzgebungsverfahren im Rahmen der durch die Ereignisse von Fukushima
ausgeldsten Energiewende in nationales Recht umgesetzt. Der Ablauf dieses Ge-
setzgebungsverfahrens, durch das nicht nur das EnWG maBgeblich (berarbeitet,
sondern auch der (erneute) Atomausstieg vollzogen und die Netzplanung an die
stérkere Rolle der erneuerbaren Energien im zuklinftigen Energiemix angepasst wur-
de, ist dabei wenig befriedigend. Im Hinblick auf die Umsetzung der unionsrecht-
lichen Vorgaben befand sich der deutsche Gesetzgeber auch dieses Mal wieder

59 Zu diesen Vorschlagen ausfuhrlich Kihling/Hermeier, IR 2008, 98 ff.

60 Vgl. hierzu Dduper, N&R 2009, 214 (216).

61 So z.B. Koenig/Schreiber/Spiekermann, N&R 2008, 7 ff. und Kihling/Hermeier, et 2008, 134 (137).

62 Richtlinie 2009/72/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 Uber gemeinsame
Vorschriften flr den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABI. EU Nr. L
211, S.55 v. 14.8.2009.

63 Richtlinie 2009/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 Uber gemeinsame
Vorschriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG, ABI.EU Nr. L
211, S.94 v. 14.8.2009, zuletzt gedndert durch die Richtlinie (EU) 2019/692 v. 17.4.2019, ABI. EU Nr. L
117, 8.1 v. 3.5.2019.

64 Verordnung (EG) Nr. 713/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 zur Griindung
einer Agentur fur die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden, ABILEU Nr. L 211, S.1 v.
14.8.2009.

65 Verordnung (EG) 714/2009 des Européischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 Uber die Netzzu-
gangsbedingungen flur den grenzlberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der Verordnung
(EG) 1228/2003, ABI.EU Nr. L 211, S. 15 v. 14.8.2009.

66 Verordnung (EG) Nr.715/2009 des Européischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 Uber die Be-
dingungen fur den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
1775/2003, ABI. EU Nr. L 211, S. 36 v. 14.8.2009, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EU) 2018/1999
v. 11.12.2018, ABI. EU Nr. L 328, S. 1 v. 21.12.2018.

67 S. hierzu ausfuhrlich Pisal, Entflechtungsoptionen nach dem Dritten Energiebinnenmarktpaket, 2011,
S. 155ff.



C. Entwicklung der Energieordnung 29

in Verzug. Obwohl die Umsetzungsfristen bereits im Marz 2011 abgelaufen waren,
lag ein erster Gesetzentwurf erst am 6. Juni 2011 vor.?8 Dieser wurde sodann in
ungebuhrlicher Eile am 30. desselben Monats vom Bundestag und nur eine gute
Woche spater am 8. Juli 2011 auch vom Bundesrat abgesegnet. Eine angemessene
Beratung in den Gesetzgebungsorganen war so letztlich nicht mdglich, was in ekla-
tantem Widerspruch zur Komplexitat des Gesetzgebungsgegenstandes stand.

Eine intensive Diskussion ware dabei umso nétiger gewesen, da das EnWG 2011
gravierende Anderungen beinhaltete. Diese verscharften die klassischen Kernele-
mente der Regulierung (insbes. die Unbundling-Regulierung) in Umsetzung der neu-
en europarechtlichen Vorgaben nicht nur, sondern erweiterten sie auch um das neue
regulatorische Instrument der Investitionsregulierung in Form eines bundesweiten
Netzentwicklungsplanes. 200 neu geschaffene Stellen bei der Bundesnetzagentur
bezeugten hier, welch weitreichender Kompetenzausbau bei der Behérde im Rah-
men der netzplanungsrechtlichen Begleitung der Energiewende hier zu erwarten
war. Ergénzend kamen durchaus gravierende Anderungen in den flankierenden Re-
gulierungsbereichen wie die Neuordnung des Messwesens und verschérfte Anforde-
rungen an den Vertrieb hinzu. Institutionell wurde der Grundstein fir die Einrichtung
einer Schlichtungsstelle gelegt und die Zustandigkeiten und Befugnisse der Regu-
lierungsbehérden erweitert. Mit diesem Blndel neuer Vorgaben wurde der Energie-
sektor einmal mehr erheblichen Anpassungsprozessen unterworfen.®® Wahrend die
letzte Energierechtsrevolution von 2005 mit den Mdglichkeiten der Wettbewerbsfor-
derung und der Erleichterung des Anbieterwechsels eine primér ,frohe Botschaft”
an die Verbraucher war, werden durch die Energiewende 2011 die Blrger ungleich
massiver belastet; zum einen finanziell als Verbraucher, etwa durch steigende Ener-
giepreise, zum anderen gegebenenfalls als Anrainer neu- bzw. ausgebauter Energie-
infrastrukturen.

Gerade in den letzten Jahren hat die Regulierungsdichte weiter zugenommen. In
den Blickpunkt gerieten insbesondere Vorschriften, die den durch die Energiewen-
de notwendig werdenden Netzausbau vorantreiben und die Versorgungssicherheit
auch unter den geénderten Bedingungen der Energiewende sicherstellen sollen.
In diesem Rahmen wurde das EnWG 2013 durch das dritte Gesetz zur Neurege-
lung energiewirtschaftlicher Vorschriften’® erneut einer weitreichenden Novellierung
unterworfen, in deren Mittelpunkt die Regulierung der Stromerzeugung auf hoher
See durch sogenannte Offshore-Anlagen stand. Zugleich wurden mit § 13 Abs. 1b,
§§ 13a-13c EnWG Bestimmungen in das EnWG eingefligt, die die Verpflichtungen
der Ubertragungsnetzbetreiber zur Gewahrleistung der Systemsicherheit weiter aus-
differenzierten.”” Im Juli 2013 wurde das Bundesbedarfsplangesetz (BBPIG)"2 er-
lassen, das fur den Netzausbau vordringlich relevante Vorhaben sowie den — nicht
unumestrittenen — Vorrang der Erdverkabelung vor dem Ausbau des H&chstspan-
nungsnetzes als Freileitungsnetz festlegte.”® Zusammen mit dem entsprechend an-

68 Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 6.6.2011,
BT-Drs. 17/6072, S. 1 ff.

69 S. zum novellierten EnWG Kuihling/Rasbach, RdAE 2011, 332 ff.; Salje, RAE 2011, 325ff., und Theobald/
Gey-Kern, EuZW 2011, 896 ff.

70 Drittes Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften v. 20.12.2012 (BGBI.| 2012,
S. 2730), zuletzt gedndert durch Art. 11 des Gesetzes v. 26.7.2016 (BGBI. 1 2016, S. 1786).

71 S. Sétebier, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13a Rn. 4.

72 Gesetz Uber den Bundesbedarfsplan v. 23.7.2013 (BGBI.| 2013, S.2543; | 2014 S. 148, 271), zuletzt
geandert durch Art. 3 Abs. 4 des Gesetzes v. 2.6.2021 (BGBI. | 2021, S. 1295).

73 Vgl. §1 Abs. 1 BBPIG und Anlage 1, §§ 3, 4 BBPIG.
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gepassten Energieleitungsausbaugesetz (EnLAG)™* und dem ebenfalls novellierten
Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG)”® soll es den dringend erforderlichen
Netzausbau auf Héchstspannungsebene vorantreiben.”®

Eine erneute weitreichende Novellierung erfuhr das EnWG 2016 schlieBlich durch
das Strommarktgesetz’’. Mit diesem wurde der Strommarkt zu einem ,,Strommarkt
2.0“ weiterentwickelt, der durch einen wettbewerblich ausgerichteten Markt gekenn-
zeichnet sein soll, auf dem Angebot und Nachfrage durch unverzerrte Preissignale
gesteuert werden.”® Zugleich wurde mit der Netzreserveverordnung (NetzResV)”®
eine Kapazitatsreserve eingefiihrt, die die Versorgungssicherheit auch unter die-
sen gednderten Bedingungen am Strommarkt gewahrleisten soll.8% Im Vorfeld der
Novelle von 2016 war das Design des Strommarktes hoch umstritten. So wurde
insbesondere die Schaffung weiter reichender Novellen insbesondere in Form eines
Kapazitatsmarktes diskutiert, aber im Ergebnis abgelehnt.®! Eine spezifischere Re-
form des EnWG, die erst am 1. Januar 2017 in Kraft getreten ist, betraf die Ande-
rung der Vorschrift des § 19a EnWG (Umstellung der Gasqualitat von L-Gas auf
H-Gas). Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die niederlandische
und einheimische L-Gas-Produktion riicklaufig ist und dadurch eine dauerhafte Um-
stellung der Gasqualitat von L-Gas auf H-Gas erforderlich wird. Einen Monat spéter,
namlich zum 3. Februar 2017, in Kraft getreten ist die durchaus umstrittene Novelle
der §§ 46 ff. ENWG. Das Gesetz zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe der We-
genutzungsrechte zur leitungsgebundenen Energieversorgung (§§ 46 ff.-Novelle) soll
die spéatestens alle 20 Jahre stattfindende Neuvergabe von Konzessionsvertragen
rechtssicherer regeln und auch die Rechtssicherheit beim Netzlbergang starken.

Weitere wesentliche Anderungen brachte zudem das ,Gesetz zur Digitalisierung
der Energiewende”, das am 2. September 2016 in Kraft getreten ist. Schwerpunkt
des Gesetzes ist in Art. 1 der Erlass des Messstellenbetriebsgesetzes (MsbG),
das den Messstellenbetrieb einer substantiellen Neuordnung unterwirft.82 Dies bildet
als neues ,Stammgesetz” fir das Messwesen kinftig (neben EnWG und EEG) eine
gewichtige dritte Saule des Energierechts. Intelligente Messsysteme sollen helfen,
die vielfaltigen Herausforderungen der Energiewende zu stemmen. Nach Vorstellung
des Gesetzgebers sollen diese zuklnftig als eine Art Kommunikationsplattform im
intelligenten Stromnetz an der Schnittstelle des Stromnetzes zu Erzeugung und
Verbrauch die technische Grundlage fir eine Vielzahl von MaBnahmen bilden, die
von der Energieeffizienz bis hin zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit rei-
chen. Konkrete Anwendungsfélle sollen insbesondere Verbrauchstransparenz fiir

74 Energieleitungsausbaugesetz v. 21.8.2009 (BGBI. | 2009, S.2870), zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 3
des Gesetzes v. 2.6.2021 (BGBI. | 2021, S. 1295).

75 Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetz v. 28.7.2011 (BGBI. 1 2011, S. 1690), zuletzt ge4n-
dert durch Art. 4 des Gesetzes v. 25.2.2021 (BGBI. | 2021, S. 298).

76 S. zum Netzausbau Posch/Sitsen, NVwZ 2014, 1423 ff. und unter Berlicksichtigung europarechtlicher
Vorgaben Fest/Operhalsky, NVwZ 2014, 1190 ff.

77 Gesetz zur Weiterentwicklung des Strommarktes - Strommarktgesetz v. 26.7.2016 (BGBI.| 2016,
S.1786).

78 BT-Drs. 18/7317,S.2.

79 Verordnung zur Regelung der Beschaffung und Vorhaltung von Anlagen in der Netzreserve (Netzreser-
veverordnung - NetzResV) v. 27.6.2016 (BGBI.| 2016, S.1947), zuletzt gedndert durch Art. 15 des
Gesetzes v. 13.5.2019 (BGBI. 1 2019, S. 706).

80 BT-Drs. 18/7317,S.3.

81 S. kritisch Monopolkommission, 71. Sondergutachten, 2016.

82 Gesetz Uber den Messstellenbetrieb und die Datenkommunikation in intelligenten Energienetzen (Mess-
stellenbetriebsgesetz — MsbG) v. 29.8.2016 (BGBI. | 2016, S.2034), zuletzt gedndert durch Art. 10 des
Gesetzes v. 16.7.2021 (BGBI. | 2021, S. 3026).
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die Letztverbraucher, Vermeidung von Ablesekosten, Ermdglichung variabler Tarife,
Bereitstellung von Netzzustandsdaten und Messwerten dezentraler Erzeugungsanla-
gen und flexibler Lasten, Ermdglichung einer sicheren Steuerung dezentraler Erzeu-
gungsanlagen und flexibler Lasten, ,,Spartenbiindelung“ im Sinne einer gleichzeiti-
gen Ablesung und Transparenz auch fir die Sparten Gas, Heizwarme und Fernwar-
me und schlieBlich die sichere Infrastruktur fir Anwendungsfélle im Smart Home
sein. Daneben sind Folgeanpassungen im EnWG und auf Ebene aller betroffenen
Verordnungen vorgesehen. Trotz dieser bereits sehr umfangreichen Regelungen sind
zahlreiche Ermachtigungen vorgesehen, diesen Rahmen durch weitere Verordnun-
gen bzw. Festlegungen der Bundesnetzagentur weiter auszuflllen und zu konkreti-
sieren.

Dartber hinaus ist zum 17. September 2016 die novellierte Anreizregulierungs-
verordnung in Kraft getreten.®® Mit der Novelle sollten die Vereinbarungen aus dem
Koalitionsvertrag zur Verbesserung der Investitionsbedingungen flr Verteilernetzbe-
treiber umgesetzt und auf das seit Inkrafttreten der ARegV 2007 deutlich verédnder-
te energiewirtschaftliche Umfeld fir Netzbetreiber (insbesondere durch den stark
gestiegenen Ausbau von fluktuierend einspeisenden EE-Anlagen auf Verteilnetzebe-
ne) reagiert werden. Fur Verteilernetzbetreiber sollen einerseits neue Investitionen
ermoglicht und angereizt werden, wahrend andererseits zugleich das Ziel der Kos-
tenbegrenzung fiir Verbraucher verfolgt wird. Wesentliche Inhalte sind ein jahrlicher
Kapitalkostenabgleich (Eliminierung Zeitverzug fur Ersatz- wie Erweiterungsinvesti-
tionen) auf Basis tats&chlicher Investitionen und Abschreibungen, die Verschérfung
von Effizienzanreizen sowie Anderungen bei Verfahrensregeln und Transparenzvor-
gaben.

Eine substantielle Neuordnung hat 2016 auch das EEG im Rahmen des Gesetzes
zur Einflhrung von Ausschreibungen fir Strom aus erneuerbaren Energien und
zu weiteren Anderungen des Rechts der erneuerbaren Energien (EEG-Novelle)®*
erfahren, die am 1. Januar 2017 in Kraft getreten sind. Das EEG-Fordersystem
wurde durch die Gesetzesnovelle im Grundsatz auf Ausschreibungen umgestellt,
d.h., dass die Férderung kunftig wettbewerblich in einem Ausschreibungsverfahren
ermittelt wird. Dies ermdglicht u.a. eine bessere Steuerung des Ausbaus erneuer-
barer Energien und entspricht dem Ansatz der Europdischen Kommission fiir eine
marktn&here Fdrderung der erneuerbaren Energien. Der Anteil der erneuerbaren En-
ergien am Stromverbrauch soll von derzeit rund 33 % auf 40 bis 45 % im Jahr 2025
steigen. Insgesamt werden kunftig mehr als 80 % der erzeugten Strommenge aus
neuen Anlagen im Wege von Ausschreibungen wettbewerblich ermittelt. Wegen der
geringen Wettbewerbssituation wird von Ausschreibungen bei neuen Wasserkraft-,
Geothermie-, Deponiegas-, Klargas- und Grubengasanlagen abgesehen. Allerdings
blieb es weitgehend bei technologiespezifischen Ausschreibungen. Denn auch die
in einem Pilotprojekt im Zeitraum 2018-2020 gemeinsamen Ausschreibungen fur
Wind an Land und Photovoltaik im Umfang von 400 Megawatt werden jeweils
im Folgejahr von den technologiespezifischen Ausschreibungsmengen abgezogen.
Auch das KWKG ist als weiteres ,Nebengesetz” des EnWG durch das Gesetz
zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Warme-Kopplung
und zur Eigenversorgung® zum 1. Januar 2017 modifiziert worden. Es enthalt auch

83 Vgl. Art. 3 der zweiten Verordnung zur Anderung der Anreizregulierungsverordnung v. 14.9.2016 (BGBI. |
2016, S.2174).

84 BGBI.12016, S.2258.

85 BGBI. 12016, S.3106.
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Folgednderungen im EEG. Das Gesetz soll sicherstellen, dass beide Gesetze die
beihilferechtlichen Vorgaben der EU-Kommission erflllen. Hierzu wird erstmals eine
Ausschreibungspflicht bei der Férderung von KWK-Anlagen eingefiihrt. Beim EEG
werden insbesondere die Regelungen zur EEG-Umlage bei der Eigenversorgung
geandert.

Weitere Anderungen hat der energierechtliche Rahmen im Sommer 2017 durch
die Verabschiedung insbesondere des Mieterstromgesetzes®® sowie des Netzent-
geltmodernisierungsgesetzes (NEMoG)8” erfahren. Das Mieterstromgesetz hat zu-
nachst in das EEG einen Anspruch auf Gewahrung eines Mieterstromzuschlags
eingeflhrt. Dieser besteht fiir Strom aus Solaranlagen mit einer installierten Leistung
von insgesamt bis zu 100 Kilowatt, die auf, an oder in einem Wohngebaude instal-
liert sind, soweit der Strom an einen Letztverbraucher geliefert und von diesem ohne
Durchleitung durch ein Netz innerhalb dieses Gebdudes (oder in Wohngebduden
oder Nebenanlagen im unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang mit diesem Ge-
baude) verbraucht wird. Der Anspruch des Betreibers der Solaranlage und Anbieters
von Mieterstrom gegen den Netzbetreiber auf Mieterstromzuschlag besteht fir 20
Jahre zuzlglich dem Jahr der Inbetriebnahme der Solaranlage, wobei der Zubau auf
500 MW pro Jahr begrenzt ist. Eine finanzielle Férderung setzt dartiber hinaus vor-
aus, dass die Solaranlage zum Marktstammdatenregister gemeldet, die Anlage nach
Inkrafttreten des Gesetzes in Betrieb genommen wurde und dass die beihilferechtli-
che Genehmigung der EU-Kommission vorliegt. Nimmt ein Mieterstromanbieter die
Mieterstromfdrderung in Anspruch, unterliegt er als Reflex bestimmten vertrieblichen
Restriktionen, die in einem neuen §42a EnWG niedergelegt worden sind. So darf
etwa die Erstlaufzeit des Mieterstromvertrags, der zwingend eine Vollversorgung
sicherzustellen hat, maximal ein Jahr betragen. Fir den Mieterstromvertrag gilt eine
Preisobergrenze, die bei 90 % des drtlichen Grundversorgungstarifs liegt. Im Falle
der Kindigung des Mietvertrags endet der Mieterstromvertrag schlieBlich automa-
tisch.

Das in weiten Teilen am 22. Juli 2017 in Kraft getretene NEMoG flhrt zu einer
generellen Kirzung der Vergltung fir die dezentrale Einspeisung (,vermiedene
Netzentgelte“), wobei steuerbare Anlagen aufgrund ihrer Netzdienlichkeit deutlich
privilegiert bleiben. So verringert sich nach MaBgabe des neu eingefigten § 120
EnWG bei den Bestandsanlagen die Vergitung fir volatile Einspeiser ab 2018 tber
drei Jahre hinweg um jeweils 33,3 %, wahrend fiir steuerbare Anlagen lediglich die
Berechnungsrundlage auf dem Niveau des Jahres 2016 ,,eingefroren” bleibt. Bei den
Neuanlagen erhalten volatile Einspeiser bereits ab 2018, steuerbare Einspeiser erst
ab 2023 keine Vergitung mehr. Das NEMoG schafft zudem durch die Anderung
bzw. Einfigung der §§ 24, 24a EnWG die Grundlage fir eine Einfihrung bundesweit
einheitlicher Netzentgelte der Ubertragungsnetzbetreiber. Die Angleichung begann
am 1. Januar 2019 und soll zum 1. Januar 2023 abgeschlossen sein, wobei die
Annaherung nach Mdglichkeit in fiinf gleich groBen Schritten vollzogen werden soll.
Zur konkreten Umsetzung bedurfte es noch einer Verordnung der Bundesregierung
(mit Zustimmung des Bundesrates), die am 20. Juni 2018 beschlossen wurde.88

86 Gesetz zur Férderung von Mieterstrom und zur Anderung weiterer Vorschriften des Erneuerbare-Energi-
en-Gesetzes v. 17.7.2017 (BGBI. 12017, S. 2532).

87 Gesetz zur Modernisierung der Netzentgeltstruktur (Netzentgeltmodernisierungsgesetz) v. 17.7.2017
(BGBI.1 2017, S.2503), zuletzt gedndert durch Art.14 des Gesetzes v. 17.12.2018 (BGBI.| 2018,
S. 2549).

88 Verordnung zur schrittweisen Einfilhrung bundeseinheitlicher Ubertragungsnetzentgelte v. 20.6.2018
(BGBI. 1 2018, S. 865).
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Unabhangig davon werden alleine auf Grundlage des NEMoG die Offshore-Anbin-
dungskosten ab dem 1. Januar 2019 vollstéandig aus den UNB-Netzentgelten her-
ausgenommen und stattdessen Teil der Offshore-Haftungsumlage mit der Folge,
dass sie Uber den Belastungsausgleich nach § 17f EnWG als Teil des (bundesweit
einheitlichen) Aufschlags auf die Netzentgelte ausgeglichen werden. Das NEMoG
enthélt darliber hinaus weitere Einzelregelungen: Im Wege der Streichung des § 13k
EnWG und Novellierung des § 11 EnWG ist klargestellt, dass Ubertragungsnetzbe-
treiber Anlagen zur Stromerzeugung in kritischen Netzsituationen einsetzen kdnnen,
diese Anlagen aber ausschlieBlich von Dritten und nach Durchflihrung eines transpa-
renten Wettbewerbsverfahrens errichtet und betreiben werden dirfen (Verbot fir die
Ubertragungsnetzbetreiber der Selbstdurchfiihrung). Es besteht fiir diese netztech-
nischen Betriebsmittel zudem ein Vermarktungsverbot auf den Strommérkten. Das
NEMoG enthélt ferner in § 111b Abs.6 EnWG Neuregelungen zur finanziellen Absi-
cherung der Schlichtungsstelle. So darf etwa die Hohe des Schlichtungsentgelts
seither auch eine angemessene Ricklagenbildung abdecken und in Missbrauchsfal-
len darf auch vom Verbraucher ein Entgelt in Héhe von 30 EUR erhoben werden.

SchlieBlich wurde noch ein neues ,,Nebengesetz“ zum EnWG geschaffen: Mit dem
Marktstammdatenregister (MaStR) wird ein Instrument geschaffen, das wesentli-
che Marktakteure der Bereiche Strom und Gas erfasst. Das MaStR erfasst erstmals
samtliche Erzeugungsanlagen (Neuanlagen und bestehende Anlagen, Anlagen zur
Erzeugung von erneuerbarer und konventioneller Energie, von Strom und Gas) und
bestimmte Verbrauchsanlagen sowie die Betreiber der Anlagen. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit der Daten im MaStR tragt jeweils der Marktakteur (z.B. der
Anlagenbetreiber) selbst die Verantwortung. Die Daten sind vom Marktakteur einzu-
tragen und aktuell zu halten. Bei VerstdBen gegen die Registrierungspflichten kann
dies zum Verlust der EEG-Férderung oder des KWKG-Zuschlags fuhren. Die Markt-
stammdatenregisterverordnung (MaStRV) vom 10. April 2017 dient als Grundlage
zur Errichtung und zum Betrieb des Marktstammdatenregisters, welches unter ande-
rem im Bereich der erneuerbaren Energien das PV-Meldeportal und das Anlagenre-
gister in ein Gesamtanlagenregister Uberflhrt.

Aber nicht nur der deutsche Gesetzgeber ist damit im Energierecht in 2016 und
2017 sehr aktiv gewesen. Auch die EU-Kommission hat eine Uberarbeitung der
friiher einmal als 4. Binnenmarktpaket angekiindigten Uberarbeitung des Unions-
rechtsrahmens Ende 2016 als sogenanntes ,Winterpaket“ vorgelegt. Das umfang-
reiche Paket der EU-Kommission umfasst eine ganze Vielzahl von europdischen
Legislativvorschlagen und Berichten. Es dient der Umsetzung der europdischen En-
ergieunion und soll den europaischen Strombinnenmarkt und die erneuerbaren En-
ergietrager fit fir die Zukunft machen sowie die Erreichung der européischen Klima-
und Energieziele fir 2030 sicherstellen. Die Europdische Kommission hat das Paket
am 30. November 2016 unter dem Titel ,Saubere Energie flr alle Europ&er“ vorge-
legt. Das Europaische Parlament und der Rat der Européischen Union haben sodann
2017 Uber die Vorschlage der Europdischen Kommission beraten. Insgesamt sind
im Winterpaket acht européische Legislativvorschlage enthalten. Kernelemente sind
die Neufassung der Strommarktverordnung und der Richtlinien aus dem dritten En-
ergiebinnenmarktpaket sowie eine Neufassung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie.
Darliber hinaus beinhaltet die Vorlage u.a. Vorschlage zur Revision der Energieeffizi-
enzrichtlinie und der Gebaudeeffizienzrichtlinie sowie einen Verordnungsvorschlag
zur Governance der Energieunion.

Das Winterpaket wurde nach langwierigen Verhandlungen schlussendlich am 14. Ju-
ni 2019 im Amtsblatt veréffentlicht. Verabschiedet wurden vier finale Rechtsakte: Die
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Neufassung der Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie (EtRL 2019)%°, die Neufassung
der Elektrizitatsbinnenmarktverordnung (EItVO 2019)%, eine Risikovorsorgever-
ordnung®' sowie die Neufassung der ACER-Verordnung®2. Ziel der MaBnahmen
ist die Starkung der Rolle des Verbrauchers, eine bessere Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten und die Einhaltung und Erreichung der Klimaschutzziele.®® Weitere
Novellen des Europaischen Parlaments betreffen die Erneuerbare-Energien-Richt-
linie (EE-RL I1)*4, die Energieeffizienzrichtlinie (EnEff-RL)%, sowie die Verordnung
zur Governance der Energieunion (Gov-VO)%. Diese sind am 21. Dezember 2018
in Kraft getreten.

Die Verordnung zum Strommarkt verfolgt das Ziel, neue Regeln und Kernprinzipien
flr den europdischen Strombinnenmarkt und den Stromhandel einzuflihren, um der
zunehmend dezentralen und fluktuierenden Stromerzeugung gerecht zu werden. So
soll das ,day-ahead“- und ,intraday-trading“ ausgebaut werden, u.a. durch eine
europaweite Harmonisierung der Handels- bzw. Bilanzierungsintervalle ab 2025
auf 15 Minuten. Dartiber hinaus sieht die Verordnung vor, dass Mitgliedstaaten
ihre nationalen Kapazitatsmechanismen mit den Nachbarlandern und der europa-
ischen Regulierungsbehérde ACER abstimmen mussen. Der Entscheidung fiir oder
gegen einen Kapazitdtsmechanismus geht also nunmehr eine EU-weite Prifung der
Angemessenheit der Erzeugungskapazitat (,generation adequacy”) voraus. Im Paket
enthalten ist ferner die Griindung einer sogenannten ,DSO-Entity“%’. Diese Entity
setzt sich aus allen européischen Verteilernetzbetreibern mit mindestens 100.000
angeschlossenen Kunden zusammen und wird kinftig Netzkodizes fir Verteilernetz-
betreiber erarbeiten, die im Anschluss als europaische Rechtsakte verabschiedet
werden. Die ,,DSO-Entity“ kann so etwa mit der koordinierten Integration erneuer-
barer Energien, mit Fragen der Cybersicherheit, Digitalisierung und Nachfragesteue-
rung befasst werden. Gegriindet wurde die Entity im Sommer 2019.%8

Die Neufassung der aus dem Jahr 2009 stammenden Strombinnenmarktrichtli-
nie soll einen marktbasierten, verbraucherzentrierten und flexiblen Strombinnen-
markt sicherstellen. Die Energieverbraucher erhalten neue Rechte und sollen u.a.

89 Richtlinie (EU) 2019/944 des Européischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2019 mit gemeinsamen
Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU, ABI. EU Nr. L
158, S.125 v. 14.6.2019.

90 Verordnung (EU) 2019/943 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2019 lber den Elektrizi-
tatsbinnenmarkt, ABI. EU Nr. L 158, S. 54 v. 14.6.2019.

91 Verordnung (EU) 2019/941 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2019 Uber die Risikovor-
sorge im Elektrizitdtssektor und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/89/EG, ABI.EU Nr. L 158, S.1 v.
14.6.2019.

92 Verordnung (EU) 2019/942 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2019 zur Griindung einer
Agentur der Europédischen Union fur die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden, ABI. EU Nr.
L 158, S.22 v. 14.6.2019.

93 Vgl. zum EU-Winterpaket Gundel, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg), Handbuch des EU-Wirtschafsrechts, 52.
EL Februar 2021, Energierecht, Rn. 166 ff.; Pause/Kahles, ER 2019, 9ff.; Frenz, RdE 2017, 281 ff.; Mai,
RdE 2017, 335 ff.; Scholtka/Martin, ER 2017, 183 ff. und 240 ff.; Mai, RdE 2017, 515 ff.; Wehle, RdE 2018,
407 ff.; Pause/Kahles, ER 2019, 9ff.

94 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 zur Férderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ABI. EU Nr. L 328, S. 82 v. 21.12.2018.

95 Richtlinie (EU) 2018/2002 des Européischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 zur Anderung der
Richtlinie 2012/27/EU zur Energieeffizienz, ABI. EU Nr. L 328, S.210 v. 21.12.2018.

96 Verordnung (EU) 2018/1999 des Européischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 Uber das
Governance-System fur die Energieunion und fir den Klimaschutz, ABI. EU Nr. L 328, S. 1 v. 21.12.2018,
zuletzt gedndert durch die Verordnung (EU) 2021/1119 v. 30.6.2021, ABI. Nr. L 243, S. 1 v. 9.7.2021.

97 Distribution system operator/Verteilernetzbetreiber-Entity.

98 Mehr dazu unter: https://www.bdew.de/energie/eu-dso-entity/ (Abruf 15.10.2021).
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durch verbesserte Informationen, die Beseitigung von Wettbewerbshindernissen,
Méglichkeiten zur Eigenerzeugung und zur Vermarktung ihres Flexibilitdtspotentials,
aber auch durch eine nochmalige Aufwertung des Verbraucherschutzes in die Lage
versetzt werden, am Wandel der Energiemarkte teilzuhaben. Verbraucher sollen etwa
zukinftig von ihrem Energielieferanten einen an die Zeitintervalle des GroBhandels-
markts angepassten variablen Energietarif verlangen kénnen. Verbraucher sollen das
Recht erhalten, eigenerzeugten Strom zu verbrauchen, zu speichern und in allen
Marktsegmenten zu verkaufen.

Der Schwerpunkt der neu geschaffenen Risikovorsorgeverordnung, die bis spéates-
tens zum 5. Januar 2022 in nationalen Risikovorsorgepldnen minden soll, liegt auf
der Handhabung von Stromversorgungskrisen. Dazu enthélt die Verordnung allge-
meine Bestimmungen und MaBnahmen zur Vorsorge von Stromversorgungskrisen
sowie deren Pravention und Bewéltigung.

Die Neufassung der ACER-Verordnung dient der weiteren Starkung der Agen-
tur, wobei die Befugnisse der Koordinationsagentur nur leicht ausgeweitet wur-
den.® Die urspriinglich im Winterpaket vorgesehene Einrdumung von zusétzlichen
Entscheidungsbefugnissen fir die ACER Uber Regulierungsfragen hinsichtlich des
grenzlberschreitenden Handels und der Betriebssicherheit wurde in der Form nicht
beschlossen.'® So sieht nunmehr die ACER-Verordnung neue Befugnisse zur Uber-
wachung des Strommarktdesigns vor. Die Durchsetzung von Beschlissen gegen-
Uber européischen Organisationen sowie entsprechende Letztentscheidungen blei-
ben aber weiterhin im Zustandigkeitsbereich nationaler Regulierungsbehérden bzw.
stehen unter dem Vorbehalt der Zustimmung.'®" Neu ist die Regulierungsaufsicht
Uiber europdische Organisationen wie liber den Européischen Verbund der Ubertra-
gungsnetzbetreiber (ENTSO-E) bzw. Uber die Européische Organisation fir Verteil-
netzbetreiber.’%2 Ein weiterer Aspekt betrifft die Starkung der Agentur im Rahmen
der Schlichtung von Streitigkeiten anldsslich der Frage, ob eine Pflichtverletzung
vorliegt.1%% Weitere institutionelle Vorgaben ergeben sich aus der Elekrizitatsbinnen-
marktverordnung, so z.B. die Schaffung regionaler Koordinierungszentren gemaB
Art. 35 oder die Griindung einer Européischen Organisation der Verteilernetzbetrei-
ber gemaB Art. 52 ff.104

Die Neufassung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie dient der Festschreibung
neuer Vorgaben zur finanziellen Férderung von erneuerbaren Energien, zur Offnung
von Fordersystemen flr andere Mitgliedstaaten, zu Eigenerzeugung und -verbrauch
von Strom aus erneuerbaren Energien, zu Genehmigungsverfahren, zur Verwendung
von erneuerbaren Energien im Kaélte-, Warme- sowie im Verkehrsbereich, zu Koope-
rationen zwischen Mitgliedstaaten und mit Drittstaaten, zu Herkunftsnachweisen und
zu Nachhaltigkeitskriterien fir Bioenergie. Dariiber hinaus sollen die Mitgliedstaaten
anstreben, auch den Anteil erneuerbarer Energien im Warmemarkt ab 2021 jahrlich
zu steigern. Nach Art. 3 Abs.2 EE-RL Il stellen die Mitgliedstaaten gemeinsam si-
cher, dass der Anteil von Energie aus erneuerbaren Quellen im Jahr 2030 mindes-
tens 32 % betrégt. Die Kommission beurteilt geméaB Art. 3 Abs. 2 S. 2 EE-RL Il dieses
Ziel und soll gegebenenfalls bis zum Jahr 2023 einen Gesetzesvorschlag unterbrei-

99 Gundel, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 52. EL Februar 2021, Ener-
gierecht, Rn. 168; Pielow, RAE 2019, 421 (429).
100 S. Meyer/Sene, RAE 2019, 278 (286); Pielow, RdE 2019, 421 (429) m.w.N.
101 Scholtka/Keller-Herder, NJW 2020, 890 (890f.); Pielow, RAE 2019, 421 (429).
102 Scholtka/Keller-Herder, NJW 2020, 890 ff.
103 Scholtka/Keller-Herder, NJW 2020, 890 ff.
104 Ausfuhrlicher dazu Pielow, RAE 2019, 421 (429).
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ten, mit dem Korrekturen nach oben bei wesentlichen Anderungen méglich sein
sollen.

Die Energieeffizienzrichtlinie schafft gemaB Art. 1 Abs. 1 EnEff-RL einen gemeinsa-
men Rahmen zur Férderung der Energieeffizienz in der Union und soll sicherstellen,
dass die Ubergeordneten Energieeffizienzziele in der Union von 20 % bis 2020, sowie
die Ubergeordneten von mindestens 32,5 % bis 2030 erreicht werden. Des Weiteren
sollen weitere Energieeffizienzverbesserungen Uber den genannten Zeitpunkt hinaus
vorbereitet werden.

2018 trat ferner auf nationaler Ebene das Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-En-
ergien-Gesetzes, des Kraft-Warme-Koppelungsgesetzes, des Energiewirtschaftsge-
setzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften in Kraft.105

Ein langwieriger Meinungsstreit Uber die beihilfenrechtliche Einordnung erneuerbarer
Energien, der in der Konsequenz Uber die Reichweite des Einflusses der Europa-
ischen Kommission auf die Ausgestaltung der deutschen Férderung erneuerbarer
Energien entscheidet, fand 2019 sein Ende: Der EuGH hat am 28. Marz 2019 ent-
schieden, dass das EEG 2012 weder in seiner Gesamtheit noch hinsichtlich der be-
sonderen Ausgleichsregelung flir energieintensive Unternehmen (§§ 40 ff. EEG 2012)
als Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV einzustufen ist.'% Angesichts der jiingst
eingefiihrten partiellen staatlichen Steuerfinanzierung der EE-Umlage’®” kénnte die-
ser von Deutschland erstrittene Sieg allerdings ein Pyrrhussieg sein, jedenfalls fiir
die EEG-Umlage. Fir die KWK-F&rderung und andere Bereiche ohne Steuerfinanzie-
rung gilt das allerdings nicht.

Am 11. Dezember 2019 wurde von der Europdischen Kommission der European
Green Deal’® vorgestellt. Der Green Deal soll die Antwort auf den Klimawandel dar-
stellen. Dabei wird eine Wachstumsstrategie der EU hin zu einer modernen, ressour-
ceneffizienten und wettbewerbsfahigen Wirtschaft ohne der Freisetzung von Treib-
hausgasemissionen angestrebt. Das Ziel ist die Umgestaltung der EU-Wirtschaft fir
eine nachhaltige Zukunft.1%°

Im Méarz 2020 wurde des Weiteren ein Européisches Klimagesetz''? vorgeschla-
gen. Der Vorschlag dient dazu, die im Green Deal festgelegten Ziele rechtlich zu
verankern und den Rahmen flr die Verwirklichung der Klimaneutralitét zu bilden.

105 Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes, des
Energiewirtschaftsgesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften v. 17.12.2018 (BGBI.| 2018,
S. 2549); weiterfuhrend Scholtka/Keller-Herder, NJW 2019, 897 ff.

106 EuGH Urt. v. 28.3.2019 - Rs. C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268.

107 Siehe dazu: BMWI, Pressemitteilung v. 15.10.2020, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/D
E/Pressemitteilungen/2020/10/20201015-altmaier-die-eeg-umlage-2021-sinkt-entlastung-aus-dem-k
onjunkturpaket-wird-umgesetzt.html; vgl. auch BMWi, FAQ zur beihilferechlichten Genehmigung der
EU-Kommission, abrufbar unter, https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/FAQ/EEG-2021/fag-beihilferechtl
ichen-genehmigung-eu-kommission.html; BMWi, Pressemitteilung v. 29.4.2021, abrufbar unter https://
www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2021/04/20210429-europaeische-kommission-geneh
migt-eeg-2021-signal-fuer-rechtssicherheit.html (Abruf je 15.10.2021).

108 Mit. der Kommission, COM (2019) 640 final.

109 Siehe dazu Einf. Mit. der Kommission, COM (2019) 640 final.

110 Vorschlag fiir eine Verordnung zur Schaffung des Rahmens fir die Verwirklichung der Klimaneutralitat
und zur Anderung der Verordnung (EU) 2018/1999, COM (2020) 80 final.
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Ferner wurde auf der Grundlage des EU-Aktionsplans zur Finanzierung nachhalti-
gen Wachstums'"! die sog. Taxonomie-Verordnung''2 am 18. Juni 2020 erlassen.
Damit sollen erstmalig die Kapitalflisse hin zu nachhaltigen Investitionen gelenkt
und ein nachhaltiges Finanzwesen zum Standard gemacht werden.''® Dazu soll es
unter anderem auf Unionsebene einheitliche Kriterien geben, nach denen bestimmt
wird, ob eine Wirtschaftstatigkeit 6kologisch als nachhaltig einzustufen ist, vgl. Er-
wagungsgrund 12.

Das Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohlestromversorgung und
zur Anderung weiterer Gesetze (sog. Kohleausstiegsgesetz) wurde am 13. August
2020 im Bundesgesetzblatt verkiindet und ist am 14. August 2020 in Kraft getre-
ten.14 Ziel des Gesetzes ist die planbare, stetige und sozialvertragliche Beendigung
der Kohleenergie sowie das Vorantreiben des Umstiegs auf klimavertragliche Ener-
gieversorgung.''®

Ab dem 1. Januar 2021 wurde ferner ein nationales Emissionshandelssystem fiir
die Bepreisung von CO,-Emissionen von fossilen Brennstoffen eingefiihrt, dass die
Einstiegspreise in den nachsten Jahren staffelt, geregelt im Brennstoffemissionshan-
delsgesetz (BEHG). Das Gesetz bedurfte kurz nach dem ersten Gesetzgebungsver-
fahren 2019 bereits einer Abanderung, die die Einstiegspreise flr die Zertifikate flr
die Folgejahre gestaffelt erhoht.''® Teilweise werden verfassungsrechtliche Beden-
ken geduBert vor dem Hintergrund, dass die CO,-Bepreisung in der Literatur als
Vorteilsabschépfung angesehen wird und die erforderliche Festpreiszahlung eine
unzuléssige Abgabe darstellt.’!”

Am 17. Dezember 2020 wurde das novellierte EEG 20218 im Bundestag verab-
schiedet und trat am 1. Januar 2021 in Kraft. Darin finden sich neue Strategien, wie
die Férderung von erneuerbaren Energien nach 2020 weiter gehandhabt werden und
wie der Klima- und Umweltschutz durch eine nachhaltige Entwicklung der Energie-
versorgung erméglicht werden soll, vgl. insbesondere §§ 1, 2 EnWG 2021.71° Die im
Vorfeld bestandene Unsicherheit hinsichtlich ausgeférderter Anlagen wurde mit einer
neuen Einspeisevergiitung als Anschlussférderung entgegengetreten.’® In § 3 Nr. 3a
EEG 2021 werden die sog. ausgeférderten Anlagen definiert. Deren Einspeisevergi-
tung ist in den §§21 Abs. 1, 100 Abs.5 EEG 2021 reguliert. Eine Neuerung betrifft
die Moglichkeit von Betreibern von Windenergieanlagen, Standortgemeinden an den
Ertragen aus dem Betrieb zu beteiligen.'?’ Geregelt ist dies in §36k EEG 2021.

111 Mitt. der Kommission, COM (2018) 97 final.

112 Verordnung (EU) 2020/852 v. 18.6.2020 Uber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nach-
haltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088, ABI.EU Nr. L 198, S.13 v.
22.6.2020.

113 Vgl. Erwégungsgrund 9f.

114 Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung und zur Anderung weiterer Ge-
setze (Kohleausstiegsgesetz) v. 8.8.2020 (BGBI. | 2020, S. 1818), zuletzt geadndert durch Art. 13 des
Gesetzes v. 16.7.2021 (BGBI. 1 2021, S. 3026).

115 Vgl. § 2 KohleAusG.

116 Scholtka/Frizen, NJW 2021, 906 ff.

117 Freshfields, Briefing v. 4.12.2020, abrufbar unter https://www.freshfields.de/our-thinking/knowledge
/briefing/2020/12/verfassungswidrigkeit-des-nationalen-emissionshandels-nach-dem-brennstoffe
missionshandelsgesetz-behg-in-der-einfuehrungsphase-2021-bis-2025-4369/ (Abruf 15.10.2021);
Scholtka/Frizen, NJW 2021, 906 ff.; Wernsmann/Bering, NVwZ 2020, 497 ff.

118 Vgl. Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer energierechtli-
cher Vorschriften v. 21.12.2020 (BGBI. | 2020, S. 3138).

119 Ausfihrlich dazu v. Oppen, ER 2021, 56 ff.

120 Scholtka/Frizen, NJW 2021, 906 ff.

121 Scholtka/Frizen, NJW 2021, 906 ff.
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Dies soll dazu beitragen, die Akzeptanz auf kommunaler Ebene zu steigern.’?? Fer-
ner werden die Empfehlungen des Mieterstromberichts'2® umgesetzt'24, § 21 Abs. 3
EEG 2021.125 Eine Verordnung zur Umsetzung des EEG 2021 und zur Anderung
weiterer energierechtlicher Vorschriften mit dem Kern der EEG-Umlagenbefreiung
von grinem Wasserstoff wurde vom Kabinett am 19. Mai 2021 beschlossen'?® und
tritt voraussichtlich im Juli 2021 in Kraft.

Immer interessanter, auch im Hinblick auf die Energiewende, wird Wasserstoff
als Energielieferant. Im Juni 2020 legte die Bundesregierung die Nationale Was-
serstoffstrategie vor, die einen MaBnahmenkatalog fir Férderungen und Subven-
tionen beinhaltet.’?” Nunmehr liegt auch ein Gesetzesentwurf vom 9. Marz 2021
fir den regulatorischer Rahmen fir Wasserstoffnetze in Anbetracht der neuesten
Reform des Energiewirtschaftsrecht vor'28, wobei die Vorgaben des EU-Legislativpa-
kets ,Saubere Energie fiir alle Européer® umgesetzt wurden.'?® Dabei wird unter
anderem erstmalig auch ein regulatorischer Rahmen fiir die Behandlung reiner
Wasserstoffnetze aufgenommen, wobei der schrittweise Aufbau einer nationalen
Wasserstoffnetzinfrastruktur ermdglicht werden soll.3% Im EnWG 2021 ist ein neuer
Abschnitt 3b hinsichtlich einer Regulierung von Wasserstoffnetzen vorgesehen. Dies
betrifft gemaB §28n EnWG den Anschluss und Zugang zu den Wasserstoffnetzen
sowie dazugehdrige Verordnungserméachtigungen. In §28m EnWG 2021 findet sich
die Vorgabe zur Unabhangigkeit (Entflechtung) der Betreiber von Wasserstoffnetzen.
Ferner regeln §28p und §28q EnWG die Ad-hoc-Prifung der Bedarfsgerechtigkeit
von Wasserstoffnetzinfrastrukturen bzw. des Berichts zur erstmaligen Erstellung des
Netzentwicklungsplans Wasserstoff. Ein wesentlicher Bestandteil beinhaltet Rege-
lungen, die die Umstellung vorhandener Erdgasleitungen auf reinen Wasserstoff
erleichtern sollen.’®! Diskutiert wird dabei unter anderem, welchen Umfang eine
Wasserstoffnetzinfrastruktur zukinftig neben den bereits existierenden Erdgasver-
sorgungsnetzen einnimmt.’32 Ein weiterer Kernpunkt betrifft eine Opt-in-Option,
nach der Wasserstoffnetzbetreiber selbst entscheiden kdénnen sollen, ob ihr Netz
der Regulierung unterfallen soll oder nicht, vgl. §28j Abs.3 EnWG 2021.73% Eine
Entscheidung fir die Regulierung gilt dann vollumfénglich sowohl hinsichtlich der

122 Scholtka/Frizen, NJW 2021, 906 ff.; Schitte/Winkler, ZUR 2020, 700 ff.

123 BT-Drs. 19/13430.

124 Schitte/Winkler, ZUR 2020, 700 ff.

125 Ausfihrlich dazu Burbach, ER 2021, 63 ff.

126 Verordnung zur Umsetzung des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes 2021 und zur Anderung weiterer
energierechtlicher Vorschriften v. 14.7.2021 (BGBI. | 2021, S. 2860).
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