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Das Recht der Energiewende

Prof. Dr. Claudio Franzius

. Einfiihrung

Je dramatischer sich die tatsachliche Bedrohung durch den Klimawandel darstellt,
desto dynamischer prasentiert sich das Recht der Energiewende, das innerhalb von
wenigen Jahren neue Strukturen erhalten hat.” Dazu gehéren auch Antworten auf die
veranderte Energieversorgungslandschaft infolge des russischen Angriffskriegs auf
die Ukraine, die europaisch und national auf einen beschleunigten Ausbau erneuerba-
rer Energien drangen. Dieses Kapitel schildert den sich verandernden Rechtsrahmen,
angefangen mit dem vollzogenem Kohleausstieg (ll.) und dem Umbau der rechtlichen
Bausteine fur den Ausbau erneuerbarer Energien (Ill.) mit einem gesonderten Blick
auf den ,grinen® Wasserstoff (IV.) bis zur Netzausbauplanung (V.) und den techni-
schen Senken, die mit dem Carbon Capture and Storage (CSS) neue Fragen aufwer-
fen (VI.). Am Ende steht ein Ausblick, der den Leistungen der ,Ampel“ ein weitgehend
positives Zeugnis ausstellt. Von der neuen Bundesregierung werden aber noch erheb-
liche Kraftanstrengungen gefordert, um die Transformation in die durch Art. 143h GG
fur den Staatshaushalt vorgegebene Klimaneutralitat bis 2045 abzustutzen (VII.).

ll. Kohleausstieg

Der Kohleausstieg ist mit dem Kohleverstromungsbeendigungsgesetz (KVBG)
vollzogen.? GemaR § 2 Abs. 1 KVBG wird die Verstromung von Kohle in Deutschland
schrittweise und madglichst stetig auf Null reduziert, um dadurch Emissionen einzuspa-
ren. Nicht zuletzt, um der Verpflichtung aus dem Paris-Abkommen auf das 2°C-Ziel
nachzukommen, soll die Leistung von Kohlekraftwerken von rund 15 GW Steinkohle
und 15 GW Braunkohle bis 2030 auf hochstens 8 GW Steinkohle und 9 GW Braun-
kohle und spatestens im Jahr 2038 auf 0 GW Nettonennleistung am Strommarkt redu-
ziert werden. § 51 KVBG statuiert ein Verbot der Kohleverfeuerung und § 53 KVBG
verbietet die Errichtung und die Inbetriebnahme neuer Stein- und Braunkohleanlagen.
Ist das Verbot der Kohleverfeuerung fir die betreffende Stein- oder Braunkohleanlage
wirksam, hat dies gemaR § 8 TEHG zur Folge, dass Berechtigungen zur Versteigerung
von Treibhausgasemissionszertifikaten im Rahmen des europaischen Emissions-

' Zum Recht der Energiewende bereits Franzius, JuS 2018, 28.

2 Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung und zur Anderung weiterer Ge-
setze (Kohleausstiegsgesetz) v. 8.8.2020, BGBI. | S. 1818; dazu Franzius, ER 2021, 3; Stirmlin-
ger/Fuchs, NuR 2021, 320.



handels geldéscht werden, womit dem ,Wasserbetteffekt*® begegnet wird.# Konzepti-
onell folgte der Gesetzgeber den Empfehlungen der von der Bundesregierung zuvor
eingesetzten Kommission ,Wachstum, Strukturwandel und Beschaftigung“ mit unter-
schiedlichen Wegen fiir die Braun- und Steinkohle.® Wahrend sich der Gesetzgeber
fir den Ausstieg aus der Braunkohleverstromung am Atomausstieg orientiert und der
Bundesregierung gestattet, mit den Betreibern von Braunkohlekraftwerken eine ein-
vernehmliche Verhandlungslosung durch offentlich-rechtlichen Vertrag zu erzielen
(1.), wurde fur die Beendigung der Steinkohleverstromung ein Ausschreibungsverfah-
ren um die Entschadigung eingefuhrt, das durch Ordnungsrecht flankiert und spater
ersetzt wird (2).

1. Ende der Braunkohleverstromung

Die Stilllegung von Kapazitaten aus Braunkohlekraftwerken wurde nach MalRgabe
der §§ 40 ff. KVBG einer einvernehmlichen Losung mit den Betreibern zugefuhrt, weil
die Reduzierung und Beendigung der Braunkohleverstromung ,rechtlich, politisch,
technisch und wirtschaftlich komplex® sei und hieruber die Gefahr ,politischer und re-
gulatorischer Friktionen® verringert, aber auch rechtliche Auseinandersetzungen ver-
mieden werden konnten. So lieRen sich der ,Kohlekommission® zufolge die gesetz-
geberischen Zielsetzungen effizienter erreichen als durch regulatorische bzw. ord-
nungsrechtliche MalRnahmen.® Das Ordnungsrecht spielte lediglich im Hintergrund
eine Rolle, hatte die Kommission doch fiir den Fall des Scheiterns einer konsensualen
Lésung eine ordnungsrechtliche Stilllegung mit Entschadigungen ,im Rahmen der
rechtlichen Erfordernisse“” empfohlen, was zu deutlich geringer ausfallenden Entscha-
digungsleistungen gefuhrt hatte. Schon der Atomausstieg hatte gezeigt, dass sich der
Ausstieg aus einer Technologie ohne den Konsens mit den betroffenen Unternehmen
nicht realisieren lasst.® So wenig verfassungsrechtlich der Atomausstieg® verhindert
werden konnte, lasst sich die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG gegen den Kohle-

3 Der Wasserbetteffekt wird am tatsachlichen Wasserbett deutlich: Wenn auf einer Seite Gewicht ent-
fernt wird, hebt sich das Wasser an anderer Stelle: Das Gesamtvolumen bleibt aber gleich. So auch im
Emissionshandel: Wenn Deutschland aus der Kohle aussteigt und dadurch weniger CO, ausstofRt, aber
die Menge der verfigbaren EU-Emissionszertifikate gleich bleibt, kdnnen diese ,freien® bzw. nicht mehr
bendtigten Zertifikate zu einem Preisverfall dieser fiihren. Europaweit kdnnen die Zertifikate glinstig
erworben werden und im Zuge dessen auch europaweit mehr CO2 emittiert werden.

4 Vgl. Art. 12 Abs. 4 Emissionshandelsrichtlinie. Ergreift ein Mitgliedstaat zusatzliche MalRnahmen, um
Emissionen durch Stilllegung von Stromerzeugungskapazitaten zu mindern, kann er Berechtigungen in
der Hoéhe der Einsparung I6schen. Zwar besteht keine unionsrechtliche Verpflichtung, aber man kann
mit guten Griinden eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Léschung solcher Zertifikate annehm-
en, da anderenfalls die Klimawirksamkeit der Stilllegung und damit die Geeignetheit der Malinahme in
Frage stunde, vgl. Kreuter-Kirchhof, et 69 (2019), 25 (26).

5 Kommission ,Wachstum, Strukturwandel und Beschaftigung®, Abschlussbericht v. 26.1.2019; dazu
Déuper, EnWZ 2019, 153.

6 So die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs 19/17342 v. 24.2.2020, S. 5.

7 Kommission ,Wachstum, Strukturwandel und Beschaftigung®, Abschlussbericht v. 26.1.2019, S. 74.

8 Vgl. Schmitz/Helleberg/Martini, NVwZ 2017, 1332. Auch fir den Kohleausstieg lag es nahe, nach dem
Vorbild des Atomausstiegsgesetzes eine Vereinbarung mit der Moglichkeit zu suchen, nicht nur Fragen
des Investitionsschutzes vorab zu klaren, sondern auch Fragen des Strukturwandels und der soziodko-
nomischen Folgeprobleme in den betroffenen Tagebauregionen zu beantworten, vgl. Dduper/Michaels,
EnWZ 2017, 211 (213).

% BVerfGE 143, 246; dazu Fehling/Overkamp, ZJS 2017, 486.



ausstieg ins Feld fiihren.'® Problematisch waren vielmehr die hohen Entschadigungs-
zahlungen in Hohe von (ber 4 Milliarden Euro, die beihilferechtlich umstritten waren
und erst jingst von der Europaischen Kommission genehmigt wurden.'?

Die Stilllegungszeitpunkte werden nach § 40 Abs. 1 iVm Anlage 2 KVBG durch
Gesetz fur alle Kraftwerksblocke festgelegt. In Anlage 2 werden endglltige Stillle-
gungsdaten festgelegt, gestaffelt von Dezember 2020 bis Dezember 2038. Freilich
sind diese gesetzgeberischen Festlegungen durch die Bundesregierung mit den Anla-
genbetreibern ausgehandelt worden. Was beim Atomausstieg noch als ,paktierte Ge-
setzgebung“'® auf Kritik stiel®, wird fiir den Kohleausstieg als moderne Kooperation
ausgewiesen: Gesetz und Vertrag seien im offentlichen Recht ,keine Gegensatze,
sondern Komplementare, erwachsend aus Volksherrschaft und Grundrechtsgewahr-
leistung“.’ Es mag sein, dass der Kohleausstieg nicht einfach ,befohlen“ werden kann,
sondern konsensual flankiert werden muss, um rechtssicher auf den Weg gebracht zu
werden. Jedenfalls ist die Steuerungsstrategie, auf einvernehmliche Losungen zu set-
zen, nicht auf die Frage nach Entschadigungszahlungen beschrankt. Es wurde den
Anlagenbetreibern vielmehr die Moglichkeit eroffnet, auch auf die gesetzgeberische
Festlegung der Stilllegungszeitpunkte einzuwirken. Werden sie ,nach hinten® verscho-
ben, missen die Steinkohlekraftwerke die Licke schlieRen, um das Zielniveau nicht
zu verfehlen. Darin wird nicht ohne Grund eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleich-
behandlung gesehen.™

Verfassungsrechtlich ist eine frihere Beendigung der Braunkohleverstromung
maoglich, denn es spricht vieles dafur, dass Ubermallige wirtschaftliche Belastungen
nach einer Betriebsdauer von 25 Jahren ausgeschlossen sind, so dass flur alte Anla-
gen Uberhaupt keine Entschadigung rechtlich zwingend gewesen ware.'® Aber auch
der Eingriff in das Nutzungsrecht bei neueren Kraftwerken hatte mit Hilfe von Rest-
strommengen oder Restlaufzeiten im Sinne des moglichst stetigen Kapazitatsrick-
baus ohne die hohen Entschadigungszahlungen'” verhaltnismaRig ausgestaltet wer-
den konnen."™ Es liegt auf der Hand, dass es den Kraftwerksbetreibern darum ging,
eine moglichst hohe Entschadigung zu erhalten, weshalb sie eine vertragliche Grund-
lage dem ordnungsrechtlichen Zugriff vorgezogen haben. Jedenfalls ist es ihnen ge-
lungen, das Ordnungsrecht in den Hintergrund zu drangen. Was vereinbart wurde, ist
das, was aus der Sicht der Kraftwerksbetreiber akzeptabel war, allerdings zu einem

0 Ausf. Schomerus/Fran8en, Klimaschutz und die rechtliche Zulassigkeit der Stilllegung von Braun-
und Steinkohlekraftwerken, Rechtsgutachten im Auftrag des BMU, 2018, S. 134 ff.

"'Vgl. Kahl, EurUP 2020, 305 (309 ff.); Frenz, EnWZ 2021, 51; KrefBe, N&R 2021, 66.

2 Europaische Kommission, Entscheidung v. 11.12.2023, SA.53625, ABI L v. 17.9.2024.

3 Kloepfer/Bruch, JZ 2011, 377.

4 Di Fabio, NVwZ 2020, 1324 (1326).

S Biidenbender/Michaelis, RAE 2020, 505 (509 ff.).

6 \/gl. Dduper/Michaels, EnWZ 2017, 211 (217); Franzius, NVwZ 2018, 1585 (1586).

7§ 44 Abs. 1 KVBG.

'8 Dduper, EnWZ 2019, 153 (158).



hohen Preis, der aus Steuermitteln aufzubringen ist'® und das Verursacherprinzip?°
auf den Kopf stellt.

2. Ausstieg aus der Steinkohleverstromung

FUr den Ausstieg aus der Steinkohleverstromung wahlt der Gesetzgeber einen an-
deren Weg. Auch hier werden Kapazitaten festgelegt, die nach und nach vom Netz
gehen sollen. Das erfolgt jedoch dreistufig. Zwischen den Jahren 2020 und 2024 wur-
den ausschlie3lich uber Ausschreibungen Verbote der Kohleverfeuerung gegen Zah-
lung eines Steinkohlezuschlags erteilt. Von 2024 bis 2027, gewissermalien einer
Mischphase, werden die Ausschreibungen von einer Anordnung der gesetzlichen Re-
duzierung von Steinkohleanlagen flankiert. Die letzte Ausschreibungsrunde findet mit
allen erforderlichen Mengen bis 2030 zum Zieldatum 2027 statt. Ab 2031 werden Ver-
bote der Kohleverfeuerung ausschlieRlich durch eine Anordnung der gesetzlichen Re-
duzierung erteilt. Hier legt die Bundesnetzagentur durch Anordnung der gesetzlichen
Reduzierung fest, fur welche Steinkohleanlagen die gesetzliche Reduzierung der Koh-
leverstromung jeweils wirksam wird.

Die ordnungsrechtliche Stilllegung kann durchaus einen Anreiz schaffen, freiwillig
am Ausschreibungsverfahren teilzunehmen. Gerade Betreiber jingerer oder moderni-
sierter alterer Anlagen stehen dabei jedoch vor einem Dilemma: Ihre Investitionen ha-
ben sich oft noch nicht vollstandig amortisiert. Sie missen héhere Kompensationen
verlangen, wenn sie ihre Anlage stilllegen sollen. Im schlimmsten Fall bedeutet das,
dass Betreiber moderner Anlagen leer ausgehen und fur ihre Modernitat ,abgestraft®
zu werden.?! Konzeptionell ist der Weg aber gangbar. Die legislativen Bemiihungen
flr einen geordneten Steinkohleausstieg, der Sorgen um die Versorgungssicherheit??
nicht vollig ausblendet, fullen auf dem Leitbild des gestuften Instrumenteneinsatzes
mit Ausschreibungen zur freiwilligen Stilllegung unter dem Anreiz einer abschmelzen-
den Stilllegungspramie und der ,nach hinten“ verschobenen ordnungsrechtlichen Still-
legung ohne Entschadigungen.?® Dies erscheint angesichts der schnell zu erreichen-
den Klimaziele umstandlich, markiert aber im Hinblick auf die Transformationsaufgabe
einen legislativen Trend.?* Die Kombination von Ausschreibungsverfahren und gesetz-
licher Stilllegung erfolgt zeitlich gestuft, wobei sich der Gesetzgeber nicht am Atom-
ausstieg mit Reststrommengen und Abschaltterminen orientiert, sondern ein anderes

®Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 KTFG, wonach aus dem Sondervermdgen ,Klima- und Transformationsfonds®
Ausgleichszahlungen an Betreiber geleistet werden, die eines oder mehrere der von ihnen betriebenen
Kohlekraftwerke stilllegen.

20 Siehe oben, A.ll.

2" Michaels/Dauper, EnWZ 2020, 291 (299).

22 Dazu Sinder/Wiertz, NVwZ 2023, 552; Bundesrechnungshof, AbschlieRende Mitteilung an das BMWK
Uber die Priufung: Deutscher Kohleausstieg — Losung von Berechtigungen zur Emission von Treibhaus-
gasen und Uberpriifung der Auswirkungen des Ausstiegs auf die Versorgungssicherheit, April 2024,
S. 14 ff.

23Vgl. Franzius, VVDStRL 81 (2022), 383 (414 f.).

24 Anhnlich die Instrumentendebatte im Verkehrssektor, wo zunéchst mit Selbstverpflichtungen der Au-
tomobilindustrie eine CO2-Reduzierung bewirkt werden sollte, um dann auf ordnungsrechtliche Flotten-
grenzwerte umzuschwenken, deren Verscharfung mit der im Brennstoffemissionshandelsgesetz fest-
gelegten CO2-Bepreisung ausgewichen werden sollte, vgl. Franzius, Die Verwaltung 53 (2020), 421
(432).



Modell wahlt, das mit dem Ausschreibungsverfahren ,marktnaher® erscheint, mit der
Etablierung eines Wettbewerbs um die Entschadigung aber die Gefahr heraufbe-
schwort, dass neuere Kraftwerke mit einer Laufzeit von weniger als 25 Jahren fir ihre
Stilllegung keinen Ausgleich erhalten.

Vergleicht man die Regelungen zur Steinkohle mit den Regelungen zur Braun-
kohle, so scheinen Braunkohlekraftwerke mit pauschalen Entschadigungssummen ge-
genuber Steinkohlekraftwerken, die sich zur Erlangung einer finanziellen Entschadi-
gung dem Wettbewerb stellen missen, privilegiert zu werden. Im Gesetzgebungs-
verfahren wurde kritisiert, dass der Erhalt von Braunkohlekraftwerkskapazitaten zu
Lasten der Steinkohle gehe, deren Reduktion von der individuellen Ausgestaltung der
Braunkohlereduktion abhangig ist. § 4 Abs. 2 KVBG macht deutlich, dass in den Jah-
ren, in denen weniger Braunkohlekraftwerke vom Netz gehen, mehr Steinkohlekraft-
werke stillgelegt werden miussen, um das gesetzlich vorgegebenen Zielniveau einzu-
halten. Mogen fur diese ,Flexibilitat® auch die strukturellen Unterschiede der Kraft-
werkstypen herangezogen werden konnen, so rechtfertigen sich damit nicht die Unter-
schiede in der Entschadigungsfrage. Bei der Festlegung von Entschadigungen ist der
Gesetzgeber an den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG mit der Besonderheit ge-
bunden, dass eine gleichheitswidrige Inhalts- und Schrankenbestimmung zugleich ge-
gen Art. 14 Abs. 1 GG verstoRt.?S

Dessen ungeachtet ist ein vorgezogener Kohleausstieg geboten, um die Klima-
schutzziele zu erreichen.?® Verfassungsrechtlich zwingend mag dies nicht sein.?” Aber
das Kohleverstromungsbeendigungsgesetz zementiert veraltete Reduktionsanforde-
rungen zulasten des zukinftigen Gesetzgebers?® und es sei zu beflirchten, dass mit
dem ,Ausstiegsgesetz” klimaschadliche Kohlekraftwerke langer am Netz bleiben als
ohne das Gesetz. Es handele sich vielleicht um ein Gesetz zur Reduzierung, aber
moglicherweise weniger zur Beendigung, sondern erneut zur Subventionierung der
Kohleverstromung, deren Beendigung mit hohen Entschadigungen in die Zukunft ver-
schoben wird. Das ist nicht unplausibel, wurde doch schon flr das Jahr 2020 ge-
schatzt, dass 46% aller weltweit laufenden Kohlekraftwerke nicht mehr wirtschaftlich
betrieben werden. Jedenfalls in Deutschland befinden sich heute Braun- und Stein-
kohlekraftwerke am Rande der Wirtschaftlichkeit. Es bestehen Zweifel, ob mit dem
Kohleausstieg das erforderliche getan wurde und ein ,Vorziehen“ der Stilllegungen
nicht geboten ist, um in der Zukunft ungleich drastischere MalRnahmen zu volkswirt-
schaftlich noch héheren Kosten zu vermeiden.

25 Zu den verfassungsrechtlichen Fragen Kment/Fimpel, DVBI 2022, 947.

% Vgl. Egerer/Grimm/Lang/Pfeffers, Wirtschaftsdienst 2022, 600. Dass der vorgezogene Kohleausstieg
héhere Entschadigungszahlungen verlangt, wird gerne behauptet, ist aber eigentumsrechtlich nicht
zwingend, a.A. Korte, VerwArch 113 (2022), 333 (338 ff.). Zum dahinter stehenden Klimaschutzrecht
im Uberblick Franzius, Klimaschutzrecht: Eine Momentaufnahme, FEU-Arbeitspapier 19/2025 (abrufbar
unter: https://www.uni-bremen.de).

27 So wird der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts — BVerfGE 157, 36 — verstanden, vgl.
Burgi, NVwZ 2021, 1401 (1406). Dass das Ausstiegsdatum 2038 grundrechtlich vorgegeben sei, wird
man kaum annehmen kénnen, so aber Frenz, RAE 2021, 345 (347 ff.).

28 Verheyen, Stellungnahme v. 25.5.2020, Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie,
Ausschuss-Drs. 19 (9) 618.



Daflur enthalt § 56 KVBG eine Revisionsklausel, mit deren Hilfe ein vorzeitiger
Ausstieg bis 2035 mdglich ware. In Nordrhein-Westfalen hat man sich auf einen Koh-
leausstieg bis 2030 geeinigt, allerdings unter Vorziehen der Erzeugungsmengen. Ob
die neue Bundesregierung daran festhalt, den Ausstieg zu beschleunigen, ist unge-
wiss.?® MiRig ist es aber der Frage nachzugehen, ob der Ausstieg aus der Kohlever-
stromung ohne das Gesetz schneller erfolgen wirde, weil der Betrieb von Kohlekraft-
werken schon heute nicht mehr rentabel ist. Inwieweit der Markt — vor allem durch
sinkende Kosten fur die erneuerbaren Energien, die immer weniger auf eine staatliche
Forderung angewiesen sind — schneller der Kohleverstromung ein Ende gesetzt hatte,
lasst sich nicht einfach beantworten und liefert nicht die Gewissheit, die es braucht,
um einigermalen verlasslich die klimarechtlichen Ziele zu erreichen, wenngleich daftr
ein hoher Preis bezahlt wird.3°

lll. Ausbau erneuerbarer Energien

1. Windenergie an Land

Wahrend der Kohleausstieg — wissenschaftlich weitgehend bewaltigt — keine
neuen Fragen aufwirft, ist das beim Ausbau erneuerbarer Energien anders. Hier hat
es im Bereich der Windenergie an Land einen Paradigmenwechsel gegeben, weil die
bisherige regulierungsrechtliche Forderung durch Ausschreibungsverfahren im
Sinne eines Wettbewerbs um die Férderhdhe mit einer planungsrechtlichen Steue-
rung der Flachenbereitstellung erganzt wurde. Obwohl im Schrifttum schon langer an-
gemahnt, hatte es bislang keinen spezifischen planungsrechtlichen Zugriff auf den im-
mer starker gewachsenen Ausbaubedarf gegeben.?' Was der Gesetzgeber jetzt auf
den Weg gebracht hat, ist als durchaus innovativ anzusehen und, obwohl der langfris-
tige Erfolg noch nicht abzusehen ist, ein Verdienst der alten Bundesregierung.3? Es
gelang der ,Ampel“ mit dem Windenergieflaichenbedarfsgesetz (WindBG)33 das im
Koalitionsvertrag ausgerufene Ziel, insgesamt 2% der Bundesflache fur die Windener-
gie an Land bereitzustellen, durch gesetzliche Vorgaben fur die Lander umzusetzen.
Dafur wurde die sich als untauglich erwiesene Konzentrationsflachenplanung nach
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB?* fur Windenergieanlagen abgeschafft und die bislang vor-
herrschende Verhinderungsplanung durch eine Positivplanung ersetzt, die einem
neuen und weitgehend prazedenzlosen ,Mechanismus® folgt.> Dieser Weg hat im

29 Zu den neuen Akzenten in der Energiepolitik Hinkfoth, IR 2025, 158. Zum Daueranliegen einer Pla-
nungs- und Genehmigungsbeschleunigung Thyssen/Roth, NVwZ 2025, 884. Zur infolge des vorzeitigen
Endes der Ampelkoalition gescheiterten groRen BauGB-Novelle Scherff, UPR 2025, 241.

30 A A. Frondel/Schmidt, Der Kohlekompromiss, ein Irrweg, FAZ v. 1.3.2019, S. 20.

31 Vgl. Hermes, ZUR 2014, 259; Franzius, ZUR 2018, 11 (12 ff.); Franke, Neue Steuerungsinstrumente
fur den Windkraftausbau?, in: FS Budenbender, 2018, S. 201 (208 ff.); ausf. Bader, Die Bedeutung der
Interdependenz zwischen Planung und Regulierung fur die Steuerung des Ausbaus der Onshore-Wind-
energieerzeugung, 2021, S. 11 ff.

32 So auch Kindler/Husemann, KlimR 2025, 2 f. Zur Implementation Rheinschmitt/Kéck, DVBI 2023,
1389.

33 Gesetz zur Festlegung von Flachenbedarfen fir Windenergieanlagen an Land (Windenergieflachen-
bedarfsgesetz - WindBG) v. 20.7.2022, BGBI. | S. 1353.

34 Dazu Miiggenborg, NuR 2016, 657; Gatz, DVBI 2017, 461; Kiimper, DVBI 2021, 1591; Hermsdorf,
ZUR 2022, 341.

3 Siehe aber Agatz, ZUR 2020, 584; Bovet/Dross/Kindler, NVwZ 2020, 754.



Schrifttum viel Aufmerksamkeit erhalten.3® Ebenso auffallig ist die Parallelitat nationa-
ler und europaischer Erleichterungen des Ausbaus erneuerbarer Energien, die etwas
mit dem Bemiihen zu tun haben, sich von der Abhangigkeit russischer Ol- und Gaslie-
ferungen zu befreien. Mitunter geht der nationale Gesetzgeber im Vorgriff auf europa-
ische Regelungen in Vorleistung, in anderen Konstellationen sind unionsrechtliche
Vorgaben dagegen noch umzusetzen.®’

Die Ausbauziele sind in der Vergangenheit sukzessive angehoben worden. Heute
gibt § 1 Abs. 2 EEG 2023 vor, den Anteil des aus erneuerbaren Energien erzeugten
Stroms am Bruttostromverbrauch auf mindestens 80% im Jahr 2030 zu steigern. Um
die Energiewende zu beschleunigen, verlasst sich der Gesetzgeber nicht langer auf
regulierungsrechtliche Vorgaben zur Férderung des Ausbaus, sondern ,krempelte” mit
dem sog. Osterpaket das Planungsrecht um.3® § 3 Abs. 1 WindBG legt verbindliche
Flachenbeitragswerte flir die einzelnen Bundeslander fest, die sich in der Summe auf
2% der Bundesflache belaufen.®® § 249 Abs. 1 BauGB entzieht der Konzentrationsfla-
chenplanung nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, die sich als ein maldgeblicher ,Haupthin-
derungsgrund® fur die regionalplanerische und kommunale Steuerung der Windener-
gieanlagen entpuppt hat, die rechtliche Grundlage.*® An die Stelle der Konzentrations-
flachen, die festzulegen infolge der dazu ergangenen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung*! die Planung nicht unmaRgeblich erschwerte, treten Windenergiegebiete, die
in § 2 Nr. 1 WindBG als Vorranggebiete oder vergleichbare Gebiete definiert werden.
Werden die Flachenbeitragswerte erreicht, so gelten flir Windenergieanlagen aul3er-
halb von Windenergiegebieten gemal § 249 Abs. 2 S. 1 BauGB die allgemeinen Re-
geln des § 35 Abs. 2 BauGB mit der Folge ihrer regelmafigen Unzulassigkeit, da sie
nicht mehr zu den privilegierten Anlagen im Aul3enbereich gehoren. Der hiertber ver-
mittelte Anreiz zur rechtzeitigen und ausreichenden Ausweisung der Windenergiege-
biete wird dadurch verstarkt, dass § 249 Abs. 7 BauGB fur die Verfehlung von Fla-
chenbeitragswerten zu den Stichtagen 2027 und 2032 die umgekehrte Rechtsfolge
anordnet.? Im gesamten Planungsraum der Bundeslander, die ihre Flachenziele nicht
erreicht haben, werden Windenergieanlagen als privilegierte Vorhaben im Auf3enbe-
reich genehmigungsfahig und landesrechtliche Regelungen zu Mindestabstanden

36 \/gl. Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577; FaRbender/Brade, NuR 2022, 813; Operhalsky,
UPR 2022, 337; Zenke, EnNWZ 2022, 147; Rauschenbach/Nebel, ER 2022, 179; Benz/Wegner, ZNER
2022, 367; Burkert, REE 2022, 169; Ruge, NVwZ 2023, 870; Sobotta, NVwZ 2023, 1609; Meurers, UPR
2023, 41; Schlacke/Thierjung, DVBI 2023, 635; Wagner, UPR 2023, 361; Kment, NVwZ 2023, 959;
Kliem, ZNER 2023, 462; Tigges/Wérdenweber, ZNER 2024, 305; Grigoleit, DVBI 2024, 552; Scheidler,
DVBI 2024, 390; Thierjung, DVBI 2024, 529; Sailer/Deutinger, EurUP 2024, 70.

37 Das gilt vor allem fiir die RED llI-Richtlinie, dazu Rémling, EurUP 2024, 237; Wulff, NVwZ 2024, 368
(373 ff.); Baumeister/Ramsauer, ZUR 2024, 664 (666 ff.). Der Gesetzentwurf zur Umsetzung der novel-
lierten EE-Richtlinie v. 9.9.2024 — BT-Drs. 20/12785; dazu Burkert, REE 2024, 137 (139 ff.) — ist infolge
des vorzeitigen Endes der Legislaturperiode dem Diskontinuitdtsgrundsatz zum Opfer gefallen.

38 Zu diesem ,Systemwechsel“ Kment, NVwZ 2022, 1153 (1156); Scheidler, DVBI 2024, 390. Von einem
,Dschungel der Beschleunigungsgesetzgebung® sprechen Schlacke/Thierjung, DVBI 2023, 635.

3% Dazu Benz/Wegner, ZNER 2022, 367; Meurers, UPR 2023, 51. Aus der Perspektive eines Flachen-
landes Derpa, VBIBW 2023, 485.

40 Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577 (1582).

41 BVerwGE 164, 74 Rn. 19; 145, 231 Rn. 10; dazu Kiimper, DOV 2021, 1056.

42 Krit. Grigoleit, DVBI 2024, 552 (558).



bleiben unanwendbar.*3 Damit nicht genug: § 6 WindBG lasst in Windenergiegebieten,
deren Ausweisung einer Strategischen Umweltpriufung (SUP) unterliegt, fur die Zulas-
sung von Windenergieanlagen an Land die Durchfuhrung einer Umweltvertraglich-
keitsprafung (UVP) und die artenschutzrechtliche Prufung flr Végel aulderhalb von Na-
tura 2000-Gebieten, Naturschutzgebieten und Nationalparks entfallen.** Noch vor we-
nigen Jahren ware dies als unionsrechtswidrig gebrandmarkt worden. Inzwischen hat
der Unionsgesetzgeber jedoch mit den durch die Erneuerbare-Energien-Richtlinie
(RED lIl) eingefiihrten ,Beschleunigungsgebieten“*® den Gedanken einer Vorverla-
gerung der Umweltpriifungen auf die Planungsebene aufgegriffen und verfestigt.#6 Ob
damit materielle Standards des Artenschutzrechts unterlaufen werden, ist umstritten.4’
Dass auf die Prufung nicht verzichtet wird, zeigt § 6 Abs. 1 S. 3 WindBG. Danach hat
die zustandige Behorde auf der Zulassungsentscheidungen vorgelagerten Planungs-
stufe geeignete und verhaltnismaRige MinderungsmalRnahmen anzuordnen, wenn ein
VerstoR gegen § 44 Abs. 1 BNatSchG zu erwarten ist.*® Soweit Schutzmafnahmen
nicht verfugbar oder Daten nicht vorhanden sind, ist nach § 6 Abs. 1 S. 4 WindBG eine
Zahlung in Geld zu leisten.

Wenn in diesem Zusammenhang von einem Paradigmenwechsel*® die Rede ist,
dann liegt es daran, dass nunmehr das alte Beschleunigungsanliegen nicht mehr mit
kleinteiligen verfahrensrechtlichen Anderungen, sondern mit materiell-rechtlichen Er-
leichterungen — weitgehend im Einklang mit dem Unionsrecht — verfolgt wird.>° Dazu
gehort auch die Figur des liberragenden offentlichen Interesses in der Ausgestal-
tung durch § 2 EEG 2023.5" Die Vorschrift hat das Potential zu einer echten Beschleu-
nigung der Planungs- und Zulassungsverfahren. § 2 S. 1 EEG enthalt eine Abwag-

43 Etwa die bayerische 10H-Regelung nach Art. 82 Abs. 1 BayBO, wonach die Privilegierung im AuRen-
bereich fur Windenergieanlagen dann aufgehoben ist, wenn der Abstand zu Wohngebauden in Bebau-
ungsgebieten oder bebauten Ortsteilen weniger als die zehnfache Gesamthdhe betragt; dazu Leisner-
Egensperger, DVBI 2022, 202. Zur bauplanungsrechtlichen Privilegierung erneuerbarer Energien
Scheidler, UPR 2023, 321.

44 Ahnliche Regelungen finden sich in § 72a WindSeeG, § 14b UVPG und § 43m EnWG; zu letzterem
Rebler/Fritsch, UPR 2025, 167.

45 Deutinger/Sailer, Die Beschleunigungsgebiete nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie: Handlungs-
notwendigkeiten und -spielrdume bei der Umsetzung in nationales Recht, Wirzburger Studien zum Um-
weltenergierecht Nr. 35 v. 8.2.2024, S. 3 ff.

46 Art. 15¢ RED lIl; dazu Sobotta, NVwZ 2023, 1609 (1610 ff.); Sailer/Deutlinger, EurUP 2024, 70 (79
ff.); R6mling, EurUP 2024, 237 (238 ff.); Kliem, ZNER 2024, 462 (463 ff.); Baumeister/Ramsauer, ZUR
2024, 664 (666 ff.). Vorgezeichnet wurden die Regelungen durch die EU-Notfallverordnung, vgl. VO
(EU) 2022/2577 des Rates v. 22.12.2022, ABI L 2022, 335, 36. § 6a WindBG erklart Windenergiege-
biete, die bis zum Ablauf des 19. Mai 2024 ausgewiesen worden sind, zu Beschleunigungsgebieten
kraft Gesetzes.

47 Von einem ,Freikaufen“ sprechen Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577 (1583). Zur Kiritik
auch Christiansen/Michaelis, EurUP 2023, 107 (113 ff.).

48 Dazu Rieger, NVwZ 2023, 1042 (1044 ff.), der darin ,eine Art Trostpflaster fiir die Vertreter des Ar-
tenschutzes® sieht. Zu den artenschutzrechtlichen Neuregelungen Hendrischke, NVwZ 2023, 965.

9 Die Inflationierung beim Gebrauch des Begriffs ist bemerkenswert. Das gilt aber auch fiir die Rede-
weise von einer ,Revolution fir dann vielleicht doch nicht so umstiirzende Veranderungen, wie Ruge,
NVwZ 2023, 870 annimmt.

50 Statt vieler Otter/Eh, EnWZ 2023, 122. Zu den Planen der Bundesregierung Thyssen/Roth, NVwZ
2025, 884.

51 Dazu Appel/Pfeuffer, DVBI 2024, 537; Sailer/Mielitz, ZNER 2024, 87; Birkner, NVwZ 2024, 138; Ben-
rath, DVBI 2024, 403; Lennartz, DOV 2024, 518; Rieger, UPR 2023, 161; Gillich, DOV 2022, 1027;
Bader/Deil3ler/Weinke, ZNER 2023, 337.



ungsdirektive, indem erklart wird, dass die Errichtung und der Betrieb von EE-Anlagen
im Uberragenden offentlichen Interessen liegen und der o6ffentlichen Sicherheit dienen.
Noch bedeutsamer flr die Zulassungspraxis durfte die Gewichtungsvorgabe des § 2
S. 2 EEG mit der Vorgabe sein, dass ,die erneuerbaren Energien als vorrangiger Be-
lang in die jeweils durchzufihrenden Schutzglterabwagungen eingebracht* werden.
Der Unionsgesetzgeber sprichtin Art. 16f RED Il von einem ,overriding public interest*
und meint in der Sache dasselbe. EE-Anlagen wird Uber § 43 Abs. 2 EnNWG, § 1 Abs.
3 S. 3 EnLAG oder § 1 Abs. 1 S. 2 BBPIG hinaus, die fur Stromleitungsprojekte eben-
falls eine positive Abwagungsdirektive enthalten, eine Gewichtungsvorgabe in Abwa-
gungs- und Ermessensentscheidungen eingeraumt, die eine Regelvermutung fur
den Vorrang statuiert, aber nach wie vor durch entgegenstehende Belange im Einzel-
fall Gberwunden werden kann. Der Beschleunigungseffekt liegt eher darin, dass die
Darlegungs- und Begrindungslast des Antragstellers erleichtert und der Vorrang der
erneuerbaren Energien von der zustandigen Behorde nicht mehr gesondert begrindet
werden muss. Mit § 2 EEG wird das Fachrecht iberwdlbt.5? Obgleich die Wirkungen
der textlich nur unscheinbaren5® Anderung abzuwarten bleiben, zeigt sich schon heute
das der Vorschrift zugetraute Potential, indem vorgeschlagen wird, das ,Uberragende
offentliche Interesse“ auf andere Felder auszuweiten. Davon ist abzuraten, soll der
Beschleunigungseffekt nicht verpuffen. Im Gegenteil ist die vom Gesetzgeber de lege
lata unterschiedlich weitgehende Ausgestaltung des hinter dem Beschleunigungsan-
liegen stehenden offentlichen Interesses ernstzunehmen. Zum einen fehlt es mitunter
an der wichtigen Zusatz eines ,lUberragenden” 6ffentlichen Interesses, zum anderen
wird an die Abwagungsdirektive nicht immer eine vergleichbare Gewichtungsvorgabe
gekoppelt.

Im Kern haben wir es auf der einen Seite mit durch die planerische Ausweisung
von Beschleunigungsgebieten flr gerechtfertigt gehaltenen Privilegierungen von EE-
Anlagen zu tun, auf der anderen Seite mit ihrer Bevorzugung in Zulassungsentschei-
dungen, die von der Durchfihrung langwieriger Umweltprufungen befreit werden.
Diese Erleichterungen allein der ,Ampel“ zuzuschreiben, greift ersichtlich zu kurz, lie-
Ren sich die ,befreienden” Umbauten doch ohne Ruckendeckung der Union kaum mit
der Uberraschenden ,Harte“ realisieren. Das wirft die Frage auf, ob der Artenschutz
und die Biodiversitat fir den Klimaschutz geopfert wurden. Offenkundig ist eine Ab-
senkung der materiellen Standards nicht, wenngleich die mit dem Osterpaket einge-
fuhrten Vorschriften wie § 45b BNatSchG dafiir sprechen.> Als Gralshiter des

52 Das Fachrecht sieht haufig Abwagungen vor, etwa auf Tatbestandsebene bei der Ausfiillung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe. So ist im Rahmen der naturschutzrechtlichen Zulassigkeit einer Windenergie-
anlage unter Umstanden gemaf § 45 Abs. 1, Abs. 7 BNatSchG eine artenschutzrechtliche Ausnahme
vom Totungsverbot des § 44 BNatSchG erforderlich. Eine solche Ausnahme erfordert gemand § 45
Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG ein ,uberwiegendes offentliches Interesse®, setzt mithin eine Abwagung
zwischen dem Vorhabeninteresse und dem Artenschutzinteresse voraus. Das Gewicht des Vorhaben-
interesses wird in dieser Abwagung durch § 2 S. 1 EEG verstarkt. Zudem bewirkt § 2 S. 2 EEG, dass
ein Uberwiegen der artenschutzrechtlichen Belange nur in einem Ausnahmefall in Betracht kommt und
deshalb einen besonderen Begriindungsaufwand erfordert.

53 Gleichwohl wird darin die ,wichtigste und wahrscheinlich tiefgreifendste Neuregelung des gesamten
Osterpakets” gesehen, vgl. Appel/Pfeuffer, DVBI 2024, 537.

54 Dazu Rieger, UPR 2022, 453; Frank/Rolshoven, ZNER 2022, 535; Nebelsieck, UPR 2023, 409.
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Artenschutzes fungiert aber auch die Union nicht mehr. Vielmehr stellt sich die Frage,
wo die Belange richtig und sinnvoll ,verortet” und zu prifen sind. Das muss nicht zwin-
gend das Zulassungsverfahren des konkreten Vorhabens sein, sondern kann auch
das vorgelagerte Planungsverfahren mit der Folge sein, dass keine projektspezifische
UVP, sondern nur eine grobere und auf die Ausweisung des Planungsgebietes gerich-
tete SUP durchzuflihren ist. Von einer Beibehaltung der Prifdichte konnte nur die
Rede sein, wenn das Prufprogramm gewissermalien ,hochgezont® wirde. Das
kommt bisweilen vor, etwa bei der Stromnetzplanung mit der Entlastung des Planfest-
stellungsverfahrens durch die Bundesfachplanung, indem wesentliche Prifschritte auf
die vorgelagerte Planungsebene verlagert werden. Dies vorliegend anzunehmen, fallt
jedoch schwer. Es mag naheliegen, dass Entlastungen auf der abschlielRenden Zulas-
sungsebene durch die Hochzonung des Prifprogramms auf die vorgelagerte Pla-
nungsebene ,verdient* werden miissen.% Eben dies bezwecken die Neuregelungen
des Osterpakets aber nicht.5¢ Einer Aushoéhlung der materiellen Standards beugen
der europaische und der nationale Gesetzgeber durch die Verpflichtung zur Anord-
nung von Schutzmafinahmen®’ oder kompensatorischen AusgleichsmaRnahmen auf
der Planungsebene vor. Es fallt leicht, diesen Schritt als Absenkung der materiellen
Anforderungen zu kritisieren.® Allerdings kommt es nicht allein auf den ,Inhalt* des
Rechts an, sondern auch darauf, wie dieser Inhalt zustande gekommen ist. Das Ver-
fahren pragt das Ergebnis wesentlich. Auch aus der Rechtsschutzperspektive ist ge-
gen die Vorverlagerung der Prufung auf die Planungsebene nichts zu sagen, ist doch
weder nach der Aarhus-Konvention noch nach dem europaischen Sekundarrecht vor-
geschrieben, auf welcher Ebene die erforderlichen Umweltpriufungen durchzuflihren
sind.®® Vielmehr lasst sich dem Unionsrecht deutlicher als bisher entnehmen, dass
Doppelungen vermieden werden sollen.

Dass der Entkoppelung von SUP-pflichtiger Planung und UVP-freier Zulassung®®
materielle Schutzanliegen nicht entgegenstehen, zeigt auch das unionsrechtlich vor-
geschriebene Screening nach Art. 16a Abs. 4 RED Ill als abgekiirztes Uberpriifungs-
verfahren.6' Darliber wird die SUP gewissermaRen nachjustiert, indem auf der

% So fir die Stromnetzplanung Wahl, Erscheinungsformen und Probleme der projektorientierten Raum-
ordnung, in: FS Sellner, 2010, S. 155 (170 ff.).

56 Zutreffend Sailer/Deutinger, EurUP 2024, 70 (74) fur die Artenschutzpriifung.

57 Art. 15¢ Abs. 1 UAbs. 3 RED lII enthalt eine (widerlegbare) Vermutung, dass Projekte in Beschleuni-
gungsgebieten, die festgelegte MinderungsmafRnahmen einhalten, die artenschutzrechtlichen Verbots-
tatbestéande beachten, vgl. Kliem, ZNER 2023, 462 (464). Zur Entstehung eines europaischen Pla-
nungsrechts flr die erneuerbaren Energien Baumeister/Ramsauer, ZUR 2024, 664 (668).

%8 Differenzierend Erbguth, DVBI 2023, 510 (511 ff.). Einen Konflikt mit Art. 191 AEUV sehen Kahl/Kai-
ser, EurUP 2024, 191 (202), der durch die Behauptung des Unionsgesetzgebers, die hohen Umwelt-
standards einzuhalten, nicht ausgerdumt wird.

% Die Ausweisung von Windenergiegebieten ist als SUP-pflichtige Planungsentscheidung gemaR § 1
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 UmwRG kontrollfdhig und der Umstand, dass die Zulassungsentscheidung keiner
UVP-Pflicht unterliegt, bedeutet nicht, dass die abschlieRende Entscheidung klaglos gestellt ware. Hier
ist zwar nicht der Anwendungsbereich von § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UmwRG er6ffnet, wohl aber der des
§ 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2UmwRG (Nr. 1.6.1 im Anhang zur 4. BImSchV) bzw. auffangartig § 1 Abs. 1 S. 1
Nr. 5 UmwRG, vgl. Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577 (1583).

80 Zur ,Prifungs- und Vermutungskaskade® mit der Hochzonung umweltrechtlicher Fragestellungen und
der Freigabe der Projektzulassung in vorgepriften Gebieten Wulff, NVwZ 2024, 368 (369 f.).

61 Sobotta, NVwZ 2023, 1609 (1612). Zum Screening Kliem, ZNER 2023, 462 (465 f.).
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Grundlage verfugbarer Daten festgestellt wird, ob das in Rede stehende Vorhaben
unvorhergesehene nachteilige Umweltauswirkungen hat, die bei der Gebietsauswei-
sung nicht ermittelt wurden.®? Werden solche Auswirkungen nicht festgestellt, gilt das
Vorhaben nach Art. 16a Abs. 5 RED Il als unter Umweltgesichtspunkten genehmigt.63
Anderenfalls ist eine nachtragliche Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufiihren, die
fur die Genehmigungsfahigkeit des Vorhabens mafgeblich ist.%* Erforderlich ist dann
eine weitere Offentlichkeitsbeteiligung.®® Diese Modifikationen sind ein Spezifikum des
Rechts der Energiewende. Verallgemeinern lassen sich die Verlagerungen der Um-
weltpriifung von der Genehmigungs- auf die Planungsebene nicht.®®

2. EEG und Aussschreibungsverfahren

Die Steuerung des Ausbaus erneuerbarer Energien erfolgte bislang uberwiegend
regulierungsrechtlich. Der Betreiber einer EE-Anlage hat einen Anspruch auf die
Einspeisung seines Stroms in das Netz — unabhangig davon, wo die Anlage errichtet
und betrieben wird. Dafur erhalt er grundsatzlich eine hoheitliche Vergutung. Der inso-
weit maRgebliche Regulierungsrahmen®’ hat eine bewegte Geschichte und ist deutlich
angewachsen. Kam das Stromeinspeisungsgesetz 1990 noch mit sechs Paragraphen
aus, so enthalt das EEG 2023 heute 178 Paragraphen.®® Hinzu kommt fiir die Planung,
Ausschreibung und Zulassung von Windenergieanlagen auf See ein eigenes Gesetz,
das Windenergie-auf-See-Gesetz.5°

Verandert hat sich der gesetzliche Rahmen fur die Forderung erneuerbarer
Energien. Pragend war zunachst der Verzicht auf eine Mengensteuerung zugunsten
einer Preissteuerung. Jeder Anlagenbetreiber erhielt flr die Einspeisung seines
Stroms aus erneuerbaren Energien in das Netz eine hoheitlich festgelegte Einspeise-
vergutung. Dieses Modell erklarte der EuGH fir unionsrechtskonform. Eine Regelung
eines Mitgliedstaates, durch die private Elektrizitatsversorgungsunternehmen ver-
pflichtet werden, den in ihrem Versorgungsgebiet erzeugten Strom aus erneuerbaren
Energiequellen zu Mindestpreisen abzunehmen, die Uber dem tatsachlichen wirt-
schaftlichen Wert dieses Stroms liegen, stellt keine staatliche Beihilfe im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.”® Das Preissteuerungsmodell war zunachst ungemein er-
folgreich, lie® aber die Kosten steigen. Fur die Netzbetreiber, die den Strom aus

62 Wulff, NVwZ 2024, 368 (370).

63 Zur Beschleunigung durch Genehmigungsfiktionen Beckmann, EurUP 2025, 85.

84 \Vgl. Sailer/Deutinger, EurUP 2024, 70 (80 f.).

85 Schwerdtfeger, EurUP 2023, 365 (374).

66 Kahl/Kaiser, EurUP 2024, 191 (203 f.). Zur Umweltvertraglichkeitspriifung Balla/Sangenstedt, ZUR
2023, 387, 476. Fur das ,Deutschlandtempo” im Zulassungsrecht Schiitte/Langstéadtler, ZUR 2024, 3.
67 Zum Begriff ,Regulierung“ Lepsius, Uber Markte, Wettbewerb und Gemeinwohl — Pladoyer fiir einen
Paradigmenwechsel, in: Adolf-Arndt-Kreis (Hrsg.), Staat in der Krise — Krise des Staates? Die Wieder-
entdeckung des Staates, 2010, S. 25 ff.; Zill, Regulierung im politischen Gemeinwesen, 2014. Zum
Energieregulierungsrecht Fehling, in: ders./Schneider (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2. Aufl. 2025, § 9.

68 Eine ahnliche Entwicklung lasst sich fiir das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) beobachten. In der
Ursprungsfassung von 1935 (!) blieb es Uber Jahrzehnte weitgehend unverandert, um dann mit der
Liberalisierung der Energiemarkte und der Energiewende grundlegend reformiert zu werden. Heute wird
es nahezu im Jahresrhythmus geandert und enthalt 295 Paragraphen mit steigender Tendenz.

% Dazu unten I11.4.

70 EuGH, Urt. v. 13.3.2001, C-379/98 (PreussenElektra), ECLI:EU:C:2001:160.
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erneuerbaren Energien zu festen Vergutungssatzen abzunehmen verpflichtet sind,
wurde die Forderung zu einer Belastung, die den Gesetzgeber mit dem EEG 2008
veranlassten, ein Umlagesystem einzufluihren. Diese EEG-Umlage diente dem Aus-
gleich der Mehrkosten, die mit der Férderung erneuerbarer Energien verbunden sind.
Der Erfolg des EEG, das die erneuerbaren Energien aus dem Nischendasein der Ener-
gieversorgung herausgeholt hat, rief nicht nur die Kommission auf den Plan, die im
EEG 2012 eine Beihilfe sah, sondern auch den deutschen Gesetzgeber, der mit dem
EEG 2014 den Fordermechanismus anderte. Das Festvergutungssystem wurde durch
ein Direktvermarktungssystem zurickgedrangt. Der Betreiber einer EE-Anlage verau-
Rert den von ihm produzierten Strom an der Stromborse und erhalt zusatzlich zum
VeraulRerungserlds vom Netzbetreiber, an dessen Netz seine Anlage angeschlossen
ist, eine Marktpramie, die sich aus der Differenz von durchschnittlichem Monatsmarkt-
preis und den im EEG 2014 enthaltenen Satzen berechnete. Die Marktpramie als no-
tifizierungspflichtige Beihilfe auszuweisen lag nahe und wurde vom EuG zunachst an-
genommen.”! Die Bundesregierung sah es mit der h.L. anders und legte Rechtsmittel
ein. Der EuGH hat sich durch das exekutive Regelwerk der Kommission, die mit ihren
damals einschlagigen Leitlinien fir Umwelt- und Energiebeihilfen’ eine Qualifizierung
als Beihilfe erlaubte, nicht beeindrucken lassen und im EEG 2012 den Beihilfetatbe-
stand als nicht erfiillt angesehen.” Dennoch hat sich die Kommission in der Auseinan-
dersetzung mit dem Foérdermodell gegenlber der deutschen Position weitgehend
durchgesetzt.”> Obwohl primarrechtlich nicht geboten, wurde das Fordermodell des
EEG 2014 durch ein Ausschreibungsmodell im EEG 2017 ersetzt.”® Wahrend bisher
der Staat die Preise gesetzt und die Nachfrage der Akteure das Volumen des Ausbaus
bestimmt haben, gibt heute der Staat die Menge vor und die Akteure setzen den Preis
innerhalb des gesetzlich bestimmten Wettbewerbsrahmens unter Beachtung eines ge-
setzlich festgesetzten Hochstwertes, der nicht Gberschritten werden darf, fest.””

Der Gesetzgeber verspricht sich mit Ausschreibungen eine bessere Mengen-
steuerung und eine hdhere Kosteneffizienz. Energiewirtschaftlich andert sich das Ver-
halten der Einspeiser dagegen auch im Ausschreibungsmodell nicht. Es bleibt bei der
Forderung mittels einer gleitenden Marktpramie., die nach § 23a EEG iVm Anlage 1

Vgl EuG, Urt. v. 10.5.2016, T-47/15 (Deutschland/Kommission), ECLI:EU:T:2016:281.

72 Statt vieler Burgi/Wolff, EuZW 2014, 647. Das betrifft nicht nur das Vorliegen staatlicher Mittel, son-
dern auch die Frage, ob eine Begiinstigung im Sinne eines wirtschaftlichen Vorteils nach der Altmark-
Trans-Rechtsprechung des EuGH vorliegt, vgl. H. Kahl, ER 2014, 108.

3 \/gl. Mitteilung der Kommission: Leitlinien fur staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-
2020, ABI C 200 v. 28.6.2014. Zum Kontext Knauff, Beihilferechtliche Steuerung der Energiepolitik? Der
Einfluss der EU-Kommission auf die Energiepolitik der Mitgliedstaaten, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Ener-
gieversorgung zwischen Energiewende und Energieunion, 2017, S. 55 ff.

74 EuGH, Urt. v. 28.3.2019, C-405/16 P (Deutschland /Kommission), ECLI:EU:C:2019:268; krit. Ludwigs,
NVwZ 2019, 909. Zur ,Beihilfenpolitik Overkamp/Brinkschmidt, DOV 2019, 868; Béhringer, EurUP
2020, 360.

5\/gl. Pause/Kahles, ER 2017, 55.

76 Zur Frage, ob Ausschreibungen ein Problemldsungsinstrument oder ein birokratischer Irrweg sind:
Knauff, NVwZ 2017, 1591. Zur Entstehung Messing, Wie kam das Ausschreibungsmodell in das Erneu-
erbare-Energien-Gesetz?, 2020.

77 Zum Ausschreibungsmodell Frenz, REE 2021, 128. Ausf. Herdy, Die hoheitliche Verteilung knapper
Guter am Beispiel der Férderung erneuerbarer Energien, 2023, S. 231 ff.; Leinders, Die EEG-Ausschrei-
bung als wettbewerbsférderndes Instrument der Energiewende, 2023, S. 111 ff.
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die Differenz zwischen dem Marktwert des eingespeisten Stroms (MW) und dem in
einer Ausschreibung festgelegten anzulegenden Wert (AW) ausgleicht. Etabliert wird
aber ein Wettbewerb um die Forderhohe. Bei der Windenergie an Land lauft auf-
grund der heute Ublichen Anlagengrdl3e faktisch das gesamte Ausbauvolumen durch
das Ausschreibungsverfahren. Lediglich Windenergieanlagen an Land und Solaranla-
gen, die keine Blrgerenergiegesellschaften oder Pilotwindenergieanlagen sind, mit ei-
ner installierten Leistung bis 1000 kW mussen sich Ausschreibungen nicht stellen. Far
sie gelten weiterhin die administrativ festgelegten Vergutungssatze. Fur die meisten
Windenergieanlagen besteht demnach nur ein Férderanspruch, wenn die Bundesnetz-
agentur fur die Anlage im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens einen Zuschlag er-
teilt hat. Der Forderzeitraum betragt zwanzig Jahre ab dem Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme. Eine zentrale — und kleinere Anlagenbetreiber belastende — Anspruchsvoraus-
setzung ist, dass die Anlage, flr die ein Gebot abgegeben wird, immissionsschutz-
rechtlich bereits genehmigt ist. Die Bundesnetzagentur fuhrt jahrlich mehrere techno-
logiespezifische Ausschreibungsrunden durch, die jeweils acht bis funf Wochen vor
dem jeweiligen Gebotstermin mit einer Bekanntmachung beginnen. Bieter haben dann
die Moglichkeit, bis zum Gebotstermin ein verdecktes Gebot abzugeben, das die Ge-
botsmenge in kW, den Gebotswert in Ct/kWh und den Standort der Anlage enthalten
muss. Fur die Teilnahme an einer Ausschreibungsrunde muss der Bieter bestimmte
Praqualifikationen erflllen. Dazu gehéren neben dem Vorliegen einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung die Leistung einer Sicherheit, die bei Windenergie an
Land grundsatzlich 30 EUR/KW betragt. Nach dem Gebotstermin sortiert die Bundes-
netzagentur die fristgerecht eingegangenen, gedffneten Gebote nach dem jeweiligen
Gebotswert in aufsteigender Reihenfolge und pruft die Zulassigkeit der Gebote. Von
den zulassigen Geboten erhalten, beginnend beim geringsten Gebot, alle einen Zu-
schlag im Umfang ihrer Gebotsmenge, bis das Volumen der jeweiligen Ausschrei-
bungsrunde erstmals erreicht oder Uberschritten ist. Dabei bekommen die erfolgrei-
chen Gebote genau den Wert zugeschlagen, mit dem sie geboten haben (pay-as-bid).
Nach der Zuschlagserteilung laufen fir die erfolgreichen Bieter bestimmte Realisie-
rungsfristen. Bei Windenergie an Land erlischt der Zuschlag und damit der Férderan-
spruch grundsatzlich 30 Monate nach der 6ffentlichen Bekanntgabe des Zuschlags,
soweit die Anlage nicht bis zu diesem Zeitpunkt in Betrieb genommen ist. Schon ein
halbes Jahr vor Ablauf der Frist fallen gestaffelte Strafzahlungen an, die von der er-
brachten Sicherheitsleistung einbehalten werden. Nur Betreiber von Anlagen, die ei-
nen Zuschlag bekommen haben und rechtzeitig in Betrieb genommen wurden, erhal-
ten nach § 25 EEG 2023 Uber einen zwanzigjahrigen Vergutungszeitraum die Markt-
pramie in Hohe des von ihnen gebotenen anzulegenden Wertes. Sie durfen den er-
zeugten Strom aber grundséatzlich nicht zur Eigenversorgung nutzen.”®

Eine raumliche Steuerung ist mit dem Regulierungsrecht nur begrenzt mog-
lich, was sich nicht zuletzt an den inzwischen wieder aufgegebenen Mechanismen der
Netzausbaugebiete (§ 36c EEG 2017) oder der in der Praxis nicht relevant geworde-
nen und beihilferechtlich nicht genehmigten ,Stdquote® (§ 39d EEG 2021) zeigt. Es ist

8 Kahl/Kahles/M(iller, ER 2016, 187 (188 f.).
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noch immer so, dass die Produktion von Strom aus erneuerbaren Energien dort statt-
findet, wo es flr den Anlagenbetreiber lukrativ ist und nicht dort, wo es im Hinblick auf
das vorhandene Stromnetz sinnvoll ware. Obwohl die Bastelei am EEG die Energie-
kosten nicht in nennenswertem Umfang senken konnten, gelang dem Gesetzgeber im
EEG 2023 ein Befreiungsschlag mit der Abschaffung der EEG-Umlage.”® Das hat
sicherlich zur Akzeptanzsteigerung beigetragen. Dazu gehdrt auch die finanzielle Be-
teiligung von Kommunen im Einzugsbereich von Windenergieanlagen nach § 6 EEG
2023 oder die in § 22 EEG 2023 vorgesehenen Ausnahmen vom Zuschlagserfordernis
flr Burgerenergiegesellschaften.®? Die Gretchenfrage aber, wie sich der Ausbau raum-
lich steuern lasst, bleibt mit Blick auf den ,richtigen Ort“ unbeantwortet.8” Das EEG-
Ausschreibungssystem hat jedenfalls nur geringe raumliche Auswirkungen.®? Vor dem
Hintergrund der zunehmenden Wirtschaftlichkeit erneuerbarer Energien, die nicht
ganzlich, aber doch zunehmend ohne staatliche Férderung® auskommen, sollte die
Frage, wo Anlagen errichtet und betrieben werden sollten, nicht im Regulierungsrecht,
sondern im Planungsrecht beantwortet werden.8 Das heil’t nicht, dass sich nicht
auch der regulierungsrechtliche Zugriff auf erneuerbare Energien andert, etwa mit dem
durch ein Urteil des EuGH zur sekundarrechtlich geforderten ,volligen Unabhangigkeit*
der Regulierungsbehérde erzwungenen Wechsel von der bislang vorherrschenden
normierenden Regulierung® zur administrativen Regulierung.® Eine echte Alternative
zum unionsrechtlich praferierten Ausschreibungsmodell gibt es jedoch nicht.8” Abzu-
warten bleibt, inwieweit mit den jingsten Reformen des europaischen Energierechts
an die Stelle gleitender Marktpramien die Ausschreibung von Differenzvertragen tre-
ten wird, um das Risiko von Schwankungen in den boérslichen Strompreisen zu

79 Nunmehr deckt das Energiefinanzierungsgesetz (EnFG) den von den Ubertragungsnetzbetreibern
ermittelten EEG-Finanzierungsbedarf durch Ausgleichsanspriiche gegen den Staat, wozu vor allem das
Sondervermdgen ,Klima- und Transformationsfonds® (KTF) des Bundes dient, das nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zur Nichtigkeit des zweiten Nachtragshaushaltsgesetzes 2021
indes um 60 Milliarden Euro geschrumpft ist, vgl. BVerfG, Urt. v. 15.11.2023, 2 BvF 1/22, NVwZ 2023,
1892; krit. Frankenberg/Preul3, KJ 2024, 127. Nach Art. 143h Abs. 1 S. 5 GG wird der KTF jetzt um 100
Milliarden Euro aufgestockt.

80 \gl. Lindschau, ER 2024, 91.

81 Hierzu werden seit langer Zeit unterschiedliche Vorschlage unterbreitet, vgl. Neubauer/Strunz, ZUR
2022, 142; Franzius, EnWZ 2022, 302; Franke/Recht, ZUR 2021, 15; Wegner/Sailer, ZNER 2019, 80;
Korte/Gawel, Wirtschaftsdienst 2018, 60.

82 Vollprecht/Lemke, DVBI 2024, 544.

83 Zu einem ,Leben nach dem EEG" Kupke/Béhimann-Balan/Richter, ER 2019, 25 (53). Insbesondere
das Repowering ausgeforderter Anlagen gewinnt an Bedeutung.

84 Jedoch variiert die planungsrechtliche Perspektive, vgl. fir eine raumordnungsrechtliche Steuerung
Erbguth, Kraftwerkssteuerung durch raumliche Gesamtplanung, in: FaBbender/Kéck (Hrsg.), Versor-
gungssicherheit in der Energiewende, 2014, S. 93 ff.; demgegentiber fiir eine fachplanerische Steue-
rung Hermes, ZUR 2014, 259; krit. Griiner/Sailer, ZNER 2016, 122. Zur Bedarfsplanung als Angebots-
planung Franke, Neue Steuerungsinstrumente fur den Windkraftausbau?, in: FS Bldenbender, 2018,
S. 201 (210).

85 Britz, EuZW 2004, 462. Zum sich abzeichnenden Wandel Ludwigs, Paradigmenwechsel in der Ener-
gieregulierung, in: FS Sacker, 2021, S. 609 ff.

8 EuGH, Urt. v. 2.9.2021, C-718/18 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 103 ff.; dazu
Gundel, EnWZ 2021, 339; Schmidt-Preul3, EnWZ 2021, 337; Di Fabio, EnWZ 2022, 291; Fehling, in:
ders./Schneider (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2. Aufl. 2025, § 9 Rn. 316 ff. Der Gesetzgeber hat deshalb
die Verordnungsermachtigungen nach § 24 und § 21a EnWG a.F. durch Festlegungskompetenzen der
BNetzA nach § 29 EnWG ersetzt, dazu Mohr/Miiller, EuZW 2023, 1069; Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2024,
9; Stelter/Wiedmeyer, EnZW 2025, 51. Zum Instrument der Festlegung Ludwigs, RAE 2025, 61.

87 Harsch/Antoni, EnWZ 2023, 3 (5 ff.).



15

steuern, die Einnahmen von Erzeugern erneuerbarer Energien zu stabilisieren und den
Endkunden zu entlasten. Das Grundprinzip dieser Contracts for Difference (CfD) be-
steht darin, dass Betreiber von EE-Anlagen mit einem festgelegten Preis pro erzeugter
Megawattstunde belohnt werden.®® Dieser Referenzpreis konnte zu Planungsbeginn
langfristig mit Laufzeiten zwischen 12 bis zu 25 Jahren festgelegt werden und ware in
der Regel hoher als der aktuelle Marktpreis fur Strom. Liegt der Marktpreis unter den
Referenzpreis, erhalt der Erzeuger die Differenz als finanzielle Unterstutzung. Fallt er
dagegen hoher als der Referenzpreis aus, muss der Erzeuger die Differenz zurtck-
zahlen. In diese Richtung entwickelt sich das Fordermodell erneuerbarer Energien,
mag seine konkrete Ausgestaltung auch noch offen sein.

3. Mechanismen zur Netzstabilisierung

Weil der Stromproduzent einen Anspruch auf Einspeisung seines EE-Stroms in
das Netz hat, drohen die Netze zu Uberlasten und es kommt immer haufiger zur Ab-
regelung von Erzeugungsanlagen. Das verursacht zusatzliche Kosten, weil der An-
lagenbetreiber zu entschadigen ist. Betroffen sind vor allem die windstarken Regionen
im Norden. Insgesamt wurden die Kosten der Netzengpassbewirtschaftung auf jahrlich
Uber 1 Milliarde Euro geschatzt.89

Neue Regelungen fiihrte das Strommarktgesetz vom 30. Juli 2016° ein. Es
sprach sich gegen die Schaffung eines Kapazitatsmarkts aus, mit dem neben dem
Strommarkt ein zusatzlicher Markt geschaffen wirde, auf welchem ausschliel3lich die
Vorhaltung von Kapazitat (Leistung) gehandelt und vergitet wirde.®' Nach § 1a Abs.
1 EnWG bildet sich der Preis fur Elektrizitat nach wettbewerblichen Grundsatzen frei
am Markt, wobei die Hohe der Preise fur Elektrizitat am GroRhandelsmarkt regulato-
risch nicht beschrankt wird. Diese Zielsetzung wird auch in § 1 Abs. 4 EnWG deutlich.
Jederzeit soll der Ausgleich von Angebot und Nachfrage an den Strommarkten durch
Marktinstrumente erfolgen. Aber zugleich muss die Versorgungssicherheit gewahrleis-
tet werden. Daflr tragen die Netzbetreiber eine besondere Verantwortung. Hierflr sind
neben der Sicherheitsbereitschaft gemall § 13g EnWG zur vorlibergehenden und
dann endgultigen Stilllegung von Braunkohlekraftwerken die Netzreserve nach § 13d
EnWG mit der Zuschaltung von Kraftwerken zur Bewirtschaftung von Netzengpassen
und die Kapazitatsreserve nach § 13e EnWG zu nennen, mit der Anlagen von den
Ubertragungsnetzbetreibern eingesetzt werden kénnen, um einer Gefdhrdung der
Energieversorgung durch kurzfristig auftretende oder auldergewohnliche Situationen

8 Ein ,zweiseitiger Differenzvertrag’ bezeichnet einen Vertrag zwischen einem Betreiber einer Stromer-
zeugungsanlage und einer Gegenpartei, in der Regel einer 6ffentlichen Einrichtung, der sowohl eine
geschutzte Mindestvergitung als auch eine Begrenzung fiir eine Uberhéhte Vergltung vorsieht, so die
Legaldefinition in Art. 2 Nr. 76 VO (EU) 2024/1747.

8 Die Kosten sind riicklaufig, vgl. BNetzA, https://www.smard.de/page/home/topic-article/444/21577 4#:
~:text=Das%20gesamte%20Malnahmenvolumen%20fiir%20Netzengpassmanagement,dritten%20Qu
artal%202023%20(627%20Mio.

%0 Zum Strommarktgesetz Stelter/Ipsen, EnNWZ 2016, 483; Scholtka/Martin/Sénger, ER 2016, 249;
Greinacher, Neue Verantwortung fiir Netzbetreiber: das Strommarktgesetz und sein Einfluss auf das
Marktdesign, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Energieversorgung zwischen Energiewende und Energieunion,
2017, S. 115 ff.; Franke, Netzregulierung und Kraftwerke, in: FS Schmidt-Preuf3, 2018, S. 809 ff.

91 Zu den Modellen der Bereitstellung von Erzeugungskapazitéat Beckers/Hoffrichter, EnWZ 2014, 57.
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vorzubeugen. Vor allem aber ist der Redispatch zu erwahnen, der nach § 13a EnWG
der temporéaren Stabilisierung der Netze durch eine Anderung des Einspeiseverhal-
tens von Kraftwerken bzw. des Bezugs von Speicheranlagen gegen angemessene
Vergltung enthalt. Unter Redispatch sind Eingriffe in die Erzeugungsleistung von
Kraftwerken zu verstehen, um Leitungsabschnitte vor einer Uberlastung zu schitzen.%2
Droht an einer bestimmten Stelle im Netz ein Engpass, so werden Kraftwerke diesseits
des Engpasses angewiesen, ihre Einspeisung zu drosseln, wahrend Anlagen jenseits
des Engpasses ihre Einspeiseleistung erhdhen mussen. Auf diese Weise wird ein
Lastfluss erzeugt, der dem Engpass entgegenwirkt.%

Der Ausstieg aus der Kohleverstromung und die vermehrte Einspeisung von Strom
aus erneuerbaren Energien wirken sich auf die Lastflisse im Netz aus und flhren
dazu, dass Netzbetreiber haufig Redispatch-Mallnahmen vornehmen miussen. Da
auch Kraftwerksbetreiber eine Verantwortung fir die Stabilitat der Netze tragen, sind
sie nach § 13a EnWG verpflichtet, auf Anforderung der Ubertragungsnetzbetreiber an
MalRnahmen zur Sicherung der Netzstabilitat mitzuwirken. Alle Betreiber von Erzeu-
gungsanlagen und Speichern mit einer Nennleistung ab 10 MW sind verpflichtet, auf
Anforderung die Stromeinspeisung ihrer Anlagen anzupassen. Mit diesem Redispatch
kénnen Ubertragungsnetzbetreiber etwa Kraftwerke in Norddeutschland vom Netz
nehmen und durch Kraftwerke in Stiddeutschland ersetzen. Dadurch kdnnen Strom-
transporte in Nord-Sud-Richtung entbehrlich gemacht und Gberlastete Leitungen ent-
lastet werden. Es verteuert sich jedoch die Stromerzeugung. Denn die Betreiber, deren
Kraftwerke abgeschaltet werden, erhalten eine angemessene Vergutung. Aullerdem
ist verfassungsrechtlich umstritten, inwieweit die Kraftwerksbetreiber zur Beseitigung
von Netzengpassen herangezogen werden durfen, obliegt diese Aufgabe doch den
Ubertragungsnetzbetreibern.®* Der Redispatch ist grundlegend reformiert worden, al-
lerdings nicht im Sinne einer Beschrankung, sondern einer Erweiterung. Nicht nur,
dass es fruher das Einspeisemanagement nach § 14 EEG 2017 gab, womit eine ent-
schadigungspflichtige Abregelung der Einspeisung von Strom in das Stromnetz durch
den Netzbetreiber angeordnet werden konnte, wenn das Stromnetz Gberlastet ist und
ohne Abriegelung ein Netzengpass droht.®> Das Einspeisemanagement ist durch § 14
EEG 2021 abgeschafft und der Umgang mit EE-Anlagen in die Regelungen des Re-
dispatch (§ 13a EnWG) ,umgetopft® worden. Wahrend der deutsche Gesetzgeber die
verpflichtende Teilnahme bestimmter Akteure durch die Neuregelung des Redis-
patch® gestarkt hat, sieht Art. 13 der Elektrizitatsbinnenmarkt-Verordnung (EBM-VO)
nur ausnahmsweise Moglichkeiten einer nicht-marktbasierten Beschaffung von

92 Dazu Gabler, REE 2019, 165; Kénig, Engpassmanagement in der deutschen und européischen Elekt-
rizitdtsversorgung, 2013.

9 Zu diesem Lastmanagement Kénig, EnWZ 2013, 201.

9 Mostl, Rechtsfragen der Kraftwerksregulierung, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Energieversorgung in Zei-
ten der Energiewende, 2015, S. 87 (96 ff.). Haufig werden die Ubertragungsnetzbetreiber in die Nahe
eines Beliehenen gerickt, vgl. Fehling, Die Verwaltung 47 (2014), 313 (341).

9 Dazu Hoffmann/Herz, REE 2016, 65.

9 Gesetz zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus (,NABEG 2.0“) v. 14.5.2019, BGBI | S. 706;
dazu mit Blick auf den Redispatch Weyer/Iversen, RAE 2021, 1; Lamy/Lehnert, EnWZ 2021, 208; Nys-
ten/Hilpert, EnNWZ 2021, 351; Franzius, EnWZ 2022, 302 (303 ff.). Fur die Netzplanung s. die Nachweise
in Fn. 194.
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Redispatch vor. Der Gesetzgeber meint, die Maldhahmen des regulatorischen Redis-
patch seien marktbezogene MalRnahmen im Sinne des § 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EnWG.
Ob sie aber auch unter Art. 13 Abs. 2 EBM-VO fallen, ist zweifelhaft, nehmen die von
§ 13a Abs. 1 EnWG erfassten Erzeugungs- und Speicheranlagen doch verpflichtend
am Engpassmanagement der Netzbetreiber teil und mussen Eingriffe dulden. Es ist
daran zu erinnern, dass Verordnungen in den Mitgliedstaaten unmittelbar gelten. Vor-
gegeben werden grundsatzlich marktbasierte Mechanismen, wobei der Unionsge-
setzgeber vor allem an Ausschreibungsverfahren denkt. Der Entscheidung des Netz-
betreibers liegen jedoch keine Gebote zugrunde und die Vergutung ist kosten-, nicht
preisorientiert.%” Die in Deutschland geltende Stromgebotszone fiihrt zu strukturellen
Engpassen, eine naheliegende Aufteilung in unterschiedliche Gebotszonen nach dem
Vorbild anderer europaischer Lander (z.B. in Nord und Sid) ist jedoch nicht vorgese-
hen.%

Ein Mittel zur Netzstabilisierung ist auch die Aktivierung zuschaltbarer Lasten
gemall § 13 Abs. 6a EnWG. Hier wird nicht die zu installierende Anlagenkapazitat
begrenzt, sondern die Netzentlastung durch zusatzlichen Verbrauch innerhalb der
Netzengpassbereiche erzielt. Es soll nicht nur zusatzlicher Strom verbraucht werden,
so dass es aufgrund zusatzlicher Nachfrage zu weniger Abriegelungen von Erzeu-
gungsanlagen kommt, sondern gleichzeitig die Einspeiseleistung aus KWK-Anlagen
vorrangig gedrosselt oder auf null gefahren werden, wodurch zusatzliche Netzkapazi-
taten flr Strom aus Windkraftanlagen frei werden, um weniger Abriegelungen und Ent-
schadigungen zu erreichen.?® Ubertragungsnetzbetreiber vereinbaren mit den KWK-
Anlagenbetreibern, dass diese Anlagen im Rahmen des § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG nach-
rangig gegenuber fossilen Kraftwerken, aber vorrangig gegenuber anderen EE-Anla-
gen abgeriegelt werden durfen. Die Beschrankung auf die Lasten, die durch KWK-
Anlagen versorgt werden, wird mit einer doppelten Entlastungswirkung begrindet. Die
Betreiber von KWK-Anlagen fahren nach Abruf ihre fossile Erzeugung in der KWK-
Anlage herunter und nutzen fir die Warmebereitstellung voribergehend Strom
(,Power-to-Heat“), den sie aus dem Netz beziehen. Der doppelte Entlastungseffekt
ergibt sich demzufolge aus der Reduzierung der konventionellen Stromerzeugung und
der gleichzeitigen Erhohung der Last durch die voribergehende Umstellung auf eine
elektrische Warmeversorgung.'® Mit der richtiger Ausgestaltung kann ein Anreiz ent-
stehen, die Stromproduktion zu reduzieren. § 118 Abs. 22 EnWG ordnet jedoch an,
dass § 13 Abs. 6a EnWG nach dem 30.6.2028 nicht mehr anzuwenden ist.

Die Verzoégerung des Netzausbaus und die Zunahme von Netzengpassen erfor-
dern die Vorhaltung sicherer Kapazitaten (jederzeit verfligbarer Leistung) insbeson-
dere im Siuden Deutschlands. Solange EE-Stromerzeugungsanlagen aufgrund ihrer

97 Vgl. Nysten/Hilpert, EnWZ 2021, 351 (355 f.). Mehrheitlich wird der kostenbasierte Redispatch als
unionsrechtskonform angesehen, vgl. Giinther, N&R 2024, 13 (15). Zum bilanziellen Ausgleich Wag-
ner/Hoffbauer, EnWZ 2024, 207.

98 Krit. Franzius, EnWZ 2022, 302 (303 f.).

99 Kahl/Kahles/Miiller, ER 2016, 187 (191).

00 Die Regelung wurde iberwiegend begriiftt, statt vieler Vollprecht/Altrock, EnZW 2016, 387 (394);
Weiser/Schéfer-Stradowsky, N&R 2018, 13 (14 ff.).
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Volatilitat und fehlender wirtschaftlicher Speichermdglichkeiten nur begrenzt gesi-
cherte Leistung zur Verfugung stellen, mussen konventionelle Kraftwerke diese Auf-
gabe Ubernehmen. Aber der Erfolg der erneuerbaren Energien macht den Betrieb kon-
ventioneller Anlagen zunehmend unwirtschaftlich und veranlasst Betreiber, unrentable
Anlagen stillzulegen. Um Stilllegungen systemrelevanter Kraftwerke flr eine sichere
Stromversorgung zu verhindern, hat der Gesetzgeber in § 13d EnWG die Beschaffung
einer Netzreserve mit Hilfe eines Stilllegungsverbotes eingefuhrt. Die gegentber dem
Ubertragungsnetzbetreiber und der Bundesnetzagentur anzuzeigende Stilllegung ei-
nes Kraftwerks kann verhindert werden, indem die Anlage zum Zweck der Vorhaltung
ihrer Kapazitat fur Netzengpass-Situationen in die Netzreserve Uberfuhrt wird. Nicht
nur, dass die Stilllegung eines Kraftwerks anzeigepflichtig ist. Der Ubertragungsnetz-
betreiber muss unverzuglich nach Eingang der Stilllegungsanzeige prufen, ob die An-
lage systemrelevant ist. Nach § 13b Abs. 2 S. 2 EnWG ist eine Anlage systemrele-
vant, wenn ihre Stilllegung — unabhangig davon, ob sie dauerhaft oder voriibergehend
stillgelegt werden soll — mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer nicht unerhebli-
chen Gefahrdung oder Storung der Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitats-
versorgungssystems fuhren wurde und diese Gefahrdung nicht durch andere ange-
messene Systemsicherheitsmallinahmen beseitigt werden kann. Wird die Anlage in die
Netzreserve uberfuhrt, kann der Anlagenbetreiber mit endgultig stillgelegten Anlagen
nicht an den Strommarkt zurtickkehren. Daflr, dass die Anlage betriebsbereit gehalten
wird, erhalt er eine angemessene Vergiitung.'®!

Es sind die Ubertragungsnetzbetreiber und nicht die Bundesregierung, die den
Bedarf fur die Netzreserve bestimmen, der von der Bundesnetzagentur lediglich zu
bestatigen ist. Dann werden die Anlagen, die in die Netzreserve fallen sollen, vertrag-
lich gebunden, wozu ein Ausschreibungsverfahren durchgefiihrt wird. Ahnlich sieht es
bei der Kapazititsreserve'%? aus, die von den Ubertragungsnetzbetreibern im Rah-
men eines wettbewerblichen Ausschreibungsverfahrens gebildet wird. Auf diese
Weise wird die Vergitung fiir die Anlagen der Kapazitatsreserve ermittelt. Die Uber-
tragungsnetzbetreiber dirfen gemal § 13e Abs. 3 S. 4 EnWG die ihnen entstehenden
Kosten nach Abzug der entstehenden Erlose Uber die Netzentgelte geltend machen.
Denn alle Netznutzer profitieren von der Vorhaltung einer Kapazitatsreserve und sollen
deshalb auch die Kosten im Ergebnis tragen. § 13 Abs. 4 EnWG stellt sicher, dass die
Leistungen der Kapazitatsreserve auflderhalb des Strommarkts vorgehalten und nur auf
Anforderung des Ubertragungsnetzbetreibers in das Stromnetz eingespeist werden. %3
FUr die Reserveanlagen besteht ein Vermarktungsverbot und ein Ruckkehrverbot.
Ist die Anlage nicht mehr in der Kapazitatsreserve vertraglich gebunden, muss sie

101 Stilllegungsverbote werfen verfassungsrechtliche Fragen auf, vgl. Ruttloff, ER 2018, 242. Zur Figur
der ausgleichspflichtigen Indienstnahme Burgi/Krénke, VerwArch 109 (2018), S. 423 ff.

192 Wahrend die Netzreserve auf die Zuschaltung von Kraftwerken zur Bewirtschaftung von Netzeng-
passen, der Ermdglichung der Spannungshaltung und der Sicherung des Versorgungswiederaufbaus
zielt, soll die Kapazitatsreserve nach 13e EnWG einen Kapazitatsmarkt iberfliissig machen. Die Anla-
gen werden von den Ubertragungsnetzbetreibern eingesetzt, um einer Gefahrdung der Energieversor-
gung durch kurzfristig auftretende oder aultergewohnliche Situationen vorzubeugen.

103 Zur Vorhaltung konventioneller Erzeugungskapazitat Pompl, Kapazitatssicherung im europaisierten
Stromwirtschaftsrecht, 2019, S. 13 ff.



19

endgliltig stillgelegt werden. Es gibt weitere Mechanismen, mit denen auf Uberlastun-
gen der Transport- und Verteilnetze, aber auch den wachsenden Bedarf an ,grinem®
Strom flr Elektroautos oder Warmepumpen reagiert wird. Dazu gehort die ,,netzorien-
tierte Steuerung“ nach § 14a EnWG, mit der ,steuerbare Verbrauchseinrichtungen® als
Grundlage fiir den Aufbau eines Smart Grids geschaffen werden sollen.'® Das wirft
die Frage auf, ob das Strommarktdesign noch zeitgemal ist. Die gesetzgeberischen
Bemuhungen, die angesichts der hohen Strompreise und der Verwerfungen der Ener-
gieversorgungslandschaft infolge der Loslosung von Abhangigkeiten russischer Gas-
lieferungen die Politik vor besondere Herausforderungen stellt, zielen auf eine Anpas-
sung des Rechtsrahmens'® ohne die nicht ohne Grund verponten Kapazitatsmarkte
heraufzubeschworen. Gefordert wird die Umstellung vom Leitbild der zentralen Erzeu-
gung, wie es der konventionellen Energieversorgung durch grofe Kraftwerke zu-
grunde liegt, zu einer starker dezentral ausgerichteten Erzeugungslandschaft, die
von den erneuerbaren Energien geradezu erzwungen wird.'% Hierliber lieRen sich
nicht nur die Verbrauchern zugemuteten Energiekosten senken, sondern mit Hilfe di-
gitaler Techniken auch die Energiewende — trotz erhohtem Bedarf an ,grunem® Strom
und aller Unwagbarkeiten, die solche Strukturreformen fur die Praxis hervorrufen —
voranbringen.'%”

4. Rechtsrahmen fir Offshore-Windenergie

Das Windenergie-auf-See-Gesetz (WindSeeG) bindelt die Regelungen zu Pla-
nung, Ausschreibung und Zulassung von Offshore-Windparks, gestaltet die bisher gel-
tenden Bestimmungen zu einem grof3en Teil um und verzahnt sie mit dem Ausbau der
Offshore-Anbindungsleitungen.'%® Ziel des Gesetzgebers ist es, die installierte Leis-
tung von Windenergieanlagen auf See von 30 GW bis zum Jahr 2030 und 40 GW bis
2035 zu steigern (§ 1 Abs. 2 WindSeeG 2023). Dieses Ausbauziel ist durchaus am-
bitioniert.'°® §§ 4-13 WindSeeG enthalten neue Instrumente der Flachenentwicklungs-
planung und Voruntersuchung fur die Eignung von Flachen, §§ 14-38 und §§ 50-64
regeln die malgeblichen Ausschreibungsverfahren und §§ 65-91 WindSeeG normie-
ren die Voraussetzungen flr die Zulassung, die Errichtung, die Inbetriebnahme und
den Betrieb von Windenergieanlagen auf See einschliel3lich der Offshore-Anbindungs-
leitungen. Damit soll eine unbegrenzte (,wilde“) Erweiterung der Kapazitaten von
Windenergie auf See eingedammt werden.'"°

Der Gesetzgeber hat mit dem WindSeeG 2017 die Steuerung der Offshore-Wind-
energie grundlegend umgestellt. Auf der Basis eines neu eingeflhrten

104 \Vgl. Klausmann, EnWZ 2024, 351.

105 Zur EU-Strommarktreform Kahles/Hoff, EnWZ 2024, 435. Fiir ein kombiniertes Kapazitadtsmarktmo-
dell Bataille/Wicke/Zierke, EnNWZ 2024, 401. Zu den bisherigen Ansatzen der Markt- und Systemintegra-
tion von erneuerbaren Stromerzeugungsanlagen von Oppen, ER 2025, 91.

106 \/gl. Herbst, Dezentrale Ordnung, 2024, S. 39 ff. Zum ,Energy Sharing” Klug, ER 2024, 183.

97 \Vgl. Franzius, Klimaschutz durch Digitalisierung, in: von Landenberg-Roberg/Pilniok (Hrsg.), Recht
der digital-6kologischen Transformation, 2025, S. 299 ff.

108 Schulz/Appel, ER 2016, 231.

09 Ohne Einbeziehung des Kiistenmeeres durften die Ziele kaum zu erreichen sein. Hier wird es jedoch
zu grofReren Nutzungskonflikten kommen.

110 Zum Modell Durner, ZUR 2022, 3 (5 ff.); Kerth, EurUP 2022, 91 (94 ff.).
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Flachenentwicklungsplans erfolgt eine staatliche Voruntersuchung und Auswahl ge-
eigneter Flachen, fur die sich dann in Ausschreibungen Bieter um die Entwicklung der
Windenergieanlage auf See bewerben kénnen. Einen Antrag auf Durchfihrung eines
Planfeststellungsverfahrens zur Errichtung und zum Betrieb solcher Anlagen kann nur
stellen, wer zuvor in dem Ausschreibungsverfahren den Zuschlag erhalten hat. Auch
eine staatliche Forderung erhalt nur der Ausschreibungsgewinner. Das wurde im Ge-
setzgebungsverfahren kritisiert. Das Ausschreibungsmodell verletze das Rechts-
staatsprinzip durch mangelhaften Vertrauensschutz.’' § 46 Abs. 3 WindSeeG 2017
legte fest, dass mit dem 1. Januar 2017 samtliche laufenden Planfeststellungsverfah-
ren oder Genehmigungsverfahren zur Errichtung und zum Betrieb von Windenergie-
anlagen auf See enden, soweit die Vorhaben nicht unter den Anwendungsbereich der
Ausschreibungen fur bestehende Projekte fallen. Darin wurde eine verfassungsrecht-
lich unzulassige echte Ruckwirkung gesehen. Die Vorschrift entwerte nachhaltig und
schwerwiegend schutzwurdig begrundete Vertrauensinvestitionen der Vorhabentrager
und Betreiber von Windenergieanlagen auf See. Denn der Vorhabentrager habe bei
der Vorbereitung der Verfahren darauf vertrauen durfen, dass bei der Erfullung der
gesetzlichen Voraussetzungen nach der damals geltenden Seeanlagenverordnung
eine Zulassungsentscheidung ergeht. Fur Inhaber bestehender Projekte, die bei den
ersten Ausschreibungen keinen Zuschlag erhielten, hatte der Gesetzgeber in den
§§ 39 ff. WindSeeG 2017 ein Selbsteintrittsrecht geschaffen. Ubte der Berechtigte die-
ses Recht aus, so ging der dem Bieter erteilte Zuschlag fur die von dem Eintrittsrecht
betroffene voruntersuchte Flache auf den Inhaber des bestehenden Projekts Uber.
Handelte es sich aber um ein ganz altes Projekt, endeten die Zulassungsverfahren.
Solchen Vorhaben wurde jede Realisierungsmoglichkeit genommen. Das Bundesver-
fassungsgericht konnte darin keinen Verstold gegen Art. 14 GG oder gegen Art. 12 GG
erkennen, hat aber in der Beendigung laufender Zulassungsverfahren ohne Entscha-
digungs- oder Ausgleichsregelung einen Verstol3 gegen den allgemeinen Vertrauens-
schutzgrundsatz nach Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 3 GG festgestellt."'? Daraufhin
nahm der Gesetzgeber in § 10a WindSeeG 2020 eine Entschadigungsregelung auf.

Anders als bei der Windenergie an Land gibt es hier einen Rahmen flr die ge-
ordnete und effiziente Planung, Nutzung und Auslastung der Offshore-Anbindungslei-
tungen. Im Hinblick auf neue Offshore-Anbindungsleitungen soll u.a. die Planung
und der tatsachliche Ausbau von Netzen an Land berucksichtigt werden. Mit der Vor-
untersuchung von Flachen auf ihre Eignung zur Nutzung von Windenergie auf See
wird sichergestellt, dass am nachfolgenden Ausschreibungsverfahren nur geeignete
Flachen teilnehmen, um die Kosten der Nutzung von Anlagen auf See mdglichst gering
zu halten. Die Voruntersuchung hatte das Ziel, fur die Ausschreibung den Bietern die
Informationen flr eine wettbewerbliche Bestimmung der Marktpramie zur Verfigung
zu stellen sowie die Eignung der Flachen festzustellen und einzelne Untersuchungs-
gegenstande fur die anschliefenden Zulassungsverfahren vorab zu priafen und
dadurch die Verfahren zu beschleunigen. MaRgeblich ist heute das zentrale Modell,

11 Siehe auch Schulte/Kloos, DVBI 2017, 596. Zum Vertrauensschutz Dannecker/Ruttloff, EnWZ 2016,
490; Lennartz, RdE 2018, 297.
12 BVerfGE 155, 238 Rn. 121 ff.; Uwer/Andersen, REE 2021, 61.
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wobei sich der Hochstwert in der 2021 durchgefuhrten Ausschreibung gemalfd § 22
Abs. 1 WindSeeG 2017 nach dem niedrigsten Gebotswert des Gebots richtete, das in
der zweiten Ubergangsausschreibung einen Zuschlag erhalten hatte. Das war — wie in
drei von vier Projekten schon zuvor — ein Zuschlag auf einen Gebotswert mit lediglich
0 ct/kWh, was nach der Logik des Gesetzes dazu flhrte, dass Anlagenbetreiber ab
2021 einen Zuschlag nur unter Verzicht auf die Marktpramie erwarten konnten. Ohne
eine Reform hatte das zu einem Wegfall des Wettbewerbs gefuhrt, weil bei einem
Hochstgebot von 0 ct/kWh keine Differenzierung zwischen den Bietern mehr maoglich
ist und letztlich das Los entscheiden muss.""® Um das zu vermeiden, wollte die Bun-
desregierung eine ,zweite Gebotskomponente® einfuhren, um eine effiziente Differen-
zierung von 0-Cent-Geboten sicherzustellen, indem diesen Bietern ermdglicht werden
sollte, in einem zweiten Gebotsverfahren ihre Zahlungsbereitschaft zum Ausdruck zu
bringen.''* Solche negativen Gebote sind zunachst nicht in das Gesetz aufgenommen
worden. Vielmehr war nach § 23 Abs. 1 S. 2 WindSeeG 2020 das Los entscheidend.

Erst das bereits erwahnte ,Osterpaket® zu Beginn der Ampel-Koalition brachte
den Durchbruch mit einer grundlegenden Novellierung des Windenergie-auf-See-Ge-
setzes. §§ 50 ff. WindSeeG 2023 ordnen an, dass Projekte auf voruntersuchten Fla-
chen, die nach dem neuen System bezuschlagt werden, keine EEG-Marktpramie er-
halten. Im Gegenteil: Teilnehmer an dem neuen Ausschreibungsverfahren bieten mit
ihrem Gebotswert auf die Hohe einer Konzessionszahlung, die sie bei einer Bezu-
schlagung leisten miissen.'"® Vergeben werden die zentral voruntersuchten Flachen
nicht allein nach der Hohe des Gebotswertes, der nur 60% der Zuschlagskriterien aus-
macht. Die verbleibenden 40% bestehen aus qualitativen Kriterien (,Beauty Con-
test”). Diese erganzenden Kriterien sind nach § 53 Abs. 1 Nr. 2-5 WindSeeG 2023 der
Beitrag zur Dekarbonisierung des Ausbaus der Windenergie auf See, der Umfang der
Lieferung von auf der ausgeschriebenen Flache erzeugten Energie, die voraussichtlich
Uber Liefervertrage (sog. Power Purchase Agreements — PPAs) mit anderen Unter-
nehmen erfolgen soll, die mit den eingesetzten Griindungstechnologien verbundene
Schallbelastung und Versiegelung des Meeresbodens sowie der Beitrag zur Fachkraf-
tesicherung.'® Die grofite Bedeutung hat aber nach wie vor die Zahlungsbereitschaft
der Bieter fur die Nutzung der Flachen. 90% der gebotenen Zahlung ist an den anbin-
dungsverpflichteten Ubertragungsnetzbetreiber zur Senkung der Offshore-Netzum-
lage gemald § 17f EnWG zu leisten (Stromkostensenkungskomponente). 5% der ge-
botenen Zahlung geht an den Bundeshaushalt fir MaRnahmen des Meeresnaturschut-
zes und zur umweltschonenden Fischerei. Einen Hdchstpreis gibt es hier nicht.

Nicht nur, dass Anlagenbetreiber keine Férderung mehr erhalten. Sie missen
zahlen, um den Zuschlag fir die Realisierung ihres Offshore-Projekts zu erhalten.

13 B6hme/Bukowski, EnZW 2019, 243; Spieth/Lutz-Bachmann, EnWZ 2020, 243.

"4 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Windenergie-auf-See-Gesetzes und anderer
Vorschriften, BT-Drs 19/20429 v. 26.6.2020, S. 3.

115 Zur Anderung der Ausschreibungsverfahren Lutz-Bachmann/Liedtke, EnWZ 2022, 313; Kirch, EnWZ
2023, 351.

16 Zu den qualitativen Kriterien des Beauty Contest Kirch, EnWZ 2023, 351 (353 ff.).
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Uberdies stellte sich heraus, dass die Kapazitat der voruntersuchten Flachen nicht
ausreichend ist, um die ambitionierten neuen Ausbauziele zu erreichen. Daher wurden
erganzend neue Ausschreibungen fur Flachen eingefiuhrt, die nicht mehr zentral vom
Bundesamt fur Seeschifffahrt und Hydrographie (BSH) voruntersucht werden, sondern
fur die der erfolgreiche Bieter die komplette Untersuchung leisten muss. Auch fir diese
Gebiete wird die Mdglichkeit eingefiihrt, dass keine EEG-Verglitung mehr gezahlt wird,
sondern der erfolgreiche Bieter fur die Nutzung der Flache zahlen muss. Zuerst finden
Ausschreibungen anhand des Gebotswerts statt, der auf eine EEG-Marktpramie ge-
richtet ist. Werden in diesen Ausschreibungen von mehreren Bietern 0 ct-Gebote ab-
gegeben, wird nicht mehr zwischen diesen Bietern gelost, sondern ein dynamisches
Gebotsverfahren durchgeflhrt, bei dem sich die Bieter im Rahmen einer ,zweiten
Gebotskomponente“ um die Hohe einer Konzessionszahlung Gberbieten (§ 21 Abs. 1
WindSeeG 2023). Der wesentliche Unterschied zwischen dem Gesetz gewordenen
Modell und den von den Offshore-Anlagenbetreibern praferierten Contracts-for-Diffe-
rence (CfD) ist, dass der erfolgreiche Bieter im Falle von CfD nicht eine fixe Summe,
sondern MehrerlOse, die uber den Zuschlagswert hinausgehen, abfuhren wirde. Fallt
der Strompreis unter den in der Ausschreibung ermittelten Wert, ware der erfolgreiche
Bieter nicht zur Zahlung verpflichtet. Er wirde vielmehr eine Vergutung fur die Diffe-
renz zwischen dem Marktpreis und dem Zuschlagswert erhalten. Das Modell hat sich,
wie bereits ausgefuhrt, im Zuge der Elektrizitatsbinnenmarktreform 2024 jedenfalls auf
europaischer Ebene durchgesetzt. Abzuwarten bleibt, wie die Umsetzung in Deutsch-
land erfolgen wird.

In der Ausschliel3lichen Wirtschaftszone (AWZ) und auf der Hohen See war fur die
Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen eine Planfeststellung nach
§§ 44 ff. WindSeeG a.F. durch das BSH erforderlich. Die Voraussetzungen finden sich
nun in §§ 66 ff. WindSeeG 2023. § 66 Abs. 1 WindSeeG 2023 beschrankt nunmehr
die Planfeststellung flr die Errichtung und den Betrieb auf nicht zentral voruntersuch-
ten Flachen. Ansonsten ist lediglich eine Plangenehmigung notwendig, womit eine ver-
fahrensrechtliche Beschleunigung erzielt wird. § 72a WindSeeG 2023 andert aber
auch den materiell-rechtlichen Genehmigungsrahmen, indem die UVP entfallt und die
artenschutzrechtliche Prafung auf einen spateren Zeitpunkt nach Erlass der Genehmi-
gungsentscheidung verlagert wird."'” Ein erleichtertes Genehmigungsverfahren un-
ter weitgehendem Verzicht auf Umweltprifungen soll zur Umsetzung der RED III-
Richtlinie in neuen ,Beschleunigungsflachen” bzw. Infrastrukturgebieten'® ermoglicht
werden, die im Flachenentwicklungsplan festgelegt werden und nach § 43 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 EnWG in der Fassung des Gesetzentwurfs der (alten) Bundesregierung vom 27.
Marz 2024'"° mit Entlastungen des Planfeststellungsverfahrens einhergehen sollen.
Gemal § 69 Abs. 7 WindSeeG 2023 ist der Planfeststellungsbeschluss auf 25 Jahre
befristet. Die Planfeststellungsbehdrde kann eine vorlaufige Anordnung erlassen, in
der Teilmal3nahmen zur Vorbereitung der Errichtung festgesetzt werden konnen, so-
weit Grunde des Allgemeinwohls den alsbaldigen Beginn der Arbeiten erfordern.

"7 Dazu Lutz-Bachmann/Zywitz, EnWZ 2023, 445 (448 ff.).
118 Dazu Wulff, NVwZ 2024, 368 (373 ff.).
9 BT-Drs 20/11226 v. 29.4.2024; dazu Schiffer/Kathstede, UPR 2024, 261.
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Solche Grunde kdnnen neben der effizienten Netznutzung auch solche der rechtzeiti-
gen Netzanbindung sein.

Das Energiewenderecht folgt dem Grundsatz, dass der Netzausbau der Erzeu-
gung folgt, nicht umgekehrt. Im WindSeeG werden die Akzente etwas anders gesetzt.
Das zeigt die raumliche Steuerung Uber den staatlichen Flachenentwicklungsplan.
Eine solche raumliche Steuerung ist bei der Windkraft an Land mit der bauplanungs-
rechtlichen Konzentrationsflachenplanung gescheitert. Ob die Flachenbeitragswerte
auf Dauer eine Erzeugungsplanung entbehrlich machen, ist eine offene Frage. Zwar
kehrt das WindSeeG den Grundsatz nicht um, der Netzausbau orientiert sich am prog-
nostizierten Ausbau der Erzeugung und das Netz behalt eine ,dienende“ Funktion.
Aber der Grundsatz wird aufgeweicht: Im zentralen Modell der Windenergie auf See
soll beim Ausbau der Offshore-Windparks die Netzsituation beriicksichtigt werden.?°
Hierin liegt eine zentrale Innovation des WindSeeG mit der Frage, ob davon nicht auch
,=an Land“ etwas gelernt werden konnte, mogen hier auch eigentumsrechtliche Fragen
andere Regelungen erfordern.'?' Anders als an Land, ist der Anlagenbetreiber auf See
kein Eigentumer der Flache, auf der die Anlage errichtet wird.

IV. Wasserstoff als Hoffnungstrager

Im (griinen) Wasserstoff spiegelt sich die Notwendigkeit, das Recht der Energie-
wende von seiner Fokussierung auf Regelungen zur Erzeugung zu I6sen. Es geht nicht
allein um die ,richtigen” Regelungen zur Transformation der Energieerzeugung, sei es
mit Verboten zur Aufnahme oder Beendigung konventioneller Erzeugung, sei es mit
Anreizen fur Investitionen in erneuerbare Energien. Vielmehr sind Erzeugung und
Transport zusammenzudenken und aufeinander zu beziehen. Ohne die Bereitstellung
passender Transportkapazitaten wird der Umbau der Erzeugungslandschaft nicht ge-
lingen. Der Ausbau der Netze flr den Transport erneuerbarer Energien — wozu auch
der ,grine” Wasserstoff gehort — lohnt sich aber nur, wenn eine hinreichende Menge
an Strom aus EE-Anlagen zur Einspeisung in das Netz sichergestellt ist. Nicht ohne
Grund wird von einem ,Henne-Ei-Problem“'??2 gesprochen, dem sich das Energiewen-
derecht annehmen muss.

Noch vor wenigen Jahren spielte der Wasserstoff als Energietrager'?® keine Rolle.
Das hat sich grundlegend geéndert, was im politischen Umfeld'?* und mit der

120 Zur Entschadigung bei limitierter Einspeisung von Offshore-Windparks Kirch/Huth, EnZW 2024, 16.
121 Zusammenfassend Himstedt, Die Offshore-Windenergie unter dem WindSeeG, 2024, S. 272 ff.

122 Gibt es nicht geniigend griinen Wasserstoff, stellt die Industrie inre Produktion nicht um. Und wenn
die Industrie keine hohen Mengen nachfragt, wird kaum grof3volumig in das Transportnetz investiert
werden, vgl. Kisker/Freitag, EWeRK 2023, 107; Arnold/Kutz, EurUP 2024, 313 (318).

123 S0 § 1 Abs. 1 EnWG mit der Erweiterung des Geltungsbereichs des Gesetzes Uber Elektrizitat und
Gas hinaus um leitungsgebundenen Wasserstoff. § 13 Nr. 14 EnWG ordnet Wasserstoff neben Elektri-
zitdt und Gas dem Energiebegriff zu. Eine Ubersicht zur Begrifflichkeit bei Halbig, Unionsrechtliche Be-
griffe mit Wasserstoffbezug, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 57 v. 27.2.2023.

24 Den Startschuss markiert die Nationale Wasserstoffstrategie der Bundesregierung, vgl. Bundesre-
gierung/BMWi, Die Nationale Wasserstoffstrategie, Juni 2020, fortgeschrieben und aktualisiert durch
Bundesregierung/BMWK, Fortschreibung der Nationalen Wasserstoffstrategie, Juli 2023; dazu Grone-
berg, EnK-Aktuell 2023, 010171.
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Aufnahme des Wasserstoffs in den Rechtsrahmen’?® deutlich wird, aber auch die Flut
an Stellungnahmen in der Literatur'?® zeigt. Treffend wird gefragt, ob im Wasserstoff
das bestehende Technologien erhaltende ,Ol von morgen® oder der teure und nur zu
besonderen Anlassen einsetzbare ,Champagner der Energiewende" zu sehen ist.'?”
Von Anfang an ging es hier aber um Erzeugung und Transport, wenngleich die recht-
lichen Zugriffe mit dem Ziel, einen Markthochlauf der Wasserstofftechnologie zu for-
cieren, ganz unterschiedliche Fragen zu beantworten haben. Wahrend fur die Errich-
tung und Inbetriebnahme von Erzeugungsanlagen das immissionsschutzrechtliche
Genehmigungsverfahren — mit entsprechenden Erleichterungen — angesprochen ist,
geht es beim Aufbau einer Transportinfrastruktur vor allem um die Frage, inwieweit
dem Erzeuger von Wasserstoff nicht blo3 ein verhandelter, sondern regulierter Netz-
zugang zu gewahren ist. In diesem Zusammenhang werden die 6konomischen Fragen
kontrovers diskutiert. Muss dem Gasnetzbetreiber erlaubt werden, durch individuell
ausgehandelte Vertrage (verhandelter Netzzugang) Einnahmen zu erzielen, damit er
diese Einnahmen fur den Aufbau eines Wasserstoffnetzes verwenden kann (Quersub-
ventionierung)? Die rechtliche Ausgangslage ist dadurch gepragt, dass weder die
als Ubergangslésung'?® ausgeflaggte nationale noch die europédische Regulie-
rungsstrategie, soweit sie die Wasserstoffwirtschaft den ,harten® Entflechtungs-
vorgaben der etablierten Strom- und Gasmarkte unterwerfen will, auf ungeteilte
Zustimmung stoRt.'2° Damit griiner Wasserstoff sein Potential entfalten kann, missen
zum einen die Herstellungskosten wettbewerbsfahig sein und zum anderen die Trans-
portkosten durch eine leistungsfahige Infrastruktur gesenkt werden. Wir stehen erst
am Anfang der Entwicklung eines wettbewerblichen Marktdesigns flr Wasserstoff ana-
log zu den heutigen Strom- und Erdgasmarkten. Der Aufbau der Wasserstoffwirtschaft

125 Den Anfang bildeten §§ 64a und 69b EEG 2021 mit einer Umlageprivilegierung bzw. -befreiung fiir
Strom, der zur Wasserstoffherstellung verwendet wird. Es folgte das Gesetz zur Umsetzung unions-
rechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze v. 16.7.2021 (BGBI | S. 3026) mit ersten
regulierungs- und planungsrechtlichen Vorschriften in §§ 28j bis 28q und § 43I EnWG. Zuletzt wurden
mit dem Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben und zur
Anpassung weiterer energierechtlicher Vorgaben v. 29.12.2023 (BGBI | S. 405) in § 299 EnWG die
Errichtung eines Wasserstoffkernnetzes beschlossen, flankiert durch das Zweite Gesetz zur Anderung
des Energiewirtschaftsgesetzes v. 17.5.2024 (BGBI | S. 161) mit Regelungen zur Finanzierung des
Kernnetzes in §§ 28r und 28s EnWG sowie einer integrierten Netzentwicklungsplanung fir Gas und
Wasserstoff in §§ 15a-f EnWG. Das von der Bundesregierung am 29.5.2024 beschlossene ,Wasser-
stoffbeschleunigungsgesetz® (BT-Drs 20/11899 v. 21.6.2024) liel’ sich in der Legislaturperiode nicht
mehr realisieren.

126 Auswahl, beginnend mit Borning, ER 2020, 108, 135: Groe/Lehnert, EnWZ 2021, 55; Schneller, ER
2021, 135; Elspas/Lindau/Ramsauer, N&R 2021, 258; Fehling/Franzius/Schitte, ZUR 2021, 193; Held,
EnWZ 2021, 145; Kirch/Huth, EnWZ 2021, 344; Biidenbender, RAE 2022, 102; Wichmann, EWeRK
2022, 93, 157; Kalis/Antoni, EnWZ 2022, 248; Hoffmann/Kamm/Pause, Wie man (k)einen einheitlichen
Rechtsrahmen fur erneuerbaren Wasserstoff schafft, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr.
32v.19.11.2023; Kisker/Freitag, EWeRK 2023, 107; Franzius, ZUR 2024, 72; Arnold/Kutz, EurUP 2024,
313; Busch/Doyé, ER 2024, 243; Beimesche, EnWZ 2024, 387; Fiihr/Fiihr/Rittmeier, ZUR 2025, 31.
27 Hoffmann, EnWZ 2022, 255 zufolge betrug im Friihjahr 2022 der Preis fiir griinen Wasserstoff 292,19
EUR/MWh3, wahrend der Preis fur Erdgas am Day-Ahead Markt bei 79,19 EUR/MWhz lag.

128 Zur Ablésung der nationalen Regelungen durch unionsrechtliche Vorgaben Sieberg/Cesarano, RdE
2022, 165.

29 Franzius, ZUR 2024, 72 (73).



25

unterscheidet sich von der Sicherstellung der Gaswirtschaft, weshalb nicht einfach auf
die bekannten und bewahrten Regulierungsansatze zurlickgegriffen werden kann.3°

1. Erzeugung

Gruner Wasserstoff wird durch Elektrolyse von Wasser erzeugt. Bendtigt wird
Strom aus erneuerbaren Energien, mit dessen Hilfe Wasser in Wasserstoff und Sau-
erstoff aufgespalten wird. Der grol3e Vorteil ist seine Speicherbarkeit mit der Fahigkeit,
einen Beitrag zum Ausgleich von volatilem Angebot und Nachfrage leisten zu kdnnen.
In den Bereichen, in denen EE-Strom nicht direkt eingesetzt werden kann, eréffnen
sich neue Dekarbonisierungspfade (,Power-to-X*) und damit der Sektorenkopplung.'3
Vorherrschend ist bislang ,grauer” Wasserstoff, der durch Dampfreformierung auf Ba-
sis fossiler Brennstoffe erzeugt wird, damit aber CO2 freisetzt.’®? In der Rechtssprache
ist nicht von grinem Wasserstoff die Rede, wie Uberhaupt die ,Farbenlehre® rechtlich
nur wenig Aussagekraft hat. Begrifflich und konzeptionell zentral sind vielmehr die ,er-
neuerbaren Kraftstoffe nicht biologischen Urspungs®. Dabei handelt es sich um eine
neue Produktgruppe erneuerbarer Kraftstoffe im Sinne der EE-Richtlinie, die ,grin“ in
manchen Farbschattierungen des ,erneuerbaren” zulasst. MalRgeblich war zunachst
die nach langen Auseinandersetzungen verspatet in Kraft getretene delegierte Verord-
nung der Kommission Uber erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs, die
nach der englischen Fassung mit ,RFNBO“ abgekirzt werden.'®® Der delegierte
Rechtsakt regelt, unter welchen Voraussetzungen die Produktion von erneuerbaren
flussigen oder gasfoérmigen Verkehrskraftstoffen und der daraus resultierenden Kraft-
stoff als vollstandig erneuerbar gilt, beschreibt verschiedene Varianten fir den Bezug
von griinem Strom und legt fest, was unter den fir den Markthochlauf von Wasserstoff
entscheidenden Kriterien der Zusatzlichkeit sowie zeitlicher und geographischer Kor-
relation zu verstehen ist.’®* In einem zweiten delegierten Rechtsakt wird die Methode
spezifiziert, anhand derer die Treibhausgaseinsparungen der Kraftstoffe ber den ge-
samten Lebenszyklus berechnet werden sollen. Zusatzlich wird ein Mindestschwellen-
wert definiert: RFNBOs sind nur dann auf das EU-Ziel fUr erneuerbare Energien anre-
chenbar, wenn sie im Vergleich zu fossilen Brennstoffen Treibhausgaseinsparungen
von mehr als 70% erzielen. Damit liegt eine Definition fur Wasserstoff vor, die

130 Mit getrennten Marktrollen fur Erdgas und Wasserstoff gehen getrennte Finanzierungssysteme ein-
her, vgl. Held, EnWZ 2021, 145 (146): Weil es in den neuen Wasserstoffnetzen zunachst nur wenige
Nutzer gebe, seien kostenbasierte Netzentgelte prohibitiv hoch, weshalb die Bundesregierung diese
unter Verwendung o6ffentlicher Mittel gering zu halten versuche. Dabei nehme sie in Kauf, dass die
verbleibenden Kunden im Erdgasnetz hdhere Netzentgelte zahlen missen, denn die Kostenbasis des
Erdgasnetzes bleibe nahezu gleich, auch wenn die Zahl der Nutzer abnimmt.

131 Allg. Brinkschmidt, Sektorkopplung im Energieregulierungsrecht, 2024.

32 Noch keine Marktreife hat der ,blaue” Wasserstoff, der aus der Dampfreduzierung aus Erdgas ent-
steht, wobei das entstandene CO: mittels der Carbon Capture and Storage-Technik gespeichert und
unterirdisch eingelagert wird, dazu unten VI.

133 Delegierte Verordnung (EU) 2023/1184 der Kommission v. 10.2.2023 zur Erganzung der Richtlinie
(EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates durch die Festlegung einer Unionsme-
thode mit detaillierten Vorschriften fiir die Erzeugung flissiger oder gasformiger erneuerbarer Kraftstoffe
nicht biogenen Ursprungs fur den Verkehr, ABI L 157 v. 20.6.2023, 11 ff., 20 ff.

134 Dazu Kalis/Antoni, EnWZ 2022, 348; Wichmann, EWeRK 2023, 116. Mit den Kriterien wird auf die
unterschiedliche Ausgangslage in den Mitgliedstaaten reagiert.
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sektorlibergreifend von der RED lllI-Richtlinie aufgegriffen wird.'® Sie dient als Orien-
tierungshilfe fur die Genehmigung nationaler Beihilfen’3¢ und soll auf Unionsebene
vorhandene Mittel auf erneuerbaren Wasserstoff lenken. Die lange umkampfte Festle-
gung der ,Grunstromkriterien® ist eine Voraussetzung fur Investitionssicherheit und
den schnellen Markthochlauf der Wasserstoffwirtschaft. Denn sie entscheidet dartber,
ob Wasserstoff auf das mitgliedstaatliche Ziel zur Erhéhung des Anteils an erneuerba-
ren Energien angerechnet werden kann.'®” Das ist eine politische Entscheidung, die
enger oder weiter ausfallen kann. Die Kommission geht einen Mittelweg und nennt vier
Maglichkeiten.'38 Von der Bundesregierung sind die neuen Vorgaben mit der Novellie-
rung der 37. BImSchV umgesetzt worden.3°

Damit andert sich der Rechtsrahmen flr die Erzeugung von Wasserstoff, machen
doch verschiedene Regelungen die Eigenschaft als griin bzw. erneuerbar zur Voraus-
setzung fur Privilegierungstatbestidnde.'® Das war bereits in § 69b EEG 2021 mit
der Befreiung von der EEG-Umlage der Fall."*' § 39p EEG 2023 sieht Ausschreibun-
gen fur Anlagen zur Erzeugung von Strom aus grunem Wasserstoff vor und § 39q EEG
2023 regelt fur diese Anlagen besondere Zahlungsbestimmungen. Auch in anderen
Gesetzen, beispielsweise dem Energiefinanzierungsgesetz, finden sich Privilegierun-
gen fur grunen Wasserstoff. So beinhaltet § 25 EnFG fur Anlagen, die vor dem 1. Ja-
nuar 2030 in Betrieb genommen werden, eine Umlagebefreiung bei der Herstellung
von grinem Wasserstoff. Die Férderung und Beschleunigung des Aufbaus einer Was-
serstoffwirtschaft hangt indes nicht blof3 von der Definition privilegierungsfahigen Was-
serstoffs, sondern auch von seinen Anwendungsmaoglichkeiten ab. Je schmaler die
Anwendungsfelder bleiben, etwa beschrankt auf die Defossilisierung der Industrie,
desto beherrschbarer gelingt eine passgenaue Forderung. Wird der Anwendungsbe-
reich auf andere Sektoren wie den Verkehr'#? oder die immer wieder ins Spiel ge-
brachte Warmeversorgung ausgedehnt, stellen sich neue Herausforderungen, die vor
allem die Frage betreffen, wie der Rechtsrahmen fur die erforderliche Menge und das
Transportnetz klimapolitisch sinnvoll weiterentwickelt werden kann. Das soll mit dem

35 Nach Art. 2 Nr. 36 RED Il sind erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs flissige oder gas-
formige Kraftstoffe, deren Energiegehalt aus erneuerbaren Energiequellen mit Ausnahme von Bio-
masse stammt. Nach der RED llI-Richtlinie werden die formal nur fiir den Verkehrssektor geltenden
delegierten Rechtsakte das zentrale regulatorische Instrument fir den Markthochlauf griinem Wasser-
stoffs in allen Sektoren, also auch fir den Wasserstoffverbrauch in der Industrie. Zu Inkonsistenzen im
Zusammenspiel der delegierten Verordnung mit der RED llI-Richtlinie Hoffmann/Kamm/Pause, Rechts-
rahmen (Fn. 125), S. 39 ff.

136 Dazu Burgi/Zimmermann, ZUR 2021, 212 (214 ff.).

137 Zur Treibhausgasminderungspflicht nach § 37a BImSchG von Bremen/Bundschuh, EWeRK 2022,
132. Zur Anrechenbarkeit von Wasserstoff auf die Zielvorgaben Hoffmann/Kamm/Pause, Rechtsrah-
men (Fn. 125), S. 9 ff.

38 Art. 4 Wasserstoff-DVO; dazu Franzius, ZUR 2024, 72 (74 1.).

139 VO zur Neufassung der SiebenunddreiBigsten Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissi-
onsschutzgesetzes (Verordnung zur Anrechnung von strombasierten Kraftstoffen und mitverarbeiteten
biogenen Olen auf die Treibhausgasquote) v. 17.4.2024, BGBI | S. 131.

140 Allg. Kloepfer (Hrsg.), Umweltschutz als Rechtsprivileg, 2014.

41 Dazu GroRe/Lehnert, EnNWZ 2021, 55; Buchmdiller, ZUR 2021, 195 (198 ff.).

142 Dazu Hoffmann, EnWZ 2022, 255.
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Wasserstoffbeschleunigungsgesetz'4® geschehen. Es verkiirzt, vereinfacht und digita-
lisiert die relevanten Planungs-, Genehmigungs- und Vergabeverfahren und verringert
regulatorische Anforderungen. Der Gesetzentwurf der (alten) Bundesregierung sieht
unter anderem Hochstfristen fur wasserrechtliche Zulassungsverfahren, digitale Ge-
nehmigungsverfahren, Erleichterungen fir den vorzeitigen Mallnahmenbeginn, be-
schleunigte Vergabeverfahren, Verklirzungen des Instanzenzuges, beschleunigte Eil-
verfahren sowie die Verringerung des behordlichen Prufaufwandes bei der Moderni-
sierung von Elektrolyseuren vor. Von diesen ineinandergreifenden Instrumenten er-
hofft man sich einen deutlichen Beschleunigungseffekt.'#4

Was die Genehmigungsfahigkeit von Erzeugungsanlagen betrifft, bestanden
bauplanungsrechtliche Rechtsunsicherheiten bei der Zuordnung von Elektrolyseuren
im AuBenbereich zu den Privilegierungstatbestanden des § 35 Abs. 1 BauGB.'* In-
zwischen stellt § 249a BauGB die Subsumtion von Elektrolyseuren unter die Privile-
gierung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB klar und statuiert erleichterte Voraussetzungen.
Unsicherheiten bestanden auch hinsichtlich der Einordnung von Elektrolyseuren unter
die Genehmigungstatbestande des BImSchG, was die Planungssicherheit fur Anla-
genbetreiber gefahrden kann.'#¢ Die Einordnung von Elektrolyseuren als Industrie-
emissionsanlage wird fur verfehlt gehalten. Immerhin wurden in die 4. BImSchV neue
Regelungen zum Wasserstoff aufgenommen. Danach bleibt es beim Verfahrenserfor-
dernis einer Genehmigung nach § 10 BImSchG nur fir Erzeugungsanlagen mit einer
Produktionskapazitat von 50 Tonnen je Tag oder einer elektrischen Nennleistung von
5 Megawatt oder mehr.'*” Was die Vorgaben flr die Genehmigung von Elektrolyseu-
ren angeht, sind von den Novellierungen der EE-Richtlinie sowie der Gas-Wasserstoff-
Richtlinie und der Netto-Null-Industrie-Verordnung gewisse Beschleunigungseffekte
zu erwarten. Der Unionsgesetzgeber setzt zur Beschleunigung von Genehmigungs-
verfahren auf die Bundelung der Verfahren in einem Verfahren, die Festlegung von
Verfahrenshdchstdauern und die Ausweisung besonderer Infrastrukturgebiete fur
Netz- und Speichertechnologien (Art. 15e RED Ill). Werden Elektrolyseure in diesen
Gebieten errichtet, so sind sie im Genehmigungsverfahren von bestimmten umwelt-
und naturschutzrechtlichen Prifungen befreit. Allein Erleichterungen wie der Verzicht
auf einen Erorterungstermin fir die Errichtung oder Anderung von Anlagen zur

143 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Beschleunigung der Verfligbarkeit von Wasserstoff und zur
Anderung weiterer rechtlicher Rahmenbedingungen fiir den Wasserstoffhochlauf sowie zur Anderung
weiterer energierechtlicher Vorschriften v. 29.5.2024, BT-Drs 20/11899 v. 21.6.2024; dazu Arnold/Kutz,
EurUP 2024, 313 (323 ff.).

44 Nach § 4 WasserstoffBG-E liegen die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung und
Speicherung sowie zum Import und Transport von Wasserstoff im ,lberragenden &ffentlichen Interesse”
vorbehaltlich insbesondere wasserrechtlicher Zulassungsverfahren, wenn mit der Wasserentnahme die
offentliche Wasserversorgung oder Wasserhaushalt erheblich beeintrachtigt werden kann. Ein mit § 2
EEG vergleichbarer Gewichtungsvorrang ist nicht vorgesehen, krit. Arnold/Kutz, EurUP 2024, 313 (328).
145 \/gl. Langstédtler, ZUR 2021, 203; Bringewat, ZNER 2022, 21.

146 Elektrolyseure werden unter § 4 Abs. 1 BImSchG iVm Nr. 4.1.12 Anhang 1 der 4. BImSchV subsu-
miert und nur dann nicht als genehmigungsbedirftige Anlagen qualifiziert, wenn kein ,industrieller Um-
fang“ vorliegt, woflir es jedoch keine Schwellenwerte gibt.

147 Nr. 10.26 der 4. BImSchV, aufgenommen durch die Dritte Verordnung zur Anderung der Verordnung
Uber genehmigungsbediirftige Anlagen v. 12.11.2024, BGBI | S. 355.
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Herstellung von griinem Wasserstoff'#® reichen nicht aus. Gefordert werden Privilegie-
rungen flr Elektrolyseure erneuerbaren Wasserstoffs.'4®

Der erwunschte Markthochlauf der Wasserstoffwirtschaft erfordert indes nicht
bloR genehmigungsrechtliche Erleichterungen, sondern auch eine staatliche Foérde-
rung. Wie aber soll ein Vergutungssystem aussehen, das fir groRe Mengen an Was-
serstoff attraktiv ist, die Schaffung eines Marktes unterstutzt und auf wettbewerblicher
Basis die Lucke zwischen Kosten und Zahlungsbereitschaft decken kann? Vorge-
schlagen wird ein Doppelauktionsmodell, wobei ein Intermediar fir eine festgelegte
Menge grunen Wasserstoffs den Produzenten mit dem niedrigsten Preis an den Ab-
nehmer mit der groRten Zahlungsbereitschaft vermittelt. Der Intermediar Gbernimmt
die verbleibenden Differenzkosten und schlief3t so die Kostenllcke zwischen Produk-
tionskosten und Zahlungsbereitschaft. Flir dieses Doppelauktionsmodell gibt es mit
,H2Global“ ein Vorbild. Hieriber werden Investitionen zum zligigen Aufbau von Was-
serstoffproduktionsanlagen im industriellen Maf3stab und in den zugehorigen Liefer-
ketten angestol3en. Anders als in den Contracts-for-Difference-Ansatzen, die inzwi-
schen vom BMWK aufgegriffen'®® worden sind, entstehen hier fiir die Vertragspartei,
die produziert, keine Ruckzahlungspflichten, sollte der Verkaufspreis den Ankaufspreis
Ubersteigen. Durch langfristige Abnahmevertrage und die hohe Bonitat des Intermedi-
ars aufgrund der bestehenden Risikouibernahme des Bundes entsteht die notwendige
Planungs- und Investitionssicherheit fur den Aufbau groRvolumiger Elektrolysekapazi-
taten und Transportinfrastruktur.’' So gesehen, handelt es sich um ein innovatives
Instrument zur Foérderung eines Technologie- und Markthochlaufs von grinem Was-
serstoff, wobei in der Startphase eine staatlich gelenkte Nachfrage geschaffen wird,
um potenzielle Wasserstoffproduzenten in Landern mit grolem Potenzial fur eine
gunstige Erzeugung erneuerbarer Energien zu motivieren, in Anlagentechnik far Er-
zeugung und Weiterverarbeitung von Wasserstoff sowie fur die Speicherung und den
Transport wasserstoffbasierter Produkte zu investieren. Gleichzeitig soll das Férderin-
strument dazu beitragen, Deutschland als Standort fur Wasserstofftechnologie weiter-
zuentwickeln. Es ist neben Quotenregelungen ein wichtiges und ausbaufahiges For-
derinstrument.’?

2. Transport

Nicht weniger bedeutsam ist jedoch der Aufbau einer adaquaten Transportinfra-
struktur, ohne die eine Umstellung der Produktionsverfahren auf Wasserstoff nicht ge-
lingen wird."®® Wie aber Iasst sich ein Wasserstoffnetz aufbauen, solange unsicher ist,

48 § 16 Abs. 1 S. 2 der 9. BImSchV.

149 Krit. zu den bisherigen Regelungsansatzen Miiller, NVwZ 2024, 791.

150 Zu Klimaschutzvertragen® als neuer Férderungsstrategie BMWK Handbuch zum Férderprogramm
Klimaschutzvertrage 2.0, Juli 2024. Zur damit bezweckten Férderung transformativer Produktionsver-
fahren Altrock/Kliem ZNER 2023, 8 (10 ff); Braun/Schemmann KlimR 2025, 38.

51 Dazu im Kontext méglicher Forderinstrumente EWI, Ho-Férderkompass — Kriterien und Instrumente
zur Forderung von Wasserstoffanwendungen fir den Markthochlauf, 2022, S. 30 ff.; krit. Peter, KlimR
2023, 257.

152 Instruktive Gegeniiberstellung: Altrock/Kliem, ZNER 2022, 9 (13 ff.).

153 Statt vieler Oft, KIimR 2022, 149.
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ob genugend ,gruner Wasserstoff verfugbar ist, von dessen Durchleitungsmenge die
Refinanzierung der Investitionskosten abhangig ist? Der Gesetzgeber gibt einen
Rechtsrahmen zur Planung, Finanzierung und Errichtung eines deutschlandweiten
Wasserstoffkernnetzes mit einer Wasserstoffentwicklungsplanung vor.'%* Mehr als ein
Startschuss ist das nicht, aber notwendig, um einen Hochlauf der Wasserstoffwirt-
schaft nicht an mangelnden Transportkapazitaten scheitern zu lassen.’®® Mit § 28q
EnWG sind die gesetzlichen Voraussetzungen fur ein Wasserstoffkernnetz geschaf-
fen worden, das als ein deutschlandweites, effizientes, schnell realisierbares und auf-
baufahiges Netz verstanden wird, um die zukinftigen ,wesentlichen* Wasserstoffpro-
duktionsstatten und die potentiellen Importpunkte mit den zukunftigen ,wesentlichen”
Wasserstoffverbrauchspunkten und -speichern zu verbinden.'® Damit ist die Grin-
dung einer einheitlichen Wasserstoffnetzgesellschaft, die mit staatlicher Beteiligung
den Netzausbau beschleunigen und zugleich den erwlinschten Wettbewerb auf dem
Netz sichern kdonnte, vom Tisch.'®” Fir die Wasserstoffinfrastruktur kommt es ent-
scheidend darauf an, wie mit den europarechtlichen Entflechtungsvorgaben umzu-
gehen ist, wie die Zugangs- und Entgeltregulierung ausgestaltet wird und welche
Wege zur Finanzierung eingeschlagen werden. Eine konsequente vertikale Entflech-
tung des Wasserstofftransports von dessen Erzeugung ist unionsrechtlich nicht vorge-
sehen, ebenso wenig eine umfassende horizontale Entflechtung zwischen Strom-,
Erdgas- und Wasserstoffnetzbetreibern, um Quersubventionierungen nicht zu behin-
dern. Die bisherige Zugangs- und Entgeltregulierung mit der Wahlmdglichkeit des
Netzbetreibers nach § 28] EnNWG, sein Netz einer Regulierung ,light* zu unterstellen,
wird aber ebenso wie der lediglich verhandelte Netzzugang nach § 28n EnWG nur
eine Ubergangslésung'®® bleiben kénnen, zumal unsicher ist, inwieweit mit einer sol-
chen Regulierungsfreistellung dem Aufbau einer klimaschutzenden Wasserstoffwirt-
schaft gedient ist.’>° Die lange Zeit offen gebliebenen Finanzierungsfragen'®® haben
in §§ 28r, 28s ENWG eine Antwort fur solche Infrastrukturen erhalten, die nach § 28q
EnWG dem neuen, von den Fernleitungsnetzbetreibern vorgeschlagenem und von der
Bundesnetzagentur genehmigtem ,Wasserstoffkernnetz“ zugeordnet werden kdénnen.

Dabei handelt es sich um die erste Stufe des Ausbaus der Infrastruktur mit einem
ca. 9000 km langen Netz bis 2032'%" und dafiir erforderlichen Investitionen von insge-
samt 19 Milliarden Euro, wobei etwa 60% bestehende Erdgasleitungen genutzt wer-
den koénnen.'®? § 28q Abs. 4 Nr. 3 EnWG sieht die planerische Inbetriebnahme der
Infrastrukturen fur das Wasserstoffkernnetz bis zum 31. Dezember 2032 vor. Um Teil

54 Kisker/Freitag, EWeRK 2023, 107.

155 Arnold/Kutz, EurUP 2024, 313 (316 ff.).

%6 Zum Umbau des Erdgasfernleitungsnetzes Benrath, RdE 2020, 453; Riege, EnWZ 2021, 387.

57 Vgl. Kisker/Freitag, EWeRK 2023, 107. Zu den Regelungen im Einzelnen Sieberg/Cesarano, RAE
2023, 317; Beimesche, EnWZ 2024, 387.

58 Zu den unionsrechtlichen Zugangsregeln Busch/Doyé, ER 2024, 243.

59 Franzius, ZUR 2024, 72 (79).

160 Zur Finanzierung durch die beteiligten Netzbetreiber und Transportkunden, durch die Erdgastrans-
portkunden oder die 6ffentliche Hand Benrath, EnWZ 2021, 195 (197); Buchmliller/Hemmert-Halswick,
Infrastruktur, in: Rodi (Hrsg.), Handbuch Klimaschutzrecht, 2022, § 24 Rn. 39 ff.

61 Siehe die Abbildungen in Arnold/Kutz, EurUP 2024, 313 (319 ff.).

62 Beimesche, EnWZ 2024, 387.
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des Wasserstoffkernnetzes zu werden, muss das Vorhaben einem der in § 28q Abs.
4 Nr. 4 EnWG genannten Projekttypen entsprechen, wozu auch solche Projekte ge-
hoéren, welche die Beschaffung von Wasserstoff durch Importe verbessern. Die Um-
setzung der im Kernnetz vorgesehenen Leitungsprojekte erfolgt nach § 28q Abs. 7
EnWG durch geeignete Unternehmen, die von den Fernleitungsnetzbetreibern einver-
nehmlich vorgeschlagen und von der Bundesnetzagentur bestatigt werden, wobei letz-
tere im Fall einer fehlenden Einigung oder Bestatigung ein Unternehmen selbst be-
stimmen kann. Die zentrale Frage nach der Finanzierung findet eine komplizierte Ant-
wort. Nach § 28r Abs. 1 S. 1 EnWG soll dies grundsatzlich durch Nutzerentgelte erfol-
gen. Weil es jedoch am Anfang nur wenig Nutzer geben wird, kdnnen die hohen In-
vestitionskosten nicht voll auf die Nutzer umgelegt werden, da eine solche Kostenum-
lage zu prohibitiv hohen Netzentgelten fihren und den Markthochlauf der Wasserstoff-
wirtschaft gefahrden wirde. Deshalb etabliert der Gesetzgeber einen intertemporalen
Kostenallokationsmechanismus, der eine zeitliche Streckung des Netzentgelts ermdg-
licht. In der Hochlaufphase werden die Entgelte zunachst gedeckelt, wobei die Minder-
einnahmen durch spatere Mehreinnahmen ausgeglichen werden sollen, wenn sich die
Anzahl der Wasserstoffabnehmer vergrof3ert haben wird. Festgelegt wird das Hoch-
laufentgelt durch die Bundesnetzagentur und die Zwischenfinanzierung erfolgt Uber
ein Amortisationskonto, auf dem Minder- und Mehrerldse der Betreiber des Wasser-
stoffkernnetzes verbucht und verzinst werden. Sollte sich der Markthochlauf nicht ein-
stellen, haftet der Bund. Weist das Amortisationskonto bei der Beendigung der Hoch-
lauffinanzierung einen Fehlbetrag auf, so ist der Bund nach § 28s EnWG verpflichtet,
diesen Betrag auszugleichen.63

Fur die zweite Stufe des Wasserstoffhochlaufs greift der Gesetzgeber die ange-
mahnte'®* Netzentwicklungsplanung auf. GemaR § 15a Abs. 1 S. 1 EnWG ist durch
die Betreiber in zweijahrigem Rhythmus, erstmals 2025, ein flachendeckender, inte-
grierter Netzentwicklungsplan flir Wasserstoff und Gas aufzustellen, der ,alle wirksa-
men MalRnahmen zur bedarfsgerechten und effizienten Optimierung, zur Verstarkung
und zum Ausbau der Netze (enthalt), die fir einen sicheren und zuverlassigen Netz-
betrieb erforderlich sind“ (§ 15¢c Abs. 2 EnWG). Dabei raumt der Gesetzgeber der Um-
stellung von Gasleitungen auf Wasserstoff einen Vorrang gegenuber dem Neubau von
Wasserstoffleitungen ein. Der von den regulierten Wasserstoff- und Fernleitungsnetz-
betreibern zu erstellende und nach § 15d Abs. 3 EnWG bis zum 30. Juni 2026 von der
Bundesnetzagentur zu genehmigende ,integrierte Netzentwicklungsplan fur Wasser-
stoff und Gas“ wird gegenwartig erarbeitet.'®® Dabei stellt sich jedoch die Frage, wie
man sich zu fossilem Erdgas, das immer wieder als ,Brickentechnologie® ins Spiel
gebracht wird, verhalten soll. Das Unionsrecht halt sich gegenuber einer Privilegierung
von grunem Wasserstoff bedeckt. Nicht nur, dass die Kommission neben der

163 Dabei tragen die Kernnetzbetreiber einen Selbstbehalt von bis zu 24% des Fehlbetrags.

64 Schneller, ER 2021, 135 (145 f.).

165 Dabei sind die Langfristszenarien der sog. Systementwicklungsstrategie zu berlicksichtigen, die ein-
zelne Planungsprozesse fiir Infrastrukturen, Sektoren und Energietrager koordinieren und nach §§ 12a,
15b EnWG als gemeinsame Grundlage fiir die Netzentwicklungsplane Strom und Gas/Wasserstoff eine
gesamtsystemisch koharente Orientierung bieten soll. Zur Systementwicklungsplanung Hermes, EnWZ
2022, 99.
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Atomenergie auch Erdgas flr taxonomiekonform erklart hat.'®® Trotz vieler Stellung-
nahmen, die ausschlieRlich Wasserstoff aus erneuerbaren Energien fur forderungs-
wurdig halten, ist der Markthochlauf der Wasserstoffwirtschaft offenbar ein industrie-
politisches Anliegen, das die klimaschutzrechtliche Zielsetzung aus den Augen zu ver-
lieren droht. Unionsrechtlich gibt es beim Zugang zum Wasserstoffnetz — anders als
nach Art. 38 Abs. 3 Gas-Wasserstoff-Richtlinie'®” fiir das Gasnetz — keine Privilegie-
rung von erneuerbaren oder CO2-armen Wasserstoff'%® mit der Folge, dass die Netz-
betreiber den Zugang nicht von der Herkunft des Wasserstoffs abhangig machen und
nicht mit dem Argument verweigern durften, es handele sich um ,grauen® Wasserstoff.
Das hindert den nationalen Gesetzgeber aber nicht, im Rahmen des Nichtdiskriminie-
rungsgebotes eine entsprechende Vorrangregelung einzufiihren.'®®

Die Weiterentwicklung des Rechtsrahmens fir den Markthochlauf von Wasser-
stoff'’? hat mit der wechselseitig sich iberholenden Gesetzgebung zu kampfen, die
wenig zur Planungs- und Investitionssicherheit fur die Akteure beitragt. Der deutsche
Gesetzgeber schafft Regelungen, die explizit unter dem Anderungsvorbehalt des Uni-
onsgesetzgebers stehen und die Unionsorgane erlassen Regelungen, die zugunsten
der Mitgliedstaaten lange Ubergangsfristen enthalten und Spielrdume belassen, die
auszufullen nicht einfach fallt. Vieles spricht daflr, dass eine konsistente Regulierung
die Schaffung eines eigenstandigen Wasserstoffgesetzes'”! voraussetzen wiirde, das
ahnlich wie das Klimaschutzgesetz des Bundes an den unionsrechtlichen Vorgaben
und deren Weiterentwicklung auszurichten ware, aber eigene Wege gehen konnte, die
durch das Unionsrecht nicht versperrt werden.'”? Zeit zum Experimentieren besteht
nicht und blof3e Anklundigungen reichen nicht aus. Die neue Bundesregierung sollte
den Weg, der von der alten Bundesregierung mit dem Wasserstoffbeschleunigungs-
gesetz eingeschlagen wurde, fortsetzen und konsequent weiterfihren, zugleich aber
die Anwendungsfelder von grinem Wasserstoff starker fokussieren, um der Erwartung
entgegenzutreten, es handele sich um eine Technologie, mit der sich ,fossile“ Lebens-
gewohnheiten in ein postfossiles Zeitalter hinliberretten liel3en.

V. Netzausbauplanung

Die Forderung erneuerbarer Energien erfolgt im Wesentlichen regulierungsrecht-
lich. Ausschreibungsverfahren sind Instrumente des Regulierungsrechts, mag dartber

166 Krit. Gerdes, Die Taxonomie-VO: Funktionsweise, Haftung, Durchsetzung, Diss. Bremen 2024.

167 Richtlinie (EU) 2024/1788 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 13.6.2024 Gber gemein-
same Vorschriften fir die Binnenmarkte fur erneuerbares Gas, Erdgas und Wasserstoff, ABI L 107 v.
15.7.2024.

168 Anders fir die Entgeltregelungen nach Art. 18 der Gas-Wasserstoff-Verordnung als Teil des Gas-
Wasserstoff-Pakets, vgl. Verordnung (EU) 2024/1789 des Europaischen Parlaments und des Rates
Uber die Binnenmaérkte fir Gas, Erdgas sowie Wasserstoff, ABlI L 108 v. 15.7.2024; dazu Burmeis-
ter/Kistner/Sievert, RAE 2024, 296 (301).

69 Busch/Doyé, ER 2024, 242 (245 f.).

70 Dazu Buchmdiller, Die Rolle synthetischer Kraft- und Brennstoffe in Energie- und Verkehrswende, in:
Rodi (Hrsg.), Handbuch Klimaschutzrecht, 2022, § 22 Rn. 37 ff.

71 Fir ein Wasserstoffinfrastrukturgesetz Langstédtler, ZUR 2021, 203 (211).

72 Allg. Franzius, Rechtliche Moglichkeiten einzelner Staaten zum unilateralen Schutz globaler Umwelt-
gulter, in: Markus/Reese/Kdck (Hrsg.), Zukunftsfahiges Umweltrecht 111, 2023, S. 89 ff.



32

in begrenztem Umfang auch eine raumliche Steuerung der Stromerzeugung mdglich
sein.'® Demgegeniiber wird der Netzausbau planungsrechtlich gesteuert. Fir die
Ubertragungsnetze hat der Gesetzgeber ein neues Regime geschaffen, womit auf die
Erfahrungen mit den Auseinandersetzungen um die Tieferlegung des Stuttgarter
Hauptbahnhofs (,Stuttgart 21“)'74 reagiert wurde. Die Netzausbauplanung orientiert
sich an der Fernstral3enplanung, fuhrt aber neue Elemente ein, um den Ausbau zu
beschleunigen. Die anfangliche Euphorie, mit der dem Netzausbaubeschleunigungs-
gesetz (NABEG) eine Vorbildfunktion fur andere Infrastrukturplanungen zugespro-
chen'”® wurde, ist inzwischen merklich verblasst.’”® Zustandig fiir die Planung der
Ubertragungsnetze ist die Bundesnetzagentur.

1. Systematik

Die Stromnetzplanung ist dreistufig ausgestaltet: Das erste Verfahren ist die Be-
darfsplanung (§§ 12a ff. EnWG), an die sich die Bundesfachplanung (§§ 4 ff. NABEG)
anschliel3t, wodurch das abschliel3ende Planfeststellungsverfahren (§§ 18 ff. NABEG)
entlastet werden soll. Zur Neuordnung der Netzausbauplanung sah sich der Gesetz-
geber gezwungen, um dem Fehlen ausreichender Transportkapazitaten aus dem er-
zeugungsstarken Norden in den verbrauchsstarken Westen und Stiden abzuhelfen.
Der Ausbaubedarf unterfiel zuvor der privatautonomen, primar 6konomisch determi-
nierten Entscheidung der Netzbetreiber (§ 11 Abs. 1 S. 1 EnWG)."”” Mit dem abrupten
Ausstieg aus der Atomenergie und der Zurtuckdrangung von klimaschadlichem Koh-
lestrom wird die Beschleunigung des Netzausbaus unausweichlich. Im ,Energie-
wende-Paket“ aus dem Jahr 2011'7® wurde die privatautonome Bedarfsermittlung der
Netzbetreiber durch regulierungs- und planungsrechtliche Vorgaben Uberformt. Eine
Beschleunigung des Netzausbaus sollte nicht durch eine Beschrankung, sondern
durch eine Erweiterung der Offentlichkeitsbeteiligung erreicht werden.

Die Bedarfsplanung zielt auf eine Prognose des Bedarfs an Netzkapazitaten.
Dazu erarbeiten die Ubertragungsnetzbetreiber, die nach § 13 EnWG die ,Systemver-
antwortung® fur die Netze und ihren Ausbau tragen, auf der ersten Stufe den jahrlichen
Szenariorahmen (§ 12a EnWG), der fur die nachsten 10 bzw. 20 Jahre Erzeugung,
Versorgung, Verbrauch und grenztberschreitenden Austausch prognostiziert. Auf der
zweiten Stufe erstellen die Ubertragungsnetzbetreiber auf der Grundlage des Szena-
riorahmens nach §§ 12b—12d EnWG den Netzentwicklungsplan, der alle fir die be-
darfsgerechte Optimierung, Verstarkung und Ausbau des Netzes erforderlichen Mal3-
nahmen enthalt (§ 12b Abs. 1 S. 2 EnWG). Der Netzentwicklungsplan ist von der Bun-
desnetzagentur zu bestatigen, die ihn auf der dritten Stufe der Bundesregierung

73 Trotz der im Netzentgeltmodernisierungsgesetz eingefiihrten Verteilernetzkomponente sind die
Strompreise im Suden niedriger als im Norden, weil hier hdhere Netzentgelte auf den Strompreis um-
gelegt werden.

74 Dazu Franzius, GewArch 2012, 225. Zur ,Rickabwicklung® Antweiler, NVwZ 2019, 29.

75 \/gl. Hofmann, JZ 2012, 701; Schink, Neue Impulse aus dem Energierecht (NABEG) fiir eine Moder-
nisierung des Planungsrechts?, in: FS Jarass 2015, S. 483 ff.

76 Appel, EnWZ 2021, 435.

77 Zur allgemeinen Netzausbaupflicht Sailer, RdE 2016, 444.

78 Dazu Sellner/Fellenberg, NVwZ 2011, 1025; Moench/Ruttloff, NVwZ 2011, 1040.
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Ubermittelt. Diese legt ihn dem Bundestag vor, der ihn als Bundesbedarfsplan in Ge-
setzesform beschlie3t (§ 12e EnWG). Mit dem Bundesbedarfsplangesetz und der
Planrechtfertigung durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber ist der energie-
wirtschaftliche Bedarf nach § 12e Abs. 4 EnWG mit Verbindlichkeit fur die nachfolgen-
den Verfahrensstufen festgestellt.'”® Die Netzentwicklungsplanung ist eine hybride
Konstruktion mit regulierungs- und planungsrechtlichen Elementen. Zur Aufstellung
von Netzentwicklungsplanen sind die Mitgliedstaaten unionsrechtlich gezwungen, wo-
mit ein bedarfsgerechter Ausbau der Netze unabhangig von nicht-netzbezogenen In-
teressen im Konzern gewahrleistet werden soll. Deshalb ist die Bestatigung des Netz-
entwicklungsplans durch die Bundesnetzagentur eine regulierungsrechtliche Entschei-
dung, die als solche keine Bindungswirkung fur die planerische Zulassung des Lei-
tungsvorhabens hat. Aber sie entfaltet Wirkungen fur die Erarbeitung des Bundesbe-
darfsplans. Der gesetzesvorbereitende Plan wird nicht allein zu dem Zweck erarbeitet,
dem Gesetzgeber eine bessere Entscheidungsgrundlage zu geben. Vielmehr wird ein
durch regulatorische Vorgaben bestimmtes Planungsinstrument fur Zwecke raumbe-
zogener Planung in Dienst genommen. '8

An die Bedarfsplanung schliel3t die Bundesfachplanung an. Sie tritt an die Stelle
der Raumordnungsplanung (durch die Lander) und dient der Ermittlung grober Tras-
senkorridore mit einer Breite von 500-1000m flr die Leitungen zwischen den im Bun-
desbedarfsplangesetz enthaltenen Netzverknlpfungspunkten. Die Bundesfachpla-
nung wird auf Antrag der Ubertragungsnetzbetreiber durch die Bundesnetzagentur
durchgefuihrt, deren Entscheidung (§ 12 NABEG) fir das nachfolgende Planfeststel-
lungsverfahren mit Bindungswirkung versehen wird (§ 15 Abs. 1 S. 1 NABEG). Das
wirft die Frage nach dem Planungstrager auf. Zwar spricht das Antragserfordernis des
§ 6 S. 1 NABEG fr eine private Planung der Ubertragungsnetzbetreiber. Abgeschlos-
sen wird die Bundesfachplanung jedoch mit einer Abwagungsentscheidung der Bun-
desnetzagentur. Jedenfalls liegt die formelle Verfahrensverantwortung bei der Bun-
desnetzagentur.’® |hre Planungsentscheidungen stellen keine grundrechtlich bedenk-
liche Indienstnahme der Netzbetreiber dar.'82 Die Bundesfachplanung hat Ahnlichkei-
ten mit dem Raumordnungsverfahren (§ 15 Abs. 1 ROG), der Linienbestimmung (§ 16
FStrG) und den Zielen der Raumordnung (§§ 7 Abs. 1 S. 1,4 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 ROG),
ist aber Teil eines neuen Planungsregimes. Dass das Ergebnis rechtliche Bindungs-
wirkungen gegenuber dem Planfeststellungsverfahren erzeugt, muss durch eine um-
fassende Abwagung der offentlichen und privaten Belange (§ 5 Abs. 1 S. 2 NABEG)

79 Die Bundesbedarfsplanung zielt auf eine Mischung von privaten und staatlichen Verfahrensbeitra-
gen. In dem Malle, wie es darlber gelingt, den Bedarf fir eine Stromleitung Uberzeugend festzulegen,
werden nachfolgende Verfahren entlastet. Die abschlieRende Zulassungsentscheidung kann dann weit-
gehend ,entpolitisiert* getroffen werden, vgl. Franzius, VerwArch 106 (2015), 76 (78).

180 Zu einer grundsatzlich neuen Rollenverteilung zwischen Netzbetreibern und Regulierungsbehorde
soll es nicht kommen, vgl. Franke, Beschleunigung der Planungs- und Zulassungsverfahren beim Aus-
bau der Ubertragungsnetze, in: FS Salje, 2013, S. 121 (129 f.). Das wird teilweise anders gesehen und
der Weg in die Planwirtschaft beflrchtet, vgl. Biidenbender, UTR 120 (2013), 67 (97); Kment, ZVgIR-
Wiss 112 (2013), 123 (131 ff.). Zur Bedarfsplanung im Infrastrukturrecht Kéck, ZUR 2016, 579; Schmitt,
Die Bedarfsplanung von Infrastrukturen als Regulierungsinstrument, 2015.

81 Von einer ,geteilten Planungsverantwortung® spricht Schlacke, NVwZ 2015, 626 (629).

182 \/gl. Hermes, EnWZ 2013, 395.
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,verdient werden, wird aber auch durch die umfassende Offentlichkeitsbeteiligung
gerechtfertigt, die eine Einordnung als private oder staatliche Planung erschwert. In
der Netzausbauplanung war zunéchst eine siebenfache Offentlichkeitsbeteiligung vor-
gesehen. Von einer Blrgerbeteiligung vor Antragstellung, also bevor der Netzbetreiber
die Planungsunterlagen fur die Bundesfachplanung nach § 8 NABEG einreicht, ver-
sprach man sich viel, besteht hier doch noch ein Optionenspielraum, der mit Blick auf
die mafRgeblichen Antragsunterlagen durch die Burgerbeteiligung sinnvoll strukturiert
werden kann.183

Auf der letzten Stufe findet das Planfeststellungsverfahren mit dem Ziel der
Feintrassierung der Leitungen und der Zulassung des Vorhabens statt. §§ 18 ff.
NABEG modifizieren die im Ubrigen anwendbaren §§ 43 ff. EnWG. Das ebenfalls auf
Antrag der Ubertragungsnetzbetreiber eingeleitete Verfahren (§ 19 NABEG) findet im
Planfeststellungsbeschluss (§ 24 NABEG) seinen Abschluss. Zustandig fur das Plan-
feststellungsverfahren ist mit der Bundesnetzagentur eine im Kern als Regulierungs-
behorde eingerichtete und tatige Behorde. Betroffene Dritte kdnnen den Planfeststel-
lungsbeschluss angreifen, nicht aber die vorgelagerte Entscheidung Uber die Bundes-
fachplanung (§ 15 Abs. 3 S. 2 NABEG). Weil diese Planung noch sehr grob sei, kbnnen
Dritte nach Auffassung des Gesetzgebers nicht in subjektiven 6ffentlichen Rechten
betroffen sein. Es wird kein phasenspezifischer Rechtsschutz eréffnet, sondern nur
konzentrierter Rechtsschutz gegen den abschlielfenden Planfeststellungsbeschluss
gewahrt. Das soll auch fur Verbandsklager gelten (§ 1 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 UmwRG). Der
Ansatz, die Trassenentscheidung in einem vorgelagerten Verfahrensstadium bindend
zu treffen, Rechtsschutz dagegen erst gegen den abschlielRenden Planfeststellungs-
beschluss am Ende zu er6ffnen, begegnet konzeptionellen Bedenken.'® Entweder
bleiben Planungsfehler, die bis zum Schluss auf die RechtmaRigkeit des Planfeststel-
lungsbeschlusses ,durchschlagen® kdnnen, auch bis zum Schluss korrigierbar — was
ersichtlich nicht gewolltist (§ 15 Abs. 1 S. 1 NABEG)— oder es wird die Moglichkeit fur
betroffene Dritte erdffnet, gegen die Entscheidung Uber die Bundesfachplanung ,pha-
senspezifischen“ Rechtsschutz zu erhalten, was jedoch ebenfalls ausgeschlossen
wird (§ 15 Abs. 3 NABEG). Beides zusammen, also eine strikte Bindung im Planfest-
stellungsverfahren an die Bundesfachplanung und die Konzentration des Rechtsschut-
zes gegen den Planfeststellungsbeschluss, dirfte der Intention des Gesetzgebers,
eine Beschleunigung des Netzausbaus durch Abschichtungsleistungen der Bundes-
fachplanung zu erreichen, zuwiderlaufen, wurde aber vom Bundesverwaltungsgericht
bestatigt.'® Die volkerrechtliche Vereinbarkeit mit den Vorgaben der Aarhus-Konven-
tion ist Gegenstand eines laufenden Uberpriifungsverfahrens vor dem Aarhus Com-
pliance Committee.'

183 Zur Funktion der Antragskonferenz Kiimper, DOV 2016, 929.

184 \/gl. Baumann/Brigola, DVBI 2017, 1385; Langstédtler, Effektiver Rechtsschutz in Planungskaska-
den, 2021, S. 385 ff.

85 BVerwGE 172, 57; dazu Franke, EnWZ 2021, 241.

188 ACCC/C/2020/178; Guckelberger, NuR 2024, 73 (75).
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2. Rechtsprobleme der Bundesfachplanung

Der Widerstand gegen ,Monstertrassen® und die Ablehnung des friheren bayeri-
schen Ministerprasidenten, die im Bedarfsplan ausgewiesenen Hochstspannungs-
Gleichstrom-Ubertragungs-Leitungen (HGU-Leitungen) in Bayern als Freileitung zu
verlegen, haben zu einer Anderung des Bundesbedarfsplangesetzes und des Netz-
ausbaubeschleunigungsgesetzes gefuhrt. Stromleitungen lassen sich zwar auch als
Erdkabel verlegen. Aber das galt zunachst nur sehr eingeschrankt fiir die neuen HGU-
Leitungen. Sowohl nach dem Energieleitungsausbaugesetz (EnLAG) fur Wechsel-
stromleitungen als auch fir die im Bundesbedarfsplangesetz (BBPIG) vorgegebenen
Gleichstromleitungen waren Freileitungen die Regel, die Verkabelung auf technisch
und wirtschaftlich effizienten Teilabschnitten dagegen die Ausnahme. Der Gesetzge-
ber meinte zunachst, Erdkabel auf der Ebene der Hochstspannung seien nicht Stand
der Technik und kdnnten nur ,getestet” werden. Dem widersprach der Bundesrat: An-
ders als ihr Einsatz bei Drehstromleitungen im Hochstspannungsbereich entspreche
der Einsatz von Erdverkabelungen bei Gleichstromleitungen sehr wohl bereits gegen-
wartig dem Stand der Technik.'8” Mit dem Gesetz zur Anderung von Bestimmungen
des Rechts des Energieleitungsbaus vom 21. Dezember 2015 kehrte der Gesetzgeber
das Regel-Ausnahme-Verhaltnis kurzerhand um: Heute sind im Bundesbedarfsplan-
gesetz mit ,E“ gekennzeichnete HGU-Vorhaben als Erdkabel zu errichten, zu betrei-
ben und zu andern (§ 2 Abs. 5iVm § 3 Abs. 1 BBPIG).'8

Dieser Erdkabelvorrang gilt nicht ausnahmslos und verteuert den Netzausbau um
ein vielfaches. De lege lata kann nur in drei eng begrenzten Ausnahmefallen auf tech-
nisch und wirtschaftlich effizienten Teilabschnitten eine Freileitung errichtet werden.
Fragen wirft auch das eingefiuihrte Geradlinigkeitsgebot auf. Nach § 5 Abs. 2 NABEG
hat die Bundesnetzagentur bei den mit ,E“ gekennzeichneten Vorhaben zu prifen,
inwieweit zwischen dem Anfangs- und dem Endpunkt des Vorhabens ein mdéglichst
geradliniger Verlauf eines Trassenkorridors zur spateren Errichtung und zum Betrieb
eines Erdkabels erreicht werden kann. Der Gesetzgeber will mit diesem Gebot den zu
untersuchenden Raum verkleinern und eine weitraumige Suche entbehrlich machen.
Unklar ist jedoch die planungsrechtliche Einordnung des Geradlinigkeitsgebotes. Denn
eine kurzere Leitung kann mit gréReren Umweltbetroffenheiten einhergehen, zumal
die Erdverkabelung keineswegs per se die umweltfreundlichere Ausfuhrungsvariante
darstellt. Das Geradlinigkeitsgebot dient der verfahrensrechtlichen Beschleunigung
durch die Verengung des raumlichen Prifraums, denn bei einer vollig freien Planung
des Trassenkorridors ware die Zahl der mdglichen Trassenvarianten untuberschaubar.
Mit der Neuregelung wird der Suchraum der Alternativenprufung verkleinert. Darin er-
schopft sich die Bedeutung der Vorschrift aber nicht. Es handelt sich auch um eine
materiell-rechtliche Abwagungsdirektive. Die Bundesnetzagentur interpretiert § 5 Abs.
2 NABEG als Planungsgrundsatz im Sinne eines Optimierungsgebots, dem bei der
Ermittlung von Trassenkorridoren in besonderer Weise Rechnung zu tragen ist. Dieser

87 \Vgl. BT-Drs. 18/5581 v. 16.7.2015, S. 7.
88 \/gl. Appel, NVwZ 2016, 1516; Schirmer, DVBI 2016, 285; Weisensee, ER 2016, 68; Franzius, ZNER
2016, 447; Jornitz/Férster, NVwZ 2016, 801; Otte, UPR 2016, 451.
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Vorrang ist aber nicht absolut. Er lasse dem Vorhabentrager den planerischen Spiel-
raum, unter BerUcksichtigung der jeweiligen Umstande des Einzelfalls das Gebot der
Geradlinigkeit zurtickzustellen, um anderen Belangen von erheblichem Gewicht Rech-
nung tragen zu konnen.'® Teilweise wird der Regelung eine weitergehende Bedeu-
tung zugesprochen. Insbesondere eine Spezifizierung bzw. Verkiirzung der Alterna-
tivenpriifung wird angenommen. Alternativen, deren Verlauf erheblich von der Luftli-
nie abweicht, sollen nur in besonders gelagerten und zu begrindenden Ausnahmefal-
len untersucht werden und den Vorzug erhalten.® Dagegen lasst sich verfassungs-
und unionsrechtlich argumentieren: Eine gerechte Abwagungsentscheidung setzt eine
Alternativenprafung verfassungsrechtlich voraus, die vom Gesetzgeber nicht per se
raumlich verengt werden darf. Weil die Bundesfachplanung nach Art. 3 SUP-RL auch
einer Pflicht zur Durchfuhrung einer SUP einschliel3lich einer insoweit unionsrechtlich
determinierten Alternativenprifung unterliegt, durfte eine generelle raumliche Veren-
gung der Suchraume, die ernsthaft in Betracht kommende Alternativen ausschliel3t,
unionsrechtlich unzulassig sein.®’

Ob wir tatsachlich die ,Stromautobahnen® brauchen, wird haufig in Frage gestellt,
ist aber vom Gesetzgeber im Bundesbedarfsplangesetz verbindlich festgelegt. Eine
Dezentralisierung der Energieerzeugung kénnte den Bedarf an neuen HGU-Leitun-
gen mindern, lenkt den Blick aber auch auf die Notwendigkeit der Ertichtigung der
Verteilernetzinfrastruktur'®? und kénnte die Kosten der Energiewende senken, wenn
starker an eine dezentral ausgerichtete Mengensteuerung angeknupft wirde, wodurch
nicht blof3 einer Ausweitung von Redispatch-Malinahmen vorgebeugt, sondern auch
der Bedarf an teuren Kapazitatsreserven gemindert wurde. Entlastung konnte ferner
die Eigenversorgung und die Forderung der technischen Entwicklung von Stromspei-
chern bringen.'®3 Ob das Netzausbaubeschleunigungsgesetz tatsachlich die erhoffte
Beschleunigung gebracht hat, wird nach der Anfangseuphorie heute jedenfalls mit gu-
ten Griinden bezweifelt.’9* Daran haben die Beschleunigungsgesetze der Vergangen-
heit, die sich wie das ,NABEG 2.0“ letztlich auf punktuelle Reformen beschrankt ha-
ben, nichts geandert.’®

Klarungen brachte der Gesetzgeber jedoch in der viel behandelten Frage nach dem
Verhaltnis der Bundesfachplanung zur landesrechtlichen Raumplanung. Ziele der
Raumordnung musse die Bundesnetzagentur nach § 4 Abs. 1 ROG beachten, wenn
die Bundesfachplanung nach §§ 4 ff. NABEG eine raumbedeutsame Planung einer

189 Siehe auch Riegel/Poth, ER 2017, 65.

190 vgl. Ruge, RdAE 2016, 105 (109).

91 Deshalb sei die Vorsteuerungskraft des Geradlinigkeitsgebotes nur gering, vgl. Kment, NVwZ 20186,
1762 (1765 ff.). Zu den praktischen Folgen des Erdkabelvorrangs Durinke/de Witt, DVBI 2016, 1354.
192 \/gl. Rasbach, Dezentralisierung der Energieversorgung und Ausbau der Verteilernetze als Pfeiler
der Energiewende?, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Neuausrichtung der deutschen Energieversorgung,
2015, S. 125 ff.

193 Vgl. Hennig/Herz, ZNER 2016, 30.

194 Zur ,Politik- und Partizipationsverflechtungsfalle“ Bauer, VerwArch 106 (2015), 112.

195 Zum Beschleunigungsanliegen durch die Novellierungen des NABEG und EnWG Schlacke/Rémling,
DVBI 2019, 1429; Franke/Karrenstein, EnWZ 2019, 195; Ruge, ER 2019, 135; Holznagel, ZUR 2020,
515; Leidinger, NVwZ 2020, 1377.
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offentlichen Stelle ware. Zwar ist es eine raumbedeutsame Planung mit einem fach-
planerischen Einschlag. Aber unsicher ist, ob es die Planung einer 6ffentlichen Stelle,
der Planungstrager also die Bundesnetzagentur ist. Die Bundesnetzagentur selbst
meint, es handele sich um keine staatliche Planung, sondern um eine private Planung
der Ubertragungsnetzbetreiber als Vorhabentrager, so dass keine Beachtenspflicht
nach § 4 Abs. 1 ROG bestehe, sondern lediglich eine Berlcksichtigungspflicht nach
§ 4 Abs. 2 ROG fur Mallnahmen von Personen des Privatrechts. Deshalb durften die
Ziele der Raumordnung in der Abwagungsentscheidung der Bundesfachplanung
durch die Bundesnetzagentur iberwunden werden kénnen. Die Bindung der Bundes-
fachplanung an die Ziele der Raumordnung richtet sich unter dieser Pramisse gemaf
§ 4 Abs. 2 ROG nach dem Fachrecht. Das NABEG enthalt aber keine Beachtenspflicht
fur Ziele der Raumordnung, sondern in § 15 Abs. 1 S. 2 NABEG lediglich eine Kollisi-
onsregel, wonach die Bundesfachplanung grundsatzlich Vorrang vor Landesplanun-
gen hat. Die Festlegungen der Lander waren als Belange in die Abwagung einzustel-
len, also zu berucksichtigen und gegebenenfalls wegzuwagen, nicht aber zu beachten.

Es sprechen freilich die besseren Grunde dafur, die Bundesnetzagentur als Pla-
nungstrager auszuweisen, die in ihrer Abwagungsentscheidung keineswegs allein
durch den Antrag der Ubertragungsnetzbetreiber gesteuert wird. Angesichts der er-
heblichen Einflussmadglichkeiten auf die Bestimmung des Trassenkorridors durfte die
Aufgabenzuordnung in § 5 Abs. 1 NABEG mehr als nur ein Auftrag zur Regulierung
privater Planungsaktivitaten sein. Die Heranziehung Privater in staatlichen Verwal-
tungsverfahren macht diese nicht zu Aufgabentragern der staatlichen Planungsauf-
gabe. Vielmehr fuhrt die Verkoppelung behordlicher und privater Verfahrensbeitrage
in der Bundesfachplanung zu einer partiellen funktionalen Verfahrensprivatisierung,
die nicht in Zweifel stellen kdnne, dass die Letztverantwortung bei der Bundesnetza-
gentur liegt.’®® Muss die Bundesnetzagentur aber deshalb die Ziele der Raumordnung
nicht nur berticksichtigen, sondern — der Abwagung vorgeschaltet — beachten? Dem
scheint § 15 Abs. 1 S. 2 NABEG zu widersprechen, wonach die Bundesfachplanung
grundsatzlich Vorrang gegenuber Landesplanungen hat. Teilweise wird dieser Vor-
rang weit verstanden, so dass er nicht nur fur kiinftige, sondern auch fur frihere Lan-
desplanungen, also gegenuber praexistenten Zielen der Raumordnung greift. Dage-
gen spricht, jedoch dass sich die Uberwindung der zum Zeitpunkt der Planungsent-
scheidung bereits existenten Ziele der Raumordnung nach den planerischen Zulassig-
keitsvoraussetzungen der Trassenfestsetzung, also nicht nach § 15 Abs. 1 S. 2
NABEG, sondern nach § 5 NABEG iVm § 4 Abs. 1 S. 1 ROG richtet. Letzteres liegt
schon deshalb nahe, weil § 15 NABEG mit der Anordnung einer Bindungswirkung der
Bundesfachplanung die Rechtsfolgen einer abgeschlossenen Fachplanung bestimmt,
nicht aber die Vor-aussetzungen einer rechtmafigen Trassenplanung. Diese finden
sich vielmehr in § 5 NABEG. Hier sei der Ort, den Vorrang der Ziele der Raumordnung
unter Beachtung des § 4 Abs. 1 S. 1 ROG zu diskutieren und zu entscheiden.®”

196 \/gl. Schneider, Akzeptanz von Energieleitungen durch Planungsverfahren, in: FS Wurtenberger
2013, S. 411 (417 1.).

97 \/gl. Koch, Energie-Infrastrukturrecht zwischen Raumordnung und Fachplanung — das Beispiel der
Bundesfachplanung, in: Schlacke/Schubert (Hrsg.), Energie-Infrastrukturrecht, 2015, S. 65 ff.
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Dem aufschlussreichen Meinungsstreit, der mit Blick auf das Verhaltnis der Bun-
desfachplanung zur Landesplanung einem juristischen Glaubenskampf'®® gleichkam,
hat der Gesetzgeber ein Ende bereitet, indem fir die unterschiedlichen Problemkons-
tellationen eine einheitliche Losung Uber die Widerspruchsmaoglichkeit normiert
wurde. Trifft die Bundesfachplanung auf entgegenstehende Ziele der Raumordnung,
so gilt die Widerspruchslésung nach § 5 Abs. 2 S. 2-6 NABEG, d.h. bei fehlender Be-
teiligung oder berechtigtem Widerspruch der Bundesnetzagentur ist das Raumord-
nungsziel bei der Festlegung des Trassenkorridors nicht uneingeschrankt zu beach-
ten, sondern in der fachplanerischen Abwagung nach § 5 Abs. 1 S. 2 NABEG lediglich
zu beriicksichtigen und damit iberwindbar.’®® Das gilt nach § 18 Abs. 4 S. 2-6 NABEG
auch fur den Fall, dass die Planfeststellung auf entgegenstehende Ziele der Raumord-
nung trifft, oder fur entgegenstehende Darstellungen und Festsetzungen eines Bau-
leitplans, die nach § 5 Abs. 3 NABEG blof3 zu berlcksichtigen sind. Kollidiert demge-
genuber die Raumplanung mit entgegenstehende Festlegungen der Bundesfachpla-
nung, ist der Anwendungsbereich des § 15 Abs. 1 S. 2 NABEG eroffnet, d.h. die Bun-
desfachplanung hat gegenuber der nachfolgenden Raumordnungsplanung ,grund-
satzlich” Vorrang. Es handelt sich um eine Gewichtungsdirektive zugunsten der Bun-
desfachplanung, wonach im Zweifel zu vermuten ist, dass die Heranziehung des Ge-
bietsstreifens als Stromtrassenkorridor gegentber dem konkurrierenden raumplaneri-
schen Nutzungsanspruch vorrangig ist. Keine Regelung besteht fiur die Kollision der
Bauleitplanung mit einem entgegenstehenden Planfeststellungsbeschluss der Strom-
netzplanung. Hier passen die Regelungen des NABEG nicht. Arbeiten kann man je-
doch mit dem Fachplanungsprivileg, wie er dem Planungsgrundsatz des § 38 S. 1
BauGB zugrunde liegt. Planfeststellungsbeschlisse nach § 24 NABEG kdnnen nicht
durch eine spatere Bauleitplanung konterkariert werden.?%°

Die Konflikte haben eine anwachsende Rechtsprechung zur Stromnetzplanung?!
verursacht und das Bundesverwaltungsgericht veranlasst, einen neuen Planungs-
senat zu schaffen.?%2 Ob sich die dreistufige Planungskaskade bewahrt hat, mag be-
zweifelt werden kénnen. Immerhin erlaubt § 5a NABEG den Verzicht auf die Bun-
desfachplanung, moglicherweise ein erster Schritt zu ihrer Abschaffung, was aber
nicht vorschnell als einfache Losung propagiert werden sollte.?%> Der Abschichtungs-
effekt, den die Bundesfachplanung mit der verbindlichen Vorgabe eines Trassenkorri-
dors fur die Planfeststellung erzielt, ist nur fur Neubauten sinnvoll, nicht aber in Fallen
der Umbeseilung, Zubeseilung oder des Ersatzneubaus, also dort, wo eine Stromlei-
tung bereits besteht, aber umgeristet werden soll.2* Die Entscheidung, wann auf die
Bundesfachplanung verzichtet werden kann, ist der Bundesnetzagentur insoweit

%8 Fallbeispiel bei Franzius, JuS 2018, 28 (31 f.). Monografisch Eding, Bundesfachplanung und Lan-
desplanung, 2016.

199 So bereits Kment, NVwZ 2015, 616 (620).

200 Zum Ganzen Sangenstedt, EnWZ 2022, 103 (105 ff.).

201 vgl. Rubel, DVBI 2017, 585; Kiilpmann, EurUP 2021, 267.

202 Der 11. Senat unter dem Vorsitz von Christoph Kilpmann, s. etwa BVerwG, Urt. v. 12.6.2024, 11 A
13/23 —juris.

203 S0 auch Appel, EnWZ 2021, 435 (440) ,keine Uberstiirzte Rolle rlickwarts”.

204 Zu §5a NABEG Appel/Feurich, ER 2020, 47; Schiiren, NVwZ 2022, 1135. Zum Biindelungsgebot
nach § 18 Abs. 3a NABEG, dbernommen in § 43 Abs. 3 EnWG Kohls/Boerstra, EnWZ 2024, 160 (163).
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entzogen, als § 5a Abs. 4 NABEG und § 2 Abs. 7 BBPIG den — im Ubrigen als Ermes-
sensentscheidung der Behorde ausgestalteten — Verzicht auf die Bundesfachplanung
zwingend anordnen, wenn der Gesetzgeber ein Einzelvorhaben wegen seiner beson-
deren Eilbeduftigkeit entsprechend gekennzeichnet hat (Vorhabenkategorie ,G*). § 43f
Abs. 2 EnWG und § 25 Abs. 2 NABEG erlauben es, dass der Gesetzgeber flr eine
abgrenzbare Vorhabengruppe die Frage, ob eine UVP erforderlich ist, selbst abschlie-
Rend entscheidet.

3. Beschleunigungspotentiale

Akzeptabilitat ist ein hohes Gut bei der Planung von Stromleitungen. Der Ausbau-
bedarf ist unbestritten und gesetzgeberisch vorfestgelegt, wodurch ein gewisser Be-
schleunigungseffekt erzielt wird, ist damit die Planrechtfertigung doch vorgegeben?%°
und ihrer Thematisierung in den nachfolgenden Planungsstufen entzogen. Die Be-
schleunigungsnovellen konnen aber auch gegenteilige Wirkungen erzielen, wenn in
laufende Planungsprozesse eingegriffen wird und gleichsam ,Giber Nacht“ die Planung
einer Freileitung auf die Planung einer Erdverkabelung umgestellt wird, die andere
Umweltpriafungen verlangt. Hier ist weniger der Rotmilan, sondern eher der Hamster
ein Problem.?% Die Griinde daflr, dass Beschleunigungsgesetze wie das NABEG die
Durchfihrung der Planungsverfahren nicht schneller machen, sondern moglicher-
weise verlangsamen, sind vielfaltig.2” Es dirfte weniger mit den Vorgaben fiir den
Rechtsschutz, sondern eher mit seiner Praxis zu tun haben und verweist damit auf die
Verfahrenskultur, die in Deutschland dem Aushandeln einer konsensualen Losung die
Inanspruchnahme von gerichtlichem Rechtsschutz vorzieht.?%® Als hinderlich hat sich
die gestaffelte Offentlichkeitsbeteiligung erwiesen, mit der sich der Gesetzgeber
einst eine erhohte Akzeptabilitat der Vorhaben unter Beschleunigungsgesichtspunkten
erhofft hatte. Die Beteiligungsmoglichkeiten auf die vorgelagerten Planungsstufen
,hochzuzonen® und auf diese Weise die gesellschaftlichen Akteure ,mitzunehmen®
Ubersieht, dass ein Vorhaben bei den Betroffenen — zugespizt formuliert — erst Inte-
resse erzeugt, wenn ,die Bagger rollen” und damit im Planfeststellungsverfahren, nicht
aber bei der Bundesfachplanung, die noch keinen konkreten Trassenverlauf bestimmt.
Deshalb hat der Gesetzgeber flur verzichtbar gehaltene Doppelungen der Partizipa-
tions- und Einflussméglichkeiten der Offentlichkeit aufgegeben. Statt jedoch bei der
Antragskonferenz fur die Bundesfachplanung nach § 7 NABEG anzusetzen, die zeit-
lich zwischen der Antragstellung nach § 6 NABEG und der Vorlage der Unterlagen
nach § 8 NABEG angesiedelt ist, wurde das Erfordernis einer Antragskonferenz im
Vorantragsverfahren bei der Planfeststellung nach § 20 NABEG a.F. ersatzlos gestri-
chen.?%9

205 \gl. Franke/Karrenstein, EnWZ 2021, 195 f.

206 Zum Artenschutzrecht im Energieleitungsausbau Appel/Rietzler, NuR 2017, 227.

207 Reidt, DVBI 2020, 597. Zur Beschleunigung der Fachplanung Kdmper, NWVBI 2023, 45. Fir das
Zulassungsrecht Schiitte/Langstadtler, ZUR 2024, 3.

208 Zum Rechtsschutz in Zeiten der Beschleunigungsgesetzgebung Franzius, ZUR 2024, 193 f. Ausf.
Chladek, Rechtsschutzverkirzung als Mittel der Verfahrensbeschleunigung, 2022, S. 246 ff.

209 Krit. Kohls/Boerstra, EnWZ 2024, 160 (164, 166).
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Damit folgt der Gesetzgeber dem bekannten Vorgehen, die Prifungen auf eine
vorgelagerte Planungsebene hochzuzonen, was trotz der bei der Bundesfachplanung
nur groben, weil auf den Trassenkorridor bezogenen Prifung keine grundsatzlichen
Bedenken hervorruft, geht mit dieser Hochzonung zur Rechtfertigung der Bindungs-
wirkung der Bundesfachplanung flr das Planfeststellungsverfahren doch eine Anhe-
bung der Prifanforderungen einher, die mit der hohen Pruftiefe die bezweckten Be-
schleunigungseffekte ,wieder weitgehend relativiert?'°. Anders fallt die Beurteilung
aus, nimmt man die jungeren Beschleunigungsbemuhungen des Unionsgesetzgebers
in den Blick, die sich dadurch auszeichnen, dass der verfahrensrechtlichen Verlage-
rung der Prufungen gerade keine Hochzonung der Prufanforderungen in materiell-
rechtlicher Hinsicht entspricht. War der Einfluss des Unionsrechts auf die Netzinfra-
strukturen®'! bislang eher marginal, so hat sich das mit der Notfallverordnung und der
Novellierung der EE-Richtlinie grundlegend geandert, erhalten die vielfach geforderten
Absenkungen der Prifdichte doch inzwischen europarechtliche Riickendeckung.?'?
Das beginnt mit einer Absenkung der Anforderungen an die Alternativenprufung, die
unionsrechtlich vorgepréagt ist?'® und immer wieder Anlass zum Uberdenken gab.2'4
Obwohl das Herzstlick einer ernst genommenen Umweltvertraglichkeitspriifung?'®
wurden durch § 43 EnWG das Abwagungsgebot und die raumliche Alternativenpru-
fung modifiziert, gestrafft und beschrankt.?'® § 43m EnWG erlaubt auf der Grundlage
von Art. 6 EU-Notfallverordnung bzw. Art. 15e RED Il im Bereich des Ubertragungs-
netzausbaus ein Absehen von der Artenschutzpriifung?'’ namentlich in Praferenz-
raumen nach § 12c Abs. 2a EnWG, flr die eine SUP durchgefuhrt wurde. Es spricht
vieles daflir, dem Verzicht auf die artenschutzrechtliche Prifung nicht blof3 eine for-
melle, sondern auch eine materielle Wirkung zuzusprechen, wobei unsicher und eher
zweifelhaft sein durfte, ob das dazu fuhrt, die Verbotstatbestdnde des Artenschutz-
rechts auch bei der Bundesfachplanung unberiicksichtigt bleiben zu lassen.?'® Das
neue Instrument des Praferenzraums, dessen Planung europarechtlich veranlasst ist,
hat jedoch bereits Stellungnahmen hervorgerufen, wonach § 5a Abs. 4a NABEG mit
dem Hinweis auf den Praferenzraum die Bundesfachplanung weitgehend abgeschafft
habe.?' An die Stelle des Praferenzraums soll jetzt die planerische Ausweisung von
.Infrastrukturgebieten treten, fir die eine SUP und im Einzelfall eine FFH-Vertrag-
lichkeitsprufung durchzufuhren ist. Entsprechend der unionsrechtlichen Vorgaben hat
die zustandige Behorde im ,Infrastrukturgebieteplan® verhaltnismallige Minderungs-
malnahmen vorzusehen, um maogliche Auswirkungen auf die Erhaltungsziele von Na-
tura-2000-Gebieten und auf besonders geschutzte Arten zu vermeiden oder fur den
Fall, dass dies nicht moglich ist, erheblich zu verringern. Angelehnt an die

210 Appel, EnWZ 2021, 435 (436).

21 Zum bisherigen Einfluss auf die Stromnetzplanung Dross/Bovet, ZNER 2014, 431.
212 Ubersicht: Kohls/Boerstra, EnWZ 2024, 69, 160.

213 vgl. Schiller, UPR 2016, 457.

214 \Vgl. FiiRer/Gresse, NVWZ 2021, 1094.

215 Winter, Okologische VerhaltnismaRigkeit, im Erscheinen.

216 Dazu Wendt/Uffelmann, NVwZ 2024, 961; Kohls/Boerstra, EnWZ 2024, 160 (162 f.).
217 Dazu Fredel/Schiiren, UPR 2024, 129.

218 S0 aber Kohls/Boerstra, EnWZ 2024, 69 (72 f.).

219 yvon Weschpfennig, DVBI 2024, 1.
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,Beschleunigungsgebiete“??° fiir die Energieerzeugung, aber mit Blick auf die Zulas-
sung soll im Planfeststellungsbeschluss eine pauschalierte einmalige Ausgleichszah-
lung fiir nationale Artenschutzprogramme festgesetzt werden.??’

Dass mit der Energiewende nicht nur klimapolitische, sondern auch sicherheitspo-
litische Ziele verfolgt werden, um die Versorgungssicherheit zu gewahrleisten, zeigt
die Uberaus schnelle Errichtung und Inbetriebnahme von Terminals zum Import ver-
flissigten Erdgases (Liquified Natural Gas — LNG) auf der umstrittenen Grundlage des
LNG-Beschleunigungsgesetzes.??” Hier mag die Beendigung von Gaslieferungen
aus Russland ein maflgeblicher Grund gewesen sein, nicht nur in kirzester Zeit das
Gesetz zu verabschieden, sondern die Planung auch mal3geblich zu beschleunigen,
indem kurzerhand auf die Durchfiihrung einer UVP verzichtet wurde, ohne dies durch
eine SUP auf einer vorgelagerten Planungsebene zu kompensieren.??> Schon die
Frage, ob es fiur die LNG-Terminals Uberhaupt einen Bedarf gibt, wurde kontrovers
diskutiert, jedenfalls keiner geordneten Bedarfsplanung unterzogen.??* Wenn es da-
rauf ankommt, dann geht es schnell, so liel3e sich sagen. Es fragt sich allerdings, ob
der Preis durch den weitgehenden Verzicht auf jede Umweltprafung nicht zu hoch ist
und mit dem LNG-Gesetz fossile Strukturen perpetuiert werden, die trotz der vorgese-
henen Umstellung der Import-Terminals auf Wasserstoff einen zeithahen Ersatz ver-
hindern.??®> Obwohl das Bundesverwaltungsgericht den Ausschluss einer UVP durch
§ 4 LNGG fiir unionsrechtskonform?26 erklart hat, fallen die Stellungnahmen im Schrift-
tum Uberwiegend kritisch aus.??” Jedenfalls eignen sich die Regelungen nicht als Vor-
bild fir die Stromnetzplanung oder das allgemeine Planungsrecht.?28

4. Legalplanung?

Dem Trend, mehr und mehr Planungsaufgaben dem Gesetzgeber zu Gberantwor-
ten, kommt die konzeptionelle Uberlegung entgegen, bedeutsame Infrastrukturvorha-
ben einer Legalplanung zu unterwerfen, was auch fur die Netzausbauplanung zu tber-
denken sei. Schon heute wird Uber die Bedarfsplanung durch Gesetz entschie-
den.??® Warum flr die Energiewende unverzichtbare ,Stromautobahnen“ wie das

220 Siehe oben, I11.1. Zu den neuen Gebietstypen Rémling, EurUP 2024, 237.

221 Der Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 9.9.2024 (Fn. 36) sieht in § 43n Abs. 2 EnWG-E vor,
dass vor dem 20.11.2023 im Rahmen der Bundesfachplanung ausgewiesene Trassenkorridore, Unter-
suchungsraume im Sinne von § 12c Abs. 2 EnWG und sonstige Gebiete, flir die eine SUP durchgefihrt
wurde, Infrastrukturgebiete im Sinne des Art. 15e RED Il sind; krit. Wulff, NVwZ 2024, 368 (374 f.).

222 \/gl. Wolff, NdsVBI 2022, 361.

223 Dazu gehort auch die Ausdehnung des vorzeitigen Beginns genehmigungsbeddrftiger Anlagen nach
§ 31e BImSchG im Fall einer Gasmangellage, krit. Kment/Borchert, NVwZ 2023, 1529.

224 Zur Bedarfsplanung von Energienetzinfrastrukturen Senders/Wegner, EnWZ 2021, 243.

225 Dazu tragt bei, dass es der Genehmigungsbehorde verwehrt ist, den nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und
Abs. 2 LNGG bis zum 31.12.2043 zulassigen Betrieb von LNG-Terminals mit verflissigtem Erdgas zu
einem friiheren Zeitpunkt zu beenden, vgl. BVerwGE 179, 239 Rn. 34 ff.

226 BVerwGE 179, 226 Rn. 16 ff.; krit. Kment, JZ 2023, 1087 (1088 ff.).

227 Statt vieler Kment/Fimpel, NuR 2022, 599; Holznagel/Freese, Staatliche Transformationsverantwor-
tung bei der Errichtung von LNG-Infrastrukturen, in: FS Ramsauer, 2023, S. 383 ff.

228 Guckelberger, UPR 2023, 452; Verheyen/Bohlmann, EurUP 2023, 117. Zur Verschiebung der ,um-
weltrechtlichen Arithmetik“ Ehmann, DOV 2025, 430.

229 Buus, Bedarfsplanung durch Gesetz, 2018.
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Suedlink-Vorhaben nicht durch Gesetz beschlieRen? Energienetze sind eine Infra-
struktur, die als ,Signum moderner Staatlichkeit“ verstanden werden kann.?3® Denn
,die abstrakten Herrschaftsgebiete wurden (...) nicht allein durch Reglement und Ge-
setz, sondern erst durch die konkrete, planmaRig voranschreitende ErschlieBung des
Territoriums, eben durch Infrastruktur, Staaten in unserem Sinn.“ So ist die Wasserre-
gulierungstechnik ,hydraulischer Gesellschaften® als Geburtsstunde des Staates
und die Kontrolle Uber Infrastrukturen wie die Flisse Mesopotamiens als eine Entste-
hungsvoraussetzung des modernen Territorialstaates verstanden worden.?3! Ausge-
hend vom Bild Herbert Kriigers, der in den oOffentlichen Wegen die ,Lebensadern des
Staates“?®*? sah, wird dem Staat eine Infrastrukturverantwortung eingeraumt.?3*> Man
konnte auch sagen: Nationen scheitern nicht an schlechten Infrastrukturen, sondern
an den politischen Institutionen, die fur die Planung und Pflege dieser Infrastrukturen
verantwortlich sind.?3*

Die Chance des Planungsrechts besteht darin, jenseits von Einzelvorhaben die
ubergreifende Raumentwicklung unter Einbeziehung einer Vielzahl von divergieren-
den Interessen unter dem Aspekt des Bedarfs zu steuern und zu optimieren. Die Ge-
fahr liege darin, dass in ,technokratischem Modus scheinbar entpolitisiert Zwangslau-
figkeiten produziert werden, die dann durch konkrete Entscheidungen nur noch nach-
vollzogen“ werden.?®® Das Planfeststellungsrecht stelle sich durch seine Orientierung
am Verwaltungsakt als ein ,im Grundzug konservativer, auf statische Verbindlichkeit
gerichteter Entwurf dar. Insgesamt, so resumiert Hinnerk Wilimann die Praxis, bleibe
der politisch-gestaltende Charakter von Infrastrukturentscheidungen hinter der Fas-
sade von Planfeststellungsverfahren verborgen, womit dann aber ,nicht nur Scheinra-
tionalitat, sondern auch nur Scheinlegitimation® erzeugt werde.?3¢ Das Infrastruktur-
recht, so lie3e sich sagen, muss aus der pauschalen Gegenuberstellung von Staat
und Markt herausgenommen und starker auf das Ineinandergreifen von Recht und
Politik bezogen werden.?*” Ein leistungsfahiges Infrastrukturrecht sollte ,die gesetzli-
che Entscheidung Uber konkrete Infrastrukturvorhaben als Instrument in neuer Weise
fur sich wiederentdecken und damit besser abgeschichtete und legitimierte Infrastruk-
turentscheidungen® moglich machen.?38 Warum also bedeutsame Infrastrukturvorha-
ben nicht durch den Gesetzgeber zulassen? Was fur die Verkehrsprojekte der Deut-
schen Einheit in den 1990er Jahren madglich war, sollte fur die Transformation der Inf-
rastruktur im Bereich der Energiewende nicht ausgeschlossen sein. Das Grundgesetz,

230 WiBmann, Die Anforderungen an ein leistungsfahiges Infrastrukturrecht, VVDStRL 73 (2014), 369
(377).

231 Wittfogel, Oriental Despotism, 1957.

232 Kriiger, Marktwirtschaftliche Ordnung und 6ffentliche Vorhaltung der Verkehrswege, 1969.

233 Vgl. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 323 ff.; Franzius, VerwArch 106 (2015),
76 (78 1.).

2% In Anlehnung an Acemoglu/Robinson, Why Nations fail, 2012.

235 WiBmann, VVDStRL 73 (2014), 369 (393 f.).

236 WjBmann, VVDSERL 73 (2014), 369 (400).

237 Franzius, Gewabhrleistung im Recht, 2009, S. 24 ff., 549 ff.; WiBmann, VVDStRL 73 (2014), 369 (411
ff.).

238 WiRmann, VVDStRL 73 (2014), 369 (411); krit. Kéck, ZUR 2016, 579 (583 ff.).
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so wird mit dem Verweis auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der
,Sldumfahrung Stendal“?*° gesagt, verbiete keine Planung durch Gesetz.?40

Eine solche Legalplanung fur im Gesetz konkret benannte Infrastrukturvorhaben
fuhrte der Gesetzgeber mit dem MaBnahmengesetzvorbereitungsgesetz (MgvG)
ein.?*! Aufgelistet wurden Uberwiegend — nahezu beliebig — StraBen- und Schienen-
vorhaben, aber keine Energieleitungen, wenngleich die Legalplanung auch fur die
Stromnetzplanung zum Gelingen der Energiewende diskutiert wurde.?*2 Die Beson-
derheit des Gesetzes bestand darin, dass die Planvorbereitung bei der Exekutive ver-
blieb, die Legislative aber die bislang der Exekutive zugewiesene Zulassungsentschei-
dung Ubernehmen sollte. In der Praxis ist es dazu nicht gekommen und im Schrifttum
traf das MgvG nahezu ausnahmslos auf Kritik.?4> Nachdem die Kommission ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet hatte, nicht zuletzt, weil der
nach der UVP-Richtlinie und der Aarhus-Konvention gebotene Rechtsschutz bei Feh-
lern in der Durchfuhrung der UVP gegenuber dem Gesetz vor den Verwaltungsgerich-
ten nicht gegeben war, das Verfassungsgericht aber nur die Verletzung spezifischen
Verfassungsrechts uberprufen konne, wozu die UVP nicht gehore, hob der Gesetzge-
ber das MgvG ,sang- und klanglos“?44 auf, was in der Literatur wiederum auf ungeteilte
Zustimmung stieR.?*® Das Festhalten an der Idee im ,Pakt fir Planungs-, Genehmi-
gungs- und Umsetzungsbeschleunigung zwischen Bund und Landern“?46 ist entweder
unionsrechtlich naiv oder blof3e Symbolik. Es muss weniger aus verfassungs-, wohl
aber aus unionsrechtlichen Grinden verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen
Vorhaben geben, soweit diese UVP-pflichtig sind.?*” Das gilt nach der Rechtsprechung
des EuGH auch fiir die FFH-Vertraglichkeitsprifung?*® und selbst dort, wo eine SUP-
Pflicht fir die Planung nicht besteht.?*° So richtig und wichtig die ,Wiederentdeckung*
des Gesetzgebers flur die Planung von zentralen Infrastrukturvorhaben auch ist, kann
und darf die Zuweisung von Planungsaufgaben mit Entscheidungsgewalt an den Ge-
setzgeber doch nicht mit einem Ausschluss verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes verbunden werden. Die Introvertiertheit, die mit dem — im Einzelnen

29 BVerfGE 95, 1 (22 f.).

240 Ausf. Ziekow, Vorhabenzulassung durch Gesetz, 2020.

241 Gesetz zur Vorbereitung von Baurecht durch MalRnahmengesetz im Verkehrsbereich (Mafnahmen-
gesetzvorbereitungsgesetz — MgvG) v. 22.3.2020, BGBI | S. 640). Dazu und zur ,Renaissance der Le-
galplanung“ von Weschpfennig, A6R 145 (2020), 438 (,infrastrukturpolitische Verzweiflungstat").

242 \gl. Reidt, EnWZ 2022, 8 (13).

243 Wegener, ZUR 2020, 195; GroB3, JZ 2020, 76; Pernice-Warnke, EurUP 2020, 145; Lenz, NdsVBI
2020, 229; Brigola/Hel3, NuR 2021, 104; Guckelberger, NuR 2023, 361.

244 Art. 13 des Gesetzes zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/1187 Uber die Straffung von Mallnahmen zur rascheren Verwirkli-
chung des transeuropaischen Verkehrsnetzes v. 22.12.2023, BGBI | S. 409.

245 Statt vieler Gro3, ZUR 2024, 210 (212 ff.); Roth, NVwZ 2024, 973.

246 Sog. Deutschland-Pakt v. 6.9.2023, https://hessen.de/sites/hessen.hessen.de/files/2023-11/mpk_
bundeskanzler_6.11._top_4 anlage_pakt.pdf, S. 13.

247 Zu den inzwischen wieder aufgegebenen Bestrebungen, einen Rechtsschutz vor dem Bundesver-
waltungsgericht zu ermoglichen: Hermsdorf/Glaser, NVwZ 2023, 1217 (1220 f.).

248 Gestlitzt auf Art. 9 Abs. 3 AK iVm Art. 47 GRC EuGH, Urt. v. 8.11.2016, C-243/15 Slowakischer
Braunbar Il, ECLI:EU:C:2016:838; dazu Rémling, ZEuS 2019, 147 (149 ff.). Zum Umbau des Rechts-
schutzes Franzius, UPR 2016, 281; Bickenbach, DVBI 2025, 14.

249 BVerwGE 177, 350 Inntal Stid; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.11.2023, 11 A 1/23, NVwZ 2024,
598.
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durchaus angreifbaren — Hinweis auf eine vermeintliche Unbedenklichkeit gegenluber
dem Verfassungsrecht?*® an den Tag gelegt wird, verkennt die unionsrechtliche Vor-
pragung der Wege, die vom Gesetzgeber eingeschlagen werden kdnnen. Mit einer
Aktivierung der Legalplanung war dieser Weg nicht zu begehen.

VI. Technische Senken

Eine Perspektivenerweiterung erfolgt mit der Einbeziehung technischer Senken in
das Energierecht.?®' Erfasst werden Technologien, mit denen die Freisetzung von CO2
dadurch verhindert wird, dass es unterirdisch gespeichert wird. Sicher ist inzwi-
schen, dass sich das Ziel der Klimaneutralitat ohne diese Technologien nicht erreichen
lasst. Die Europaische Union — und andere Mitgliedstaaten wie Danemark — zeigen
sich gegenuber technischen Problemlésungen aufgeschlossener als die Klima- und
Energiepolitik in Deutschland, die in der Umsetzung der CCS-Richtlinie durch das Koh-
lendioxid-Speicherungsgesetz den Landern die Mdglichkeit einrdumte, auf ihrem Ter-
ritorium den Einsatz von Carbon Capture and Storage (CCS) auszuschliel3en, wovon
die Bundeslander dann auch Gebrauch machten.?%? Inzwischen hat sich die politische
Einstellung geandert. Das zeigt nicht nur die Ermachtigungsgrundlage in § 3b KSG an
die Bundesregierung, zur Erreichung der nationalen Klimaschutzziele nach § 3 Abs. 2
KSG die Ziele fur technische Senken mit Blick auf die Jahre 2035, 2040 und 2045 auf
der Grundlage einer von der Bundesregierung zu beschlielenden Langfriststrategie
zum Umgang mit unvermeidbaren Restemissionen durch Rechtsverordnung zu be-
stimmen.?%3 Der Richtungswechsel zeigt sich auch in der von der Bundesregierung am
26. Februar 2024 beschlossenen Carbon Management Strategie?®* und der beab-
sichtigten Anderung des Kohlenstoffdioxidgesetzes?%® mit seiner Umbenennung in
Kohlendioxidspeicherung- und -transportgesetz (KSpTG-E), was eine Flut an Stellung-
nahmen und Einschatzungen zum Markthochlauf dieser Technologien ausgelost
hat.2%¢ Schon langer fallt die Diskrepanz auf, die sich daraus ergibt, aus dem Unions-
recht signifikante Anreize zum Ausbau dieser Technik?®®’ zu erhalten, denen in

250 Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen von Weschpfennig, AGR 145 (2020), 438 (447 ff.).

251 Dazu Geden/Schenuit, Unkonventioneller Klimaschutz, 2020.

252 \gl. Weber, Die Verwaltung 55 (2022), 219 (226 ff.). In den 2010er Jahren tiberwogen im Schrifttum
ablehnende Stellungnahmen, vgl. Ginzky, ZUR 2011, 449; Winter, ZUR 2011, 458 bezogen auf das
climate engineering, woflr auch das Solar Radiation Management (SRM) als einer Klimatechnik stand,
bei der Sonnenlicht zuriick in den Weltraum reflektiert wird, dazu Reynolds, Governing Experimental
Responses, in: Jordan u.a. (Hrsg.), Governing Climate Change: Polycentricity in Action?, 2018, S. 285
ff. Zum Geoengineering auch Klimke, ZUR 2025, 131.

253 Dazu Franzius, in: Kreuter-Kirchhof/Schlacke (Hrsg.), Klimaschutzrecht, 2025, § 3b KSG Rn. 6 ff.
254 Eckpunkte der Bundesregierung fiir eine Carbon Management-Strategie v. 26.2.2024, https://www.
bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eckpunkte-der-bundesregierung-fuer-eine-carbon-management-
strategie.pdf?__blob=publicationFile&v=2; dazu Markus/Otto/Thrén, ZUR 2024, 387 (389 ff.).

255 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Kohlendioxid-Speicherungsgesetz v. 29.5.
In2024, BT-Drs. 20/11900; dazu SRU, Stellungnahme zur KSpG-Novelle, Oktober 2024.

2% \/gl. Kindler/Boennen, KIimR 2024, 71; Operhalsky, KIimR 2024, 98; Martin/KeBling, ER 2024, 135;
Markus/Otto/Thrén, ZUR 2024, 387; Bringmann/Ortega Sawal, EnWZ 2024, 440; B6hm, UPR 2025,
201.

257 Dazu gehort auch das Carbon Capture and Utilization (CCU), etwa in der Getrankeindustrie, die CO2
zur Produktion kohlensaurehaltiger Getranke einsetzt. Aber auch chemische und pharmazeutische Pro-
dukte basieren Uberwiegend auf kohlenstoffhaltigen Molekilen, wobei die deutsche Industrie fiir einen
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Deutschland mit einem faktischen Verbot begegnet wurde.?%® Das wird sich in Zukunft
andern.?%® Offen ist jedoch, ob sich fiir den Einsatz einer solchen Technik die gesell-
schaftliche Akzeptanz finden lasst, die in den 2010er Jahren flr die Wiederkehr von
,end of the pipe“-Technologien nicht gegeben war.26°

Haufig ist pauschal von Negativemissionstechnologien die Rede. Es macht je-
doch einen Unterschied, ob im Genehmigungsverfahren fur ein Kohlekraftwerk die
CCS-Tauglichkeit vorgegeben wird oder im Wege des Carbon Dioxid Removal (CDR)
verursacherneutral CO2 der Atmosphére entnommen wird.?6' Deshalb ist es wichtig zu
betonen, dass technische Senken nicht zwingend zu negativen Emissionen fuhren. In
der klimapolitischen Debatte gewinnen CO2-Entnahmen gleichwohl an Bedeutung. Da-
fur werden im Wesentlichen zwei Grinde genannt: Zum einen dienen sie dem Aus-
gleich von Restemissionen und zum anderen einem ,reversing emission overshoot®.
Denn Treibhausgasneutralitat wird nicht ohne verbleibende Restemissionen — vor al-
lem aus der Landwirtschaft — erreicht werden kdnnen, weil diese Uberhaupt nicht oder
nur unter sehr hohen Kosten vermieden werden kdonnen. Zum anderen wird es zur
Erlangung von Klimaneutralitat in der Union auch zu einem Ausgleich unter den Mit-
gliedstaaten kommen mussen. Bleiben die erforderlichen Emissionsreduktionen aus
und wird das fur die Erreichung der Klimaziele zur Verfligung stehende Emissions-
budget Uberschritten, kann die hierdurch entstehende ,,CO2-Schuld“ nachtraglich durch
Nettoentnahmen von CO2 aus der Atmosphare beglichen werden.?5? Insoweit zielen
CDR-Technologien auf mehr Flexibilitat, wobei die Herausforderung darin besteht, zu
verhindern, dass der alte Technikglaube an ,end of the pipe“MalRnahmen zur Ab-
schwachung der Vermeidungsanstrengungen fiihrt.?%3 Von einer am ,Abfallrecht” ent-
lehnten und explizit vorangestellten Hierarchie eines Vorrangs der Vermeidung vor der
Speicherung kann im geltenden Klima- und Energierecht keine Rede sein, mag mit
Mengenbegrenzungen?54 auch ein Weg eingeschlagen werden kénnen, den Vorrang
der Vermeidung sicherzustellen.?6®

klimaneutralen Betrieb mit einem Bedarf in Héhe von 41 Mio. Tonnen COz: jahrlich rechnet, vgl. Mar-
kus/Hel/Otto/Dittmeyer, ZUR 2023, 131 (137).

258 \/gl. Weber, EurUP 2022, 422.

259 Zum Vergleich der neuen Ansatze mit der alten Rechtslage Westmark, KIimR 2025, 8 (11 ff.).

260 Statt vieler WiBmann, ZJS 2010, 297. Zu Haftungsfragen Ghaleigh/Macinante, Journal of Enverion-
mental Law 35 (2023), 377.

261 Zur analytischen Scheidung von CCS und CDR Markus/Schaller/Gawel/Korte, NuR 2021, 90.
262\/gl. Gruner/Fuss/Kalkuhl/Minx/Strefler/Merfort, KIimR 2022, 18.

263 Zum ,Carbon Lock-in“ als der Sorge vor einer Perpetuierung fossiler Strukturen Boerstra, ZUR 2024,
405.

264 So Art. 4 Abs. 1 S. 3 EU-KG fiir den LULUCF-Sektor; dazu BeckOK KlimR/Franzius, 1. Ed.
1.10.2024, EU-KlimaG, Art. 4 Rn. 10.

265 Zum Vorschlag, die Netto-Null-Ziele aufzusplitten in Emissionsminderungsziele und Entnahmeziele,
etwa im Verhaltnis 90:10 Geden/Schenuit, Unkonventioneller Klimaschutz, 2020, S. 35. Zu den Regu-
lierungsoptionen Fuss u.a., CO2-Entnahmen: Notwendigkeit und Regulierungsoptionen, Studie im Auf-
trag der Wissenschaftsplattform Klimaschutz (WPKS), 2021, S. 32 ff. Mit dem Carbon Removal Certifi-
cation Framework ist am 26.12.2024 die Verordnung (EU) 2024/3012 zur Schaffung eines Unionsrah-
mens flr die Zertifizierung von dauerhaften CO2-Entnahmen, kohlenstoffspeichernder Landbewirtschaf-
tung und der CO2-Speicherung in Produkten (CRCF-VO) in Kraft getreten. Damit liegt ein freiwilliger
Unionsrahmen fur die Zertifizierung dauerhafter CO2-Entnahmen, der kohlenstoffspeichernden Landbe-
wirtschaftung und der CO2-Speicherung in Produkten vor; dazu Orfega Sawal, EnWZ 2025, 214.
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Neue Technologien sind haufig noch nicht marktreif. Um CCS, CCU oder CDR?%6
in den diskutierten und teilweise erprobten Varianten flachendeckend zum Einsatz zu
bringen, wird dies nicht ohne staatliche Férderung gelingen. Wie die Férderung aus-
sehen kann, ist bereits Gegenstand rechtswissenschaftlicher Untersuchungen.?” Aber
es stellt sich die Frage, warum keine Vermeidungsanstrengungen, sondern Kompen-
sationsstrategien geférdert werden sollen. Die Antwort ist nicht allein in klimaschutz-
rechtlichen Erwagungen zu finden. Es spricht vielmehr einiges dafur, dass Abhangig-
keiten vermieden werden sollen, um nicht nur CO2 zur Speicherung ins Ausland zu
transportieren und dem dortigen Marktpreis unterworfen zu sein, sondern Zukunfts-
technologien in Deutschland aufzubauen.?%® Immerhin scheint die Bundesregierung
aus den Erfahrungen der Vergangenheit gelernt zu haben. Die Errichtung von Kohlen-
dioxidspeichern zum kommerziellen Einsatz im industriellen Mal3stab soll nicht auf
dem Land, sondern auf dem Gebiet des Festlandsockels und in der ausschlie3lichen
Wirtschaftszone, beschrankt auf die Nordsee, ermdglicht werden.?%° Das scheint indes
einen anderen Fehler der Vergangenheit zu wiederholen, weil eine entsprechende
Transportinfrastruktur erst aufzubauen ware, was nach allen Erfahrungen mit den
HGU-Leitungen auf Land einfach Zeit — und Geld — kostet, damit aber einem raschen
Markthochlauf entgegensteht.?’® Zudem soll, was zu begriRen ist, die Aktivierung
technischer Senken nicht fur den Transport von CO2 aus Kohlekraftwerken eingesetzt,
die Produktion von ,Kohlestrom* also nicht erleichtert werden.?”" Es bleibt abzuwarten,
welche Technik sich durchsetzen wird und wie ein ,Carbon Lock-In“ verhindert, aber
auch in welchem Ausmal auf die Férderung transformativer Produktionsverfahren?’?
zuruckgegriffen werden kann.

So gesehen, spiegeln sich in den technischen Senken nahezu alle Probleme des
Energiewenderechts: Es geht nicht um die CCS-Tauglichkeit von Kohlekraftwerken,
sondern im Kern um unvermeidbare Restemissionen. Daflr werden neue Speicher-
anlagen bendtigt, was die Frage aufwirft, wo sie errichtet werden sollen. Mit der Ent-
scheidung flr die Offshore-Speicherung in der Nordsee tritt die Transportfrage in den
Vordergrund. Ist noch eine weitere Infrastruktur mit Pipelines aufzubauen? Der

266 Beim CCS wird CO, abgefangen (captured), meist bei Industrieanlagen oder Kraftwerken, und
dann dauerhaft unterirdisch gespeichert (z. B. in leeren Gasfeldern oder Salzwasser-Aquiferen). CCU
meint, dass CO2 abgefangen, aber nicht gespeichert, sondern weiter verwendet wird — etwa fir die Her-
stellung von Produkten (Kunststoffe, Treibstoffe, Baustoffe). CDR-Technologien oder -MalRnahmen zie-
len demgegeniber auf die dauerhafte Entfernung von CO, aus der Atmosphére, erzeugen also nega-
tive Emissionen.

267 Siehe etwa Altrock/Kliem, ZNER 2023, 8; Braun/Schemmann, KIimR 2025, 38.

268 Zur Verschiebung des klimapolitischen Referenzrahmens Markus/Hef3/Otto/Dittmeyer, ZUR 2023,
131 (133 ff.).

269 BT-Drs. 20/11900, S. 2. Zu den seevélkerrechtlichen Anforderungen an die unterseeische Speiche-
rung Proel3/Westmark, KIimR 2022, 234. Zu Konflikten mit dem Meeresumweltrecht Janssen, EurUP
2024, 165.

270 Zum Aufbau einer CO2-Transportinfrastruktur Weuthen, ER 2024, 230.

2711 § 33 Abs. 5 KSpTG-E. Zur Erweiterung der Vorschrift, um den Einsatz von CCS auf unvermeidbare
Restemissionen zu begrenzen SRU, Stellungnahme zur KSpG-Novelle, 2024, S. 5 ff.

2712 7u transformativen Produktionsverfahren” als neuem Schlisselbegriff die Richtlinie (BMWK) zur
Forderung von klimaneutralen Produktionsverfahren in der Industrie durch Klimaschutzvertrage (For-
derrichtlinie Klimaschutzvertrage — FRL KSV) v. 11.3.2024 (Ziff. 2.17 FRL KSV); s. auch die Nachweise
in Fn. 149.
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Verzicht auf eine Speicherung an Land — und damit vor Ort — ist aus Grinden der
Akzeptabilitat verstandlich, vervielfacht aber die Kosten, die einem Markthochlauf ent-
gegenstehen und wiederum die Frage nach der hierauf zugeschnittenen staatlichen
Forderung aufwerfen. Umso wichtiger werden rechtsvergleichende Arbeiten, an denen
es im Recht der Energiewende noch weitgehend fehlt.?”3 Dabei lieRe sich von anderen
lernen, etwa von Danemark, wo nicht nur schneller ein erforderliches Planungsverfah-
ren zum Abschluss gebracht wird.?”4 Auch flir den Umgang mit CCS ist der Vergleich
mit Landern wie Norwegen oder Danemark aufschlussreich. Es bleibt zu fragen, wo
der systematisch richtige Ort flr die neuen technischen Wege im Klimaschutzrecht
liegt.2">

VII. Ausblick

Kaum ein Rechtsgebiet lasst sich als ,Transformationsrecht besser bezeichnen
als das Recht der Energiewende.?’® Dafiir sind in den vergangenen Jahren die Strate-
gien von Regulierung und Planung besser miteinander verknlpft worden.?’” Fir das
Zusammendenken von Erzeugung und Transport ist ein Anfang gemacht. So ist es
das bleibende Verdienst der ,Ampel“-Bundesregierung, das Planungsrecht fur den
Ausbau der Windenergie an Land umgestellt zu haben.?’® Auch der Schwenk zum
Wasserstoffhochlauf ist vollzogen worden, ebenso die Zuwendung zu technischen
Senken, wiewohl darUber das Potential und die Pflege naturlicher Senken nicht in Ver-
gessenheit geraten sollte.?’”® Die Achillesferse bleibt die Transportinfrastruktur, die
fur die Windenergie auf See besser aussieht als fur die Windenergie an Land. Das
herkdbmmliche Modell zentraler Energieversorgung mit grol3en Kraftwerken in den Ver-
brauchszentren wird nur mit einzelnen Stellschrauben geandert, aber nicht im Kern
daran geruttelt, obwohl die erneuerbaren Energien eine Dezentralisierung nahelegen,
wenn nicht erzwingen.28

Naturlich stehen die Veranderungen im Recht der Energiewende im europarecht-
lichen Kontext, der sich ebenfalls grundlegend geandert hat, indem Umweltprifungen
von der Zulassungs- auf die Planungsebene verlagert wurden. Das gilt fir den Ausbau
der Erzeugungskapazitaten in den Beschleunigungsgebieten ebenso wie fur die
Transport- und Speicherinfrastrukturen in den neuen Infrastrukturgebieten. Die neue
Bundesregierung ist gut beraten, die RED IlI-Richtlinie zigig umzusetzen, sollte aber
den Wunschen nach einer Ausdehnung des ,Uberragenden o6ffentlichen Interesses”
auf andere Gebiete zuruckhaltend begegnen. Zu bedenken ist auch, dass

273 Siehe aber Saurer, JOR NF Bd. 64 (2016), 411; ders./Rodi (Hrsg.), Comparative Perpectives on the
Law of Energy Transition in Europe, im Erscheinen.

214 \/gl. Siegert, UPR 2019, 468; Wulff, ZUR 2024, 220. Fr die Verteilnetze Hasberg, ZNER 2019, 417.
275 Fir die Einbeziehung in den Emissionshandel Rickels/Proell3/Geden/Burhenne/Fridahl, Integrating
Carbon Dioxide Removal Into European Emissions Trading, Front.Clim 2021, 3:690023.

276 Zur staatlichen Transformationsverantwortung bereits Burgi, JZ 2013, 745 (747 ff.).

277 Dazu Franzius, EnWZ 2022, 302 (307); Brinkschmidt, Sektorkopplung (Fn. 130), S. 211 ff.

278 So auch Kindler/Husemann, KlimR 2025, 2; zurlickhaltender Frenz, RdE 2025, 67.

279 Zur angestoBenen, aber nicht ausreichenden Reform des Bundeswaldgesetzes Kéhler, Waldrecht
auf dem Klimaprifstand: Rechtsfragen waldbasierter CO2-Entnahme, Diss. Bremen 2025.

280 Zu den drei grofken ,D* der Energiewende (Dekarbonisierung, Dezentralisierung, Digitalisierung), die
ineinander greifen: Franzius, Klimaschutz durch Digitalisierung (Fn. 106), S. 305 ff.
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Beschleunigung kein Selbstzweck ist, vielmehr inzwischen die Grenze des rechts-
staatlich vertretbaren erreicht ist. So wichtig und richtig die Reaktionen auf die Gas-
mangellage infolge des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine auch waren, so we-
nig eignet sich das geschaffene Notfallrecht als Vorbild fir das Recht der Energie-
wende. Lernen lasst sich an dem Beispiel gleichwohl etwas flir neue Abhangigkeiten,
die namentlich mit Blick auf die prognostizierten Importmengen an griinem Wasserstoff
oder dem zugesagten milliardenschwerden Einkauf fossilen Erdgases aus den USA
entstehen konnen. Ohne den Aufbau eines heimischen Markts fur CCS-Technologien
durften schwer kalkulierbare Exportabhangigkeiten in Kauf genommen werden, sollten
Speichermdglichkeiten nur in Norwegen oder anderen Staaten bestehen bleiben. Es
wird sich zeigen missen, inwieweit die Bundeslénder die vorgesehene Offnungsklau-
sel fur ihre Industrie nutzen und die Speicherung an Land flr zulassungsfahig erklaren.
Angesichts des ausdifferenzierten Rechtsrahmens fir das kaum noch zu tberschau-
ende Energierecht?®' dirfte es aus der Perspektive der Energiewende im Lichte des
Klimaschutzes am wichtigsten sein, klare Vorrangregelungen fur die Vermeidung der
Nutzung fossiler Energie zu schaffen, um das Ziel der Klimaneutralitat bis 2045282 nicht
aus den Augen zu verlieren.

281 Vgl. Knauff, Strukturen des Energierechts, in: FS Sacker, 2021, S. 525 ff.

282 8 3 Abs. 2 KSG. Daflir stehen nach Art. 143h GG immerhin zusatzlich 500 Milliarden Euro zur Ver-
fligung, von denen 100 Milliarden den Landern auch fiir Investitionen der Lander in deren Infrastruktur
bereitgestellt werden; dazu Degenhart, ESG 2025, 202; Heidler, ZUR 2025, 397; JouBen/Kindler, EnWZ
2005, 243.
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