Andrea Behrends
Schutz der Umwelt (Art. 20a GG)
und gesetzgeberische Behandlung der

regeneratlven Energleerzeugung

Art.20a GG enthilt keine Vorgaben fiir eine umweltgerechte Gestaltung der
Stromversorgung. Die Autorin venritt die These, dafy das Grundgesetz aber
emen Handlungsauftrag an den Gesetzgeber beinbaltet, Gesetze zu erlassen,
die einen Beitrag zur umweltschonenden Energieerzeugung leisten. Mit dem
Emeuerbare-Energien-Gesetz bat der Gesetzgeber verfassungsrechtliche Beden-
ken ausgeraumt, die gegeniiber dem Vorldufergesetz, dem Stromeinspeisungs-
gesetz, bestanden. Vor allem ist nun eine bundesweite Regelung geschaffen
worden, die finanzielle Belastungen ausgleichen soll, die durch die Stromein-
speisung entstehen. Die Autorin meint, dafl fiir den weiteren Ausban der umwelt-
frexndlichen Energieerzengung das Vertranen der Investoren und der finanzie-
renden Banken in die Ewropamifligkeit des Gesetzes erforderlich ist. Auf dieser
rechtlichen Ebene besteben nach wie vor Zweifel an der Rechtmifiigkeir der

gesetzlichen Regelung.
Die Red.

1. Vorbemerkung

Die Verhandlungen Gber eine Neuregelung des Stromeinspeisungsgesetzes (SwEG)'
sind mit der Verabschiedung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG)* zu einem
erfolgversprechenden Abschlufl gekommen. Das Gesetz entspricht im wesentlichen
dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis go/Die Griinen?, der im
Dezember 1999 in den Bundestag eingebracht wurde. Nach iiberraschend ziigigen
Beratungen in den Fachausschissen verabschiedece der Bundestag am 2. Februar
z000in zweiter und dritter Lesung das Gesetz, dasam 1. April in Kraft getreten ist*. In
ihm manifesuert sich der gesetzgeberische Wille, die erneverbaren Energietriger in
Zukunft weiterhin zu férdern. Das Gesetz stellt angesichts des politisch beschlos-
senen Ausstiegs der Bundesrepublik aus der Kernenergie ein Instrument dar, sich
langfristig von der CO.-emittierenden Energieerzeugung mit Hilfe fossiler Energie-
trager unabhangig zu machen.

Vor dem Hintergrund des seit Mai 1998 beim Bundesverfassungsgericht anhingigen

Geserz Gber dic Einspeisung von Strom aus erncuerbaren Energien in das bffentliche Netz vom 7. 12. 1990
(RGBL. 1S.16)3), zulewze geandere durch Ant. 3 des Gescrzes zur Neurcgelung des Rechtes der Encrgie-
wirtschaft vom 28.4. 1998 (BGBI. I S. 730, 736).

Geserz fir den Vorrang Erncucrbarer Encrgicn (Erncucrbare-Encergien-Gescrz — EEG) vom 29, 3. 2000
(BGBI. 15. 305).

Entwurf eines Gesetzes xur Forderang der Stromerzeugung aus erncuerbaren Encrgien (Erncucrbare-
Encrgien-Gesetz ~ EEG) BT-Drs. 14/2341.

4 Dic Zusummung des Bundesratcs, dic notwendig geworden war, weil in § 11 Abs. § Satz 3 EEG dem
Prisidcnten des zustindigen Oberlandesgenichies eine Vermittlerrolle bei Konflikien mit der bundesweiten
Ausgleichsregelung zugewiesen wurde, wurde am 17. 3. 2000 erteilt.
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Verfassungsbeschwerdeverfahrens der PreufienElektra gegen das Stromeinspeisungs-
geserz* und im Hinblick auf das Erneverbare-Energien-Gesetz erscheinc eine Uber-
priifung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Forderung erneuerba-
rer Energien sinnvoll und erforderlich.

Dieser Beitrag befafit sich, nachdem zunichst auf die Bedeutung des Staatsziels
Umweltschuez (Art. 20a GG) fiir staatliches Handeln allgemein eingegangen wird
(IL), insbesondere mit der Grundsatzproblematik, ob und inwieweit sich aus dem in
Art. 202 GG verfassungsrechtlich verankerten Staatsziel Umweltschutz Determinan-
ten fiir die zukiinfrige Energiepolitik im Bereich der regenerativen Energiegewinnung
(111.) ergeben. Dartber hinaus wird niher darauf cingegangen, ob und in welchem
Umfang vor dem Hintergrund der sich seit April 1998 abzeichnenden Ungeecignetheit
des Stromeinspeisungsgesetzes, zukiinftig die Ausnutzung erneuerbarer Energien
wirksam zu f6rdern, ¢ine verfassungsrechtiche Nachbesserungspflicht des Gesetz-
gebers bestand (IV.). Schliefilich wird das komplizierte Regelwerk des neven Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes kurz dargestellt (V.) sowie eine abschlieflende Bewertung
vorgenommen (VL.).

II. Die Bedeutung des Staatsziels Umweltschutz (Art, 20a GG) fiir staat-
liches Handeln

Bis zum Inkraftereten des Art. 20 2 GG 1994° fand ein Schuez der natiirlichen Lebens-
grundlagen nur nach Maflgabe umweltbezogener Teilgewizhrleistungen in bestimm-
ten Grundrechten statt’. Die picht unmirttelbar lebens-, gesundheits- oder eigentums-
gefihedenden Umwelteingriffe waren mit dem bestechenden Grundrechtsinstrumen-
tarium freilich nicht in den Griff zu bekommen®. Die verbleibenden Schutzliicken
insbesondere hinsichtlich des Lebens- und Gesundheitsschuezes kiinftiger Genera-
tionen, des Schurtzes dffentlicher Grundsticke und dffentlicher Gewisser, der Oko-
systeme, der Artenvielfalt, des Klimas und der Ressourcenbewirtschaftung sollten
durch das neugeschaffene Staztsziel Umweltschucz geschlossen werden?.

s Az. : BvR 890/p8.

& Durch das 4. Anderungsgesetz z7um GG vom 27.10.1994; BGBI. 1 3146.

7 Der Auffassung, das Grundgesciz enthicelie schon vor Einfiigung des Art. 202 cine durch den objektiven
Gehalt der Grundrechte (vgl. dazu BVerfGE 7, 198, 205; 34, 269, 280; 81, 242, 144; st. Rspr) vermittche
staatliche Umweltschutzpfliche - danach soll z. B. jedes Grundrecht zundchst zu seiner Verwirklichung das
Vorhandensein exisienznotwendiger Lebensumstinde voraussetzen -, schlof gich dic Gemeinsame Ver-
fassungskommission von Bundcstag und Bundesrat nicht an. Dic Kommission betrachtete viclmehr ¢in
Staatszicl » Umweltschuty« ats im Grundgesctz nicht enthalten. Begrundet aurde dies einerseiis historisch,
weil der Umweltschurz bei der Erstellung des Grundgesctzes im Gegensatz zum Sozial- und Rechsstaacs-
ponzip keine Roile gespielt habe, andererseits folgre man damit der in der Sachverstindigenanhorung ganz
iberwiegend vertretenen Auffassung. Siehe dazu mit weireren Nachweisen: Uhle, Das Staatszicl »Umwelt-
schutz« im Sysiem der grundgeseizlichen Ordnung, DOV 1993, S.947 (£, 048.

Zum Schuizumfang des Ar. ¢ Abs, 2 GG im Hinblick auf Umweltbelistigungen siche z. B. BVerfGE 6, 54
(73 f£.) - Flughafen Diisscldorf-Lohausen —; ausfilhrlich zum grundgesetzlichen Umwelischutz vor 1954
Uhle, DOV 1993, S. 948.

Dicse Aufgabe erfille Art. 203 GG aber nur zu cinem Teil. Siche dazv Bernsdodf, Positivierung des
Umweltschutzes im Grundgesetz (Art. 202 GG), NuR 1997, S. 328 1., 329 m.w.N.
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1. Die rechrsgrundsitzliche Bedeutung der Staatszielbestimmung

Nach Wortlaut, Funkrion und Standort der Vorschrift handelc es sich bei Art. 20a GG
um einc primir an den Gesetzgeber'® gerichtete Staatszielbestimmung. In Anlehnung
an die Definition der Sachverstindigenkommission von 1983 ist darunter cine »Ver-
fassungsnorm mit rechtlich bindender Wirkung« zu verstehen, »die der Staatstinig-
keie die fortdauernde Beachtung oder Erfillung bestimmrer Aufgaben - sachlich
umschriebener Ziele - vorschreibt«'’. Art.20a GG ist deshalb mehr als ein bloBer
Programmsatz, der nicht nur unverbindlich eine Gestaltungsmoglichkeit und Ziel-
perspektive fiir poliisches Handeln beschreibr, sondern er verpflichtet auf hchster
Rangstufe die staatliche Gewalt unter Wahrung der Vorgaben des Gewaltenteilungs-
prinzips dazu, thr Handeln an diesem Politikziel auszurichten, und bei der Rechts-
anwendung — soweit moglich — die Belange des Umweltschutzes zu bertcksichti-
gen'’. Unabhingig von diesen Konsequenzen hat Art. 262 GG auch die Funktion, die
Staatstitigkeit wie auch die allgemeine Bewufcseinsbildung auf die Erhaltung der
natiirlichen Lebensgrundlagen programmatisch auszuricheen und den Staatsorganen
bei allen ihren Entscheidungen — nicht nur im Bereich des Umweltrechts im engeren
Sinne, sondern auf allen Feldern der Politik, etwa auch der Verkchrs- oder Wirt-
schaftspolitik - die fundamentale Bedeutung 6kologischer Belange vor Augen zu
{ohren". Umweltschutz wird dadurch zur Staatsaufgabe.

Wice das Sozialstaatsprinzip' soll auch das Umweltschurzziel in einem dynamischen
Prozefl erreicht werden's. Dem Gesetzgeber verbleibe die stindige Verpflichtung zur
Konkretisierung dieser Staatsaufgabe’®. Wobei ihm bei der Erfiillung seiner Pflicht ein
weiter Ermessens- und Gestalrungsspielraum erdffner ist, zumal er aufgrund der in
Art. 202 GG betonten Bindung an die verfassungsmifiige Ordnung selbscverstind-
lich auch die anderen Staatsziele zu beriicksichtigen hat'’, diese also niche etwa
gegeniiber den Umweltbelangen von vornherein nachrangig sind'®. Aus der Funktion
des Arr. 202 GG als Opumierungsmaxime, die natiirlichen Lebensgrundlagen so gut
zu schiitzen, wie dies rechelich und faktisch moglich ist, ohne die Verwirklichung
anderer dffentlicher Aufgaben zu vernachlassigen, ergeben sich daher auch die
Grenzen des bei der Ausgestaltung des Staatsziels bestehenden gesetzgeberischen
Spiclraums'. Zu einer konkreten gesetzgeberischen Handlungspfliche, gegebenen-
falls sogar zur Pflicht, ein bestimmtes Umweltgesetz zu erlassen oder bestehende
Umweltregelungen nachzubessern, verdichtet sich der Staatsauftrag des Art. 202 GG,
wo die natiirlichen Lebensgrundlagen existenziell bedrobs sind™. Jedenfalls ist eine
Maflnabme des Gesetzgebers, die die Staatszielbesummung vollstindig miflachtet
bzw. rechilich oder rtacsichlich einer Verwirklichung des Staatszieles offensichrlich
entgegensteht, verfassungswidrig'.

10 Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz, 2. Auvfl, 1999, Ant 20a GG Rn. ;.

11 Der Bundesminister des Inneen/Der Bundesmmnister der Justiz (Hrsg.), Staatsziclbestimmungen/Geserz-
gebungsauftrage, Bericht der Sachverstandigenkommssion, 1983, Rn. 7.

12 Uhle, DOV 1993, S.951.

13 Murswick, Staatsziecl Umweltschutz (Art. 204 GGY NVWwZ 1996, S. 2221, 223.

14 Jarass/Picroth, GG, Art.20a R 1.

1y Bemsdorff, NuR 1997, S. 330.

16 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Flrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art.20a Rn. §.

17 Unrub/Strohmeyer, Die Pflicht zum Erla8 ciner Rechusverordnung —am Beispicl des Uinwelteechts, MuR
1998, S. 224 {f., 231: Jarass/Picroth, GG, Art. 204, Rn. 4. 7.

18 Bericht der Gemcinsamen Verfassungskommission, BT-Drs. 12/6000, S. 67 f.

39 Wolf, Gehalt und Perspektiven des Art. 202 GG, KtV 1997, S.280({,, 303 m.w.N.

20 Wolf, KritV 1997, 8. 303 m.w.N,; Unruh/Strohmeyer, NuR 1998, S.231.

21 Bencht der Sachverstindigenkommission (Fn. 13), Rn. 7; unter Rinweis auf zahlreiche Entscheidungen
des BVerfG: Sterzel, Staatsziele und soziale Grundrechte, ZRP 1993, S. 13 ff, 15.
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2, Sachliche Gebalte

a) »Natiirliche Lebensgrundlagen«

Mit den »natiirlichen Lebensgrundlagen« wird zumindest” die »gesamte natirliche
Umwelt des Menschen« erfaflt, d.h. alle Umwelcgiiter, die funktional Grundlage
menschlichen Lebens sind, weil ohne sie das Leben nicht iber lingere Zeitraume
fortbestehen kdnante®. Dazu gehdren die Umweltmedien Lufr, Wasser und Boden
sowie Pflanzen, Tiere und Mikroorganismen in ihren Lebensriumen, ferner Klima
und Landschaft einschlieflich der verschiedenen Wechselbezichungen zwischen die-
sen Elementen®*.

b) »Schutz«

Die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen, ist der Auftrag des Art. 202 GG. Der
Staat wird dadurch zunichst verpflicheet, Eingriffe in die Umwelc zu unterlassen, Die
Schuczverpflichtung umfaflt ferner die Gefahrenabwehr, die Gefahrenvorsorge sowie
die Risikovorsorge unterhalb der Gefahrenschwelle®. Dabei darf hinsichtlich der
rechtlichen Bewertung der Belastung von Umweltgiitern mit Schadstoffen nicht nur
auf die akruellen Auswirkungen abgestellc werden, sondern es ist die Akkumulation
der Schadstoffbelastung iiber Jahre hinweg in Betracht zu ziehen. Ferner ist bei der
Bewertung von Risiken zu beriicksichtigen, dafd schadliche Wirkungen von Umwelt-
eingriffen, die wir heute vornehmen, maglicherweise erst nach vielen Jzhren erkenn-
bar werden. Langzeitrisiken, wie sie z. B, bei der Endlagerung von Atommull ent-
stehen, miissen dabei besonders beriicksichrigt werden™.

¢) Schutzniveau

Art. 202 GG gibt lediglich an, daf8 die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiirzen
sind. Eine konkrete Zielvorgabe und das dafiir norwendige Schutzniveau nennt er
nicht”. Aus Art. 202 GG selbst ergeben sich aber fiir den gebotenen Umfang des
Umweltschuczes zumindest folgende Anhaltspunkte:

Schon aus dem Wortlaut 1af¢ sich die Minimalanforderung erschlieflen, dal die
Umweltgiiter, die auf Dauer Voraussetzung menschlichen Lebens sind, fiir eine der
heutigen Bevalkerung entsprechende Zahl von Menschen erhalten bleiben miissen’.
Art.202 GG setzt die Existenz der Industriegesellschaft voraus und damit auch ein
gewisses Mafl an Umweltbelastungen, ohne das diese Gesellschaftsstrukrur und die
mit ihr verbundene Lebensform nicht moglich ist. Art. 202 GG verlangt daher nicht
einen maximalen Umweltschusz*®, Andererseits sollte die Aufnahme des Art. 202 in
das Grundgesetz nicht nur Symbolcharakeer haben, sondem helfen, die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir dic Umsetzung eines wirksamen Umweltschutzes zu ver-

22 Zum Streit, ob Bezugspunke des Art. 202 GG lediglich die nacurlichen Lebensgrundlagen fiir mensch-~
liches Leben (anthropozentrische Perspektive) oder auch fur nensches und pflanzliches Leben (okozen-
tnsche Perspektive) sind, siche nur Schulze-Fielit (Fn. 16), Art. 202 R, 2 f. m.w.N; dicser Sureit ist in
dicsem Zusammenhang nicht zu diskutieren, da die von der Encergicwirtschalt ausgehenden Gefahrenpo-
tentiale schon die natiislichen Lebensgrundiagen menschlichen Lebens betreflen (Luft, Klima, Boden).

23 Schulze-Fielivz (Fn. 16). Art. 202 Rn. 28,

24 Murswick, NVwZ 1596, S. 225; Kloepfer, DVBI. 1996, S. 76.

25 Schulze-Ficlitx (Fn.16), Art. 202 GG Rn. 481,

26 Murswick (Fn, 10), Art. 202 GG Rn. 32 m,w.N.

27 Henncke, Der Schutz der nariirlichen Lebensgrundlagen in Art. 202 GG, NuR 1994, S. 325 {1, 332.

28 Murswiek, NVwZ 1996, S. 126.

29 Schulze-Ficlicz (Fn.16), Art. 202 GG Rn. 32.

372


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2000-3-376

380

wirklichen’®. Daraus folgt jedenfalls ein allgemeines Verschlechterungsverbot. Die
Umweltsituation im Jahre 1994, die 1m Zeitpunke der Verabschiedung des Art. 202
GG als verbesserungsbediirftig angesehen wurde, kann als Referenzlage angesehen
werden, anhand derer die Umwelcpolitik verfassungsrechelich zu beurteilen ist.
Vorsichtig formuliert Murswiek!', dafl die sraatliche Politik »im Prinzip« verpflichtet
ist, dafiir zu sorgen, dafl sich dieser Zustand verbessert. » Auf jeden Fall« har sie aber
dafiir zu sorgen, dal er sich nicht insgesamt verschlechtert’*. Art.202 GG bekennt
sich zu einem Konzept »nachhaltigen« Wirtschaftens, das die Grundlagen der Win-
schaft erhalt und niche verzerrt. Es zielt daravf ab, die Grundbedtrfnisse der
Gegenwart zu befriedigen, ohne die Bediirfnisbefriedigung kiinftiger Generationen
zu riskieren’!. Danach darf der Verbrauch erneverbarer Ressourcen deren Regenera-
vonsfzhigkeir nicht Gbersteigen. Die Belastung der Umwelt durch Emissionen und
Abfille darf die Absorptionsrate der Umweltmedien nicht Gberfordern.

Der Verbrauch niche erneuerbarer Ressourcen wie Erdol, Kohle etc. ist zu mini-
micren*. Grofrisiken — dazu ist auch die Produktion von Atommiill bei noch
ungesicherter Endlagerung zu zihlen —, deren dkologische Folgen andere Nachhal-
tigkettspostulace verlerzen, sind auf ein kalkulier- und versicherbares Mafl zuriick-
zufithren’ bzw. zu vermeidenY’.

Damit ccgibt sich aus dem Prinzip der Nachhalugkeit fiir den Umgang mic nach-
wachsenden Rohscoffen und aus dem Sparsamkeitsprinzip fiir den Umgang mit
nichterneuerbaren Ressourcen ein Maflstab fiir das Schutzniveau. In dieser Aus-
legung gewinnt Art.20a GG einen relatv hohen inhaltlichen Gehalt mit weitge-
hender Vorprigung des cinfachen Rechts.

Welche geserzgeberischen Handlungsaufrrige sich aus Art. 202 GG fiir den Bereich
der Swromversorgung und insbesondere hinsichtlich der Schaffung normativer Rah-
menbedingungen fiir die Ausnutzung der regenerativen Energien ableiten lassen, ist
im {olgenden naher zu untersuchen.

I11. Konkretisierung der Staatszielbestimmung fiir den Bereich der Strom-
versorgung

Spezielle Vorgaben fiir eine umweltgerechre Gestaltung der Stromversorgung sind im
Grundgesetz nicht enthalten’®. Neben den auf den Schurz der kdrperlichen Integricit

36 Murswick (Fn.16), Art. 202 GG Rn. 43 m.w. N,

31 Murswick (Fn.10). Art. 202 GG Rn. 44

32 So auch VG Frankfurt NVWZ-RR 1997, S.92ff.. 95: Bernsdorff, NuR 1997, S.332: 2 A. Teutinger,

Rechtsinderungen zur »Sicherung des Winschaftsstandorts Deutschland« ~ Umweltschutz im Gegen-

wind?, NuR 1997, S. 1 L, 6.

Schulze-Fielitz (Fn. 16), Art. 202 GG Rn. 9, 35 m.w.N. Diesem Programm hat sich avch die Klimakonfe-

renz der Vereinten Nationen in Rio de Janoiro 1992 verpflichtet und es auf internationater Ebene zum

zemralen Leitprinzip dkonomischen Handclns erkldn; siche dazu Theobald, Sustainable Development ~

eom Rechtsprinzip der Zukunft?, ZRP 1997, S.4391f.. 44c. Mat der gesetzhichen Zustimmung 2um

Rahmenubercinkommen der Vereinten Narionen uber Klimaanderungen am 13.9. 1993 durch den Bun-

destag, wurden die Zicle der Konferenz als Maflstab fur dic nationale Umweltpolitik ibernommen; BGBI.

1993 L, S 1783.

34 Stober, Wirtschafisverwaltungsrecht, 16. Aufl. 1996, § 2 I1. 2. m.w.N.

35 Murswick (Fn.10), Art. 202 GG Rn. 38; Waechter, NuR 1996, S. 326.

36 Murswiek, Vorirag auf der Umwcltrechilichen Fachiagung der Gesellschaft fur Umwelteecht am 3/
4.15. 1995 in Berlin, NuR 1996, S. 191 ({,, 191; Schulze-Ficlitz (Fn. 16), Art. 204 GG Rn. 3.

37 Theobald, ZRP 1997, S. 440.

38 Schréder, Verfassungsrechtliche Méglichkeiten und Grenzen umwelipolitischer Steuerung in ¢inem
deregulierten Strommarky, DVBL 1994, 5-834 {£,, §36.
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zielenden Grundrechten, dem Rechesstaarsprinzip und der Finanzverfassung? ist es
in erster Linie die in Art. 202 GG normierte, auch in Verancwortung fiir kiinfrige
Generationen wahrzunchmende Schurzpflich: des Staates fiir die natiirlichen Lebens-
grundlagen des Menschen, aus der sich Handlungspflichten des Staates fiir das Ener-
giewirtschaftsrecht ergeben. Das Staatsziel Umweltschutz verpflichter den Gesetz-
geber, den Schutz der natiirlichen Lebensgrundiagen als Querschnittsaufgabe auch
dort zu bedenken, wo es zunichse z. B. um Aufgaben der Wirtschafuspolitik geht, und
insgesamt eine »Okologisierung der Rechtsordnung« zu betreiben*®. Die zuletzt in
der Diskussion um die Energierechesnovelle vom April 1998 immer wieder formu-
lierten Intentionen des neuen Energierechts, Energie einzusparen, Ressourcen zu
schonen und die Stromversorgung umweltveriraglich zu organisieren?’, sind insoweit
schon Konkretisierungen des Art.20a GG fiir den Bereich der Energiewirtschafc.
Denn diese Ziele sind auf eine geringere Beanspruchung des Mediums Lufc und die
Begrenzung des Einsatzes endlicher Primirenergien gerichtet®.

1. Umweltpolitischer Handlungsbedarf; Voraussetzungen fiir eine staatliche
Eingriffspfliche

Der Gesetzgeber wird durch den Schutzauftrag des Art.20a GG aber nicht nur
verpflichtet, durch neue geserzgeberische Mafinahmen iiberhaupt zum Schutze der
Umwelt titig zu werden, vielmehr wird er auch auf eine angemessene Beriick-
sichtigung des Umweltschutzes bei der Ausgestaliung der Geserze verpflichcer*.
Fir den Energicbercich folgt daraus: Die umweltpolitischen Ziele miissen instrumen-
talisiert werden. Vorschriften, in denen die Ziele lediglich als mehr oder weniger
allgemein gehaltene Zweckbesummungen enchalten sind, ohac dafl eine weitere
inhaltliche Ausgestaltung vorgenommen wird, wie sich die staatlichen Instanzen,
Energleversorgungsunternebmen und Verbraucher zu verhalten haben, erfiillen den
Schuczauftrag des Art. 202 GG nicht. Ein solches Blankett verfehlt in der Regel auch
die gerade dem Gesetzgeber aufgrund der Staatszielbestimmung obliegende Anfgabe,
zur Lésung der Konflikte zwischen umweltspezifischen und anderen, insbesondere
energiewirtschaftlichen Belangen beizucragen®s.

Der umwelcpolitische Handlungsbedarf im Bereich der Energiewirtschaft ergibt sich
aus den gesicherten Erkenntnissen uber die 8kologischen Belastungen des Verbrauchs
von Energie, die bereits zu dauerhaften Schaden der Umwelt gefishre haben®. Dazu

39 Ihre Vorgaben spielen insbesondere hinsichtlich flankierender abgabenrechilicher Instrumente cine be-
deutende Rofle.

10 Wolf, KritV 1997, 5. 303 m.w.N.: nach Schulze-Ficlitz (Fn. 16), Avt. 202 GG Rn. 43 liegt in Art. 202 GG

daher der Keim zu einer umfasscnden »Okologisierung des gesamten stzatlichen Handcloss, m.w.N,

Siche z. B. dic Gesetzentwiirfe zum neuen Energiewinschafusgesetz ¢iner Gruppe von Abgeordneten und

der Biindois go/Die Griinen-Fraktion (BT-Drs. 1375352, 1 ff.), der SPD-Fraktion (BT-Drs. 13/7425, 1 fL.).

Dicsc Ziele sind jetze auch ausdriicklich in §§ 1, 2 Abs. 4 Encrpewinschaftsgesetz genannt.

42 Schroder, DVBI. 1994, S.336.

43 Nach Schulze-Ficluz (Fn. 16), Art. 202 GG Rn. 57 m.w.N,, 59, ist der Geserzgeber den 2us An. 202 GG
folgenden objekiiven Gesetzgebungspfiichien, geeignete Vorschriften zum Schutz der natiirdichen Le-
bensgrundlagen zu erlassen, durch die Umweltgeserzgebung seit Beginn der 7oer Jahre weithin nachge-
kommen, so daB Art.204 GG keine vallig neuc Geseezgebungspfliche ausldst; der geserzgeberische
Handlungsauftrag besiche in erster Linic in der Anpassung bestehender Gesetze an verinderte Umstinde.

44 Bericht der Sachverstandigenkommission (Fn. 11), Rn. 163; Schulze-Fichtz (Fn. 16), Art. 202 GG Ra. §9.

45 Vgl dazu Beriche der Sachverstindigenkommission (Fr. 1), Rn. 161,

46 ~Durch dic encrgetische Nutzung der fossilen Energiciriger Kohle, Erdél und Erdgas bet der Erzeugung
von Strom und Wirme sowe in den Endenergiesckioren Haushalte, Kicinverbrauch, 1ndustrie und
Verkehe werden insbesondcre grofic Mengen an CO,, aber auch CH, freigesetzt. Der Aneeil dicser
Verursachergruppe am anthropogenen Treibhauselfekt betragt etwa §0%.« Mehr Zukunft fur die Erde:
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gehdren in erster Linie die durch die Verbrennung fossiler Energiecrager freigesetzien
CO,-Gase mit jhren schwerwiegenden Auswirkungen auf das Klima. Neben der
notwendigen Ressourcenschonung'’ hat der Klimaschutz daher auflerordentlich
grofle Implikationen fiir die Energiewirtschaft. Er mufl, wenn er ernst genommen
wird, zu einer der bedeutendsten Determinanten langfristiger Energiepolitik wer-
den®®.

Der Ausbau der Kernenergie ist dabei als Ersatz der CO,-emittierenden Energiege-
winnung aus fossilen Energietragern allerdings ungeeignet. Zwar werden bei der
atomaren Energiegewinnung keine klimaschadigenden Gasc freigesetzt, mic ihr sind
aber nach wie vor bekannte Gefahrenpotentiale anderer Art fiir Mensch und Umwelt
verbunden. Zu nennen sind hier nur die wachsende Produktion von Plutonium* i
der Wiederaufbereitung von verbrauchten Brennstaben®, die ungeklirte Entsorgung
des Atommiills, das zu keiner Zeit ginzlich auszuschlieBende Risiko eines Unfalls in
den Kernkrafrwerken selber (GAU)!' sowie die Gefahr der Freisetzung radioaktiver
Strablen bei Atomtransporten*”®.

Gegentiber den klima- und umweligefahrdenden Belastungen durch die fossile und
atomare Energiegewinnung entsprechen die regenerativen Energietrager bzw. Ener-
giegewinnungsprozesse, wie sie mit der Wasser- und Windkraft, Sonnenenergie,
Deponiegas, Klirgas und Biomasse'® zur Verfiigung stchen, dem von Art. 202 GG
angestrebren Nachhalrigkeitsprinzip am besten. Sie sind ubiquitir verfiigbar bzw.
nachwachsend. Eine auf erneuerbaren Energiequellen basierende Energieversorgung
wiirde dem Ideal grdfimaglicher Umwelrvertraglichkeit entsprechen®.

Eine kologisch verniinfuge Energieversorgung ist als Ziel nur erreichbar, wenn die
staatliche Energiepolitik, gestiitzt auf entsprechende geseczliche Regelungen, die
regenerative Energieerzeugung fordert. Denn das Angebot fossiler Energierriger
ist immer noch reichlich®® und fithrt unter den bestehenden Wectbewerbsverhiltnis-

Nachhaluge Energiepolitik fir dauerhafien Klimaschutz; Schluftbericht der Enquete-Kommission
»Schutz der Erdatmosphare« des 12. Deutschen Bundestages, Bonn 1995, S. 75.

47 Dic Energicreserven, die sich in Jahrmillionen gebildet haben, werden bet Forsetzung der weltweiten
Energieverschwendung in wenigen Jalirhundenen erschopft sein (Entwurf cines Gesetraes dber dic
Elekurizititswirtschaft der SPD-Fraktion, BT-Drs. 13/7425. 1).

48 Welsch, Klimaschuez als Determiname langfnstiger Encrgiepolitik, in: Hensing/Plaffenberger/Strobele,
Energiewirtschaft, 1998, S. 182,

49 Ein Millionstel Gramm des beim Betricb von Atomkraftwerken anfallenden Plutoniums reicht aus, um
beim Menschen Krebs ausuldsen, wenige Kilogramm genbigen, um cine Atombombe zu bauen; v. Hippal,
Aussticg aus der Kemenergie?, ZRP 1995, S. 413 1f., 415.

so Durch dic Wicdcraufarbeitung entsteht neben waffenfahigem Plutonium noch zusatzticher Mull; Bundes-
umweliminister Jiirgen Trittin, Siddeutsche Zcitung vom 9. 3. 1999.

51 Ein Resurisiko eines Kernkraftunfalls bleibt auch dann bestehen, wenn es méglich ist, Atommeiler so zu
baucn, dafl der schlimmste Unfall, eine pukleare Kernschmelze, nicht zu einer Katastrophe fithrt - an der
Entwicklung cines solchen Reaktors (»Europdischer Druckwasserreaktor-EPR«) arbeitet derzeit das
franzosische Unternchmen Framatome gemcinsam mit Siemens -, Ja sogar, wenn esne Schmelze kon-
struktiv ausgeschlossen werden kdnnte. Zuden ist schon aus 6konomischen Griinden fraglich, ob solche
Anlagen - »sie sind konkurrenzlos 1cuer« — jemals gebaut werden. In den besichenden Atomantagen aber,
auch in den modernen, kommi es immer wiedey auch zu schweren Storfillen. Siche dazu Sirddeutsche
Zestung v. 1. 10.99; Der Spicgel 6/1999, S. 28.

52, 53 Dic Transport-Gefahren wurden zuletzt im Mai 1998 deutlich, als an deutschen Castor-Behilern, in
denen Atornmitl xur Wiederaufarbeitung nach Frankreich geschafft wurden, durch franzésische Beamie
radioaktive Belastungen festgestellt wurden, die den Grenzwert um cin Vielfaches iiberschritien; s. dazu
Der Spicgel 12/1998, S. 22 [f. Die Aufhebung des Transponstopps, der daraufhin von der damaligen CDU-
Bundesumweltministerin Angela Merkel fiir die Verbringung von Castoren verhangt wurde, ist fur Ende
20¢6 in Aussicht gestellt. Vor dem Hintergrund der mit der Kemenergie verbundenen Gefahren har die
rot-grunc Bundesregierung den Aussuieg aus der Kernenergienutzung politisch beschiossen siehe Koali-
tionsvereinbarung vom zo. 10,1998, abgedrucke in ZRP 1998, . 485 (L., 391.

54 Sie werden auch in § 1 Abs « StrEG pnvilegiert.

ss Salje, Umweltaspekte der Reform des Encrgiewirtschaftscechis, UPR 1998, S. 201 ff., 204.

56 Das gilt jedenfalls {ur dic Stein- und Braunkobte. Verglichen damut sind dic Gasressourcen — mit ciner
Reichweite von derzeit rund sieben Jabrzehnten - relativ knapp bemessen, FAZ 2.3.1999.
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sen auf dem Welctenergiemarkt vermutlich auf absehbare Zeir zu niedrigen Preisen®.
Der von den Energiepreisen ausgehende Anreiz zur Energieeinsparung und zur
Entwicklung neuer energiesparender und zugleich CO,-reduzierender Techniken
ist demzulolge sehr gering. Es isc deshalb davon auszugehen, da ohne eine CO,-
Minderungspolitik die Emissionen relativ stark steigen. Die Folge wire eine Rick-
kehr zu Emissionen auf frihere hohe Niveaus mit entsprechend gravierenden Um-
welcbelastungen‘s. Eine solche Entwicklung zu verbindern, ist der verfassungsrecht-
liche Auftrag, den Art.20a GG dem Gesetzgeber erteilt.

Ferner hat sich gezeigt, dafl 6kologisch erzeugter Strom auf Grund seines héheren
Verkaufspreises’® gegeniiber konventionell erzeugter Elekerizitit auf dem freien
Markt kaum eine wirtschafdiche Uberlebenschance hat®. Zicht sich der Staar aus
diesem Bereich der Energiepolitk véllig zuriick und stellc lediglich die Rahmen-
bedingungen fiir einen nunmehr liberalisierten Scrommarke, wird der Anteil des
regenerativ erzeugten Stroms am Gesamestromverbrauch in der Bundesrepublik®
demzufolge selbst bei positiver Einschirzung zumindest keinen Zuwachs erfahren.

2. Aus Art. 20a GG folgende verfassungsrechtliche Vorgaben fiir ein ord-
nungsrechtliches Eingreifen des Staates zugunsten regenerativer Ener-
gleerzengung

Vor dem Hintergrund der bestchenden bzw. drohenden ékologischen Gefahren
durch die bisher in erster Linie praktizierte Energicgewinnung ergibt sich aus der
in Art. 202 GG formulierten Umweltschutzpfliche fiir den Staat eine andauernde
Handlungspflicht, die umweltschidigenden Faktoren der herkdmmlichen Energie-
erzeugung zu minimicren. Allein ein rationellerer und sparsamerer Umgang mit
Enecrgie (Einsparungsprinzip) reicht zu einer effektiven Minderung des Schadstoff-
ausstoffes im Bereich der Energiewirtschaft nicht aus. Auch existiert keine in groflem
Mafistab praktikable Filtertechnologic fir CO,*. Damit sich die Bundesrepublik
angesichts der hohen Kohlendioxidemissionen bei der Energiegewinnung aus fossilen
Energietragern nicht von der atomaren Energieerzeugung abhingig macht und die
Bevolkerung den damit verbundenen weitreichenden Umwelcgefihrdungen niche
linger ausgesetzrt bleibt, missen Alternativen zu den umweltbelastenden Energiege-
winnungsprozessen geschaffen bzw. geférdert werden, mit deren Hilfe langfristig dic

§7 Seit 1983 hat Rohol rund zwei Drittel an Wert verloren, scit 1997 ist scin Preis regelrecht abgesturze, Der
Spicgel 12/1999, S. 106. Der Gaspreis ist an den Olprers gekoppelt.

§8 Welsch (Fn. 48), S. 193.

59 Abgeschen einmal davon, daf »Okostrom wohl schon heute billiger (ware) als Atomstrom und Strom aus
fossilen Brennstoffen, wenn beim Kostenvergleich jeweils alle negativen Auswirkungen dieser Energic-
anen beriicksichtigt wiirden, also auch dic Umwelischadigungen und Umwelibelasiungen, welche die
Stromindustrie heute (...) auf einzclne Umweltopler und dic Allgemcinhent abwalzt«; v. Hippel, Preis-
zuschlag fur ~Okostroma?, ZRP 1999, S. 401 {,, 401.

60 Esist »wirtschaftlich nicht lukrativ<, Theobald, Rechdiche Steuerung von Weubewerb in der Elcktrizi-

tatswirtschaft, AoR 122 (1997), S. 37211, 38;5.

1998 betrug der Stiromverbrauch in der Bundesrepublik 83,2 Milliarden Kilowanstunden, 25,3 Milliar-

den Kilowatstunden bzw. §,2% davon wurden regenerativ erzeugt; Focus 47/1999. Nach dem Beniche

einer Forschergruppe ander Universitat Karlsruhe »bestellen nur - je nach Projekt —bis zu 1,2 Prozent der

Swromkunden in Denischland »grunen Strome, wenn ihr Steomversorger dies anbictet«, zitiert nach

Siiddeutsche Zeitung v. 20.9.95. Wenn diese geringe Nachfrage zum Teil auch an dem Miflraven der

Stromkunden gegeniiber threm Swromversorger, der sie bisher mit in der Regel konventionell crzeugrem

Suom belicferte, und dessen Engagement fiir dic Forderung regenerativer Encrgien licgen mag, so hat sich

aber doch gezeigt, da »mit>Grunen Stromtanifeniallein (. ) cine Energiewende nicht zu schaffen«ist, taz

v. 14.5.1998,

62 Welsch (Fn. 48), S.1%2.
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Gefahrenpotentiale fiir die Umwelt in der Energieerzeugung abgebaut werden kon-
nen.

Angesichts der durch die atomare Energiegewinnung einerseits und die Energieer-
zeugung mit Hilfe fossiler Energietriger andererseits drohenden Umweltgefihrdun-
gen, besteht fiir den Gesetzgeber — wenn der Auftrag des Art.20a GG ernst ge-
nommen wird - die Pflicht, ressourcenschonende Energiegewinnung nicht nur recht-
lich zu ermdglichen, sondern dariiber hinaus bis zu den grundgesetzlichen Grenzen
auch zu férdem. Grundgesetzliche Grenzen sind dabei in erster Linie die Grund-
rechte der Erzeuger von Strom aus fossilen bzw. atomaren Brennstoffen und der
Berreiber der Sffentlichen Swromversorgungsnetze sowie die auf dem Sozialstaats-
prinzip beruhende staatliche Verpflichtung zur Sicherstellung der Energieversor-
gung. Grundrechtliche Schutzanspriiche der konventionellen Scromerzeuger und
der Netzbetreiber ergeben sich in diesem Zusammenhang insbesondere aus der
unternehmerischen Handlungsfreiheit des Art.2 Abs.1 GG, dem Gleichheitssatz
gemaf Art. 3 Abs. 1 GG, der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs.1 GG sowie der Eigen-
tumsgarantie gemif! Art. 14 Abs. 1 GG.

Der aus Art. 202 GG folgende Handlungsauftrag an den Staat lautet daher, Gesetze
zu erlassen und/oder Mafinzhmen zu ergreifen, die geeignet sind, die umweltscho-
nende Energieerzeugung zu férdern. Welcher Miutel und Wege sich der Gesetzgeber
dazu bedienen, liegt allerdings — und hier zeigt sich wieder der weite Ausgestaltungs-
spielraum des Art. 202 GG ~ in seinem Ermessen.

3. Vorweggenommene Umsetzung des in Art. 20a GG enthaltenen Ge-
setzgebungsauftrags durch das Stromeinspeisungsgesetz vom 1. 1. 1991

Mit dem Erlafl des Stromeinspeisungsgesetzes zum 1.1.1991, dem Vorginger des
Erneuerbaren-Energien-Gesetzes, ist der Gesetzgeber dem Handlungsaufurag des
erst 1994 in Kraft gesetzten Art. 20a GG im Hinblick auf die Férderung regenerativer
Energieerzeugung gewissermaflen zuvorgekommen. Nach der Intention des Gesetz-
gebers sollte der Anteil der erneuerbaren Energien an der bundesdeutschen Ener-
gieversorgung dadurch stirker avsgebaut werden, daf »die Vergiitung fiir die Ein-
speisung von Strom aus diesen Quellen in das 6ffentliche Netz deutlich verbessert
wird«*). Zu diesem Zweck wurden die nerzbetreibenden Elekerizititsversorgungs-
unternehmen zuniachst verpflichter, den in ihrem Versorgungsgebiet erzeugten Strom
aus emeuerbaren Energien abzunehmen (§ 2 SttEG) und ferner fiir den cingespeisten
Strom gesetzlich festgelegte Preise zu zahlen (§§ 2 Satz 1 1. V.m. § 3 StrEG). Djese
Preisfestlegung erfolgte dabei iiber eine Ankoppelung der Vergiitungssitze fiir ein-
gespeisten Strom an die durchschnittlichen Tarifstrompreise der Energieversorger in
einem Kalenderjahr. So betrigt z. B. die Mindestvergiitung fiir Windstrom gemaf} § 3
Abs. 2 StrEG 90% des Durchschnittserldses je Kilowattstunde aus der Stromabgabe
von Elekunzitatsversorgungsunternehmen an alle Letzeverbraucher.

63 Begrindung des Geserzenrwurfs, BT-Drs. 11/7816, S. 3.
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IV. Gesetzgeberische Nachbesserungspflicht im Hinblick auf die Rechtslage
unter dem Stromeinspeisungsgesetz

Miu der Verpflichtung der netzbetreibenden Energieversorgungsunternchmen zur
Abnahme und Vergiitung des regenerasiv erzeugten Stroms gnff das Stromcinspei-
sungsgesetz zumindest in die Schurzbereiche der Freiheitsgrundrechte der Unter-
nehmen auf unternehmerische Handlungsfreiheit gemifl Art. 2 Abs. 1 GG, die Be-
rufsfretheit gemall Art. 12 Abs.1 GG sowie in die Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG ein®.

Unabhingig von einer Uberpriifung des Gesetzes im Hinblick auf seine Verfassungs-
miafigkeic im Ubrigen muflte es als ein in die Freiheitsgrundrechte Dritter eingrei-
fendes Gesetz den Anforderungen des verfassungsrechtlich verankerten Verhalinis-
mafligkeitsprinzips genigen. Dafur ist zunichst Voraussetzung, dafl das Gesetz
geeignet ist, den mit ihm angestrebten Zweck auch tatsichlich zu erreichen. Dabei
wird dem Gesetzgeber hinsichtlich der Geeignetheit eine gewisse Einschitzungs-
prirogative zuerkannt. Realisiert sich die gesetzgeberische Einschitzung nacheriglich
nicht und erweist sich das Gesetz als zur Zweckerreichung ungeeignet, kann der
Verhiltnismafligkeitsgrundsarz insbesondere bei fortdauernden Gesetzen den Ge-
setzgeber zur Nachbesserung verpflichten®s.

1. Die zukiinftige Ungeeignerheit des Stromeinspeisungsgesetzes fiir den
Ausban der erneuerbaren Energien

Der gesetzgeberische Zweck des Stromeinspeisungsgesetzes war die Férderung und
Nutzung erneverbarer Energicquellen. Zur Erreichung dieses Ziels ist das Gesetz im
Gegensatz zur Entwicklung bis zum April 1998 derzeit (Frithjahr 2000) nur noch
eingeschrinkt und in Zukunft im Hinblick avf grundlegend verinderte Rahmen-
bedingungen auf dem Strommarkt gar nicht mehr geeignet. Das Stromeinspeisungs-
gesetz erwies sich seit seinem Erlall als zur Férderung der alternativen Energien
auflerordentlich geeigner™. So erfuhr insbesondere der Bau von Windenergieanlagen
nach dem Gesetzeserlald einen regelrechten sBoom«”. Der vom Gesetzgeber fiir die
Errichtung regenerativ betricbener Energieerzeugungsanlagen durch die Stromab-
nahmepflicht und die Festegung der Vergiitungssitze geschaffene Anreiz war groft
und wurde von privaten Investoren entsprechend wahrgenommen. Die gesetzgebe-
rische Prognose realisierte sich mit dem erfolgreichen Ausbau der regeneraciven
Energieerzeugung®.

64 Auf cine Verletzung chen dieser Grundrechte und auf einen Verstofl gegen den Anspruch auf Gleichbe-
handlung gemaf Art.3 Abs.s GG ist auch dic cingangs erwihnie {Fn. ), seit Mai 1998 anhingige
Verfassungsbeschwerde der PreufenElekira gegen das Stromeinspeisungsgesctz gestintat.

»Die Bindung des Gescrzgebers erschopft sich nimlich nichtin der Verpflichrung, bei ErlaB cines Gesetxes
dic verfassungsrechtlichen Grenzen cinzubalien; sie umfafu auch die Verantwortung dafiy, dafl die
crlassenen Gesetze in Ubcrcinsimmung mit dem Grundgesetz bleibens, BVerfGE 88, 203 (310) -
Schwangerschaftsabbruch.

66 Man spncht insoweit auch vom »Erfolgsmodell Stromcinspeisungsgesctz«.

67 Erfahrungsbericht  des Bundesministeriums  fir Wirtschaft zum  Stromeinspeisungsgesetz  vom
18.30. 1995, BT-Drs. 13/2681, S. 4.

So waren Ende 1990 z. B. rund 480 Windkraftanlagen mit einer installierten elekirischen Leistung von 70
MW in Betrieb, Ende 1992 waren cs 1000 und Ende 1994 2600 Anlagen, Erfahrungsbericht des Bundes-
nintsteriums fiir Winschaft zom Sromeinspeisungsgesetz (Fn.67), S.11. Ende 1999 belief sich dic
Gesamtzabl aller Windenergieanlagen in Deurschland aul knapp 7906, dic installieric Leistung erreichte
3400 MW, Nordwest Zcitung v. 15. 2. 2000.
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Seit der Energierechtsnovelle vom April 1998%, die die EG-rechdich angeordnete
Liberalisierung des Strommarktes™ in bundesdeutsches Recht umsetzte, haben sich
dte energiewirtschaftlichen Bedingungen jedoch entscheidend geindert. Durch die
Offnung der Stromnetze fiir alle Anbieter von Elekerizitit sind die Strompreise der
Energieversorgungsunternchmen gefallen. Durch die Ankoppelung an die Tarif-
strompreise fallt auch die Flhe der Vergiitung fiir regenerativ erzeugren Strom’".
Die Vergiitungssiatze sinken jedoch zeitverzégert. Da gemif § 3 Abs. 3 StrEG fiir die
Berechnung der Mindestvergitung fiir Strom aus erncucrbaren Energien der von den
Enccgieversorgern erzeelte Durchschnittserlds je Killowattsrunde Strom des vorletz-
ten Kalenderjahres zugrunde zu legen ist, wirke sich der Preisverfall spacestens 2002
auf die Hohe der Einspeisevergitungen aus”. Je nach Dramatik des Preisabsturzes
hitte sich spatestens dann das Stromeinspeisungsgesetz als ungeeigner erwiesen, den
Zweck der Forderung von erneuerbaren Energien zu erfiillen”, Schon jetzt zeichnet
sich eine Tendenz in der Strompreisentwicklung ab, die den Ausbau der regenerativen
Energien vor dem Hintergrund der Regelungen des Stromeinspeisungsgeserzes hatte
unrentabel werden lassen’. Um cine Stagnation bzw. einen Riickbau im Bereich der
Umweltenergien zu verhindern, genigen keine wohlwollenden Absichtserklirungen
der Bundesregierung, vielmehr ist gescrzgeberisches Handeln erforderlich. Nur
durch cine gesicherte Rechtslage kdnnen wieder Investoren fiir umweldfreundliche
Energieanlagen gewonnen werden’.

Zukiinftig ungeeignet ist das Stromeinspeisungsgesetz fir die Férderung der erneu-
erbaren Energien auch auf Grund der in § 4 SwEG enchaltenen »Harteklausel«. Das
hat zuletzt die Ankiindigung des Energieversorgers PreuflenElektra verdeuchcht,
vom Jahr 2000 an keinen Windstrom von Neuanlagen mehr in das Netz einzu-
speisen’®. Das Unternehmen beruft sich dabei auf die in § 4 Abs. 1 StrEG enthaltene
Regelung, nach der die Pflicht eines Netzbetreibers zur Einspeisung von regenerativ
erzeugtem Strom auf den vorgelagerten Netzbetreiber tibergeht, wenn die von thm
eingespeiste Okostrommenge §% der in einem Kalenderjahr insgesamt iber sein
Versorgungsnetz abgeserzten Kilowattstunden iibersteigt. Nach der Regelung endet

69 Siche Fn.1.

70 Art. 2y der Richtlinic 96/92 EG des Europiischen Parfaments und des Rates vom 19. 12,1996 betreffend

gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarke, ABL L 17720, raumt den Mitgliedstaaten einc

Frist bis zum 19. 2. 1995 zur Einfihrung cines nationalen Strommarktes cin.

Dicse Emwicklung widerspricht der Intention der EG bei Erta der »Sirommarkrrichtlinic«. Entspre-

¢hend der in Art 174 Abs. 1 EGV (Amsterdamer Fassung) genannten umwchpolitischen Ziele der EG,

insbesondcre der amsichrigen und rationcllen Verwendung natiirlicher Ressourcen, ergibt sich schon aus

Abs. 4 der der Richtlinic vorangesteliten Begriindung, daf der Elektrizitatsbinnenmarkt »unter Wahrung

des Umwelischuizes« verwirklicht werden soll. Dic Richthinie sicht zudem in Art. 8 Abs. 3, Art. 11 Abs. y

ausdriicklich die Moglichkeit vor, den erncuerbaren Energien gegeniiber der konventioncllen Encrgicer-

zengung durch nadonales Rechtden Vorrang einzurdumen. Einer Verschlechterung der wettbewerblichea

Sitvation der erncucrbaren Encrgicn sollic daher mit der Schaffung cines evropiitschen Strommarkies

gerade nicht Vorschub geleistet werden.

Wahrend die Groflindustrie schon 1998 vom Konkurrenzkamp({ am deutschen Strommarkt profitieren

konnte, wird cine vergleichbare Entwicklung zugunsten von Privatkunden zumindest bis zum Frithjahr

2000 noch auf sich warten lassen. Bis dahin soll cine Verbindevercinbarung der Stromversorger die 43

Millionen Tarifkunden nach Lastprofilen in typische Kundengruppen unterscheiden und die fiir den

Strompreis erheblichen Durchleitungsentgelte fur die Netzbenutzung festlegen, Suddeutsche Zeitung v.

20. 4. 1999 und 3. 8. 1999.

73 Dies gilt jedenfalls, sofern man nicht in der Abnahmepflicht als solcher schon cine Forderung erblickt.

74 Weil sich diese Tarifstrompreise inzwischen im freten Fall befinden, konnte avs den derxeit rund 16
Pfennig schng)l weniger werden —und die Kalkalarion dee Uimweltinvestoren tiber den Haufen geworfen
werden«, Focus 47/1999.

75 Erfahrungsgemil ist nichis sa schadlich wic cine Verunsicherung der Investoren im Vertrauen auf den
Foribestand des Stromeinspeisungsgesctzes, Salje, Stromeinspeisungsgeserz, Kommentar, 1998, § 4
Rn. 138. Diesen Erfahrungssatz sollte im Gesetzgebungsverfahren zur Novellierung des Stromceinspei-
sungsgesetzes ausceichend Rechnung getragen werden.

76 Sitddeutsche Zeitung v. 16./17. 10. 1999.
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die Einspeisepflichr mit dem Erreichen dieser Strommenge, wenn auch bei dem
vorgelagerten Netzbetreiber die §%-Grenze iiberschritten wird oder ein vorgelager-
ter Netzbetreiber nichr vorhanden ist. Das Bundeswirzschafesministerium bezweifelt
zwar das Erreichen dieser Grenze bei der PreufenElekera, und zwischen beiden
Beteiligten wird derzeit noch iber die Berechnung der eingespetsten Strommenge,
insbesondere tiber eine Zurechnung des von den Regionalversorgern EWE (Olden-
burg) und Schleswag (Rendsburg)y” eingespeisten Stroms, gestritten. Aber diesc
Auscinanderseczung isc schon jeczt ein weiterer Hinweis auf die rechtliche Unsicher-
heir, die das Stromeinspeisungsgesetz barg und die das schon senstbilisierte Vertrauen
potentieller Investoren noch weiter schwinden lieB. Sie ist ferner ein Anzeichen fir
die zukiinftige Ungeeignetheit des Gesetzes zur Erreichung der gesetzgeberisch
bezweckten Férderung der erneuerbaren Energien. Denn es ist abschbar, daf die
geserzliche Obergrenze fiir die Abnahme- und Vergutungspflicht in § 4 SctEG, wenn
eventuell jetzt noch nicht, so doch in Zukunfr tatsichlich erreicht werden wird. Im
tibrigen wirkr sich schon die Ankiindigung eines Energicversorgungsunternchmens,
zukiinfuig keinen Strom aus neuen Energiegewinnungsanlagen abzunehmen, negativ
auf den weitercn Ausbau regenerativer Energieerzeugung aus, weil sie zu einer
Verunsicherung der Invescoren fithrt. Fiir die Férderung dieser Energieerzeugungs-
arten st schon die Aufnahme einer solchen Obergrenze in das Gesetz kontrapro-
duktiv.

Abgefedert bzw. verhindert werden sollten die Auswirkungen der Hirteklausel
durch die Berichtspflicht des Bundeswirtschafisministeriums gemifl § 4 Abs. 4
SrEG. Das Miniscerium war danach verpflichtet, spitestens 1999, jedenfalls aber
»so rechtzeitig Uiber die Auswirkungen der Harteklausel zu bericheen, daf} vor Ein-
treten der Folgen nach Absatz 1 Satz 3 (Wegfall der Einspeise- und Vergiitungspflicht
bei einem Newbetreiber) eine andere Ausgleichsregelung gewroffen wird«. Zumindest
fir eine Neuregelung der Harteklausel bestand angesichts des fraglichen Forthestan-
des der Einspeise- und Vergiicungspflicht der PreufenElektra schon nach dem ein-
fachen Gesetz ein dringender Handlungsbedarf. Diesem hat der Bundesgesetzgeber
angesichts der in § 4 Abs. 4 ScrEG gesetzten Frist in leczter Gelegenheit mic dem Erlaff
des Erneuerbaren-Energien-Geserzes zum 1. 4. 2000 entsprochen.

2. Die Voraussetzungen fiir eine verfassungsrechtlich bestebende gesetzge-
berische Nachbesserungspflicht

Ob und 2u welchem Zeitpunke auf Grund der sich abzeichnenden zukiinftigen
Ungeeignetheit des Stromeinspeisungsgesetzes eine aus den Anforderungen des
VerhilinismiBigketrsgrundsaczes herciihrende und damic verfassungsrechtlich veran-
kerte gesetzgeberische Nachbesserungspflicht bestand, ist jedoch zweifelhaft. Vor
Erlaf des Erncuerbare-Energicn-Gesetzes war es in erscer Linie die Verunsicherung
der Investoren iber die Hdhe der zukinftigen Vergiitungssitze fiir regeneraciv
erzeugten Strom sowie die rechtlichen Unsicherheiten im Zusammenhang mic der
»Hirteklavsel« des § 4 StrEG, die das Stromeinspeisungsgesetz zur Erreichung des
gesetzgeberischen Zwecks als ungeeignet erscheinen licRen, weil sie faktisch zu einem
Ausbaustopp in der betroffenen Branche fithren konnten.

77 Fiir dicse Unternehmen ist dic PreuBenElekira der vorgelagerte Nerzbetreiber im Sinne des § 4 Abs. 1
StrEG.
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Die Scrommarktliberalisierung und der damit einhergehende Strompreisverfall sind
Entwicklungen, die der Gesetzgeber bei seiner Prognose anlifllich des Erlasses des
Stromeinspeisungsgesetzes offensichtlich niche beciicksichtigt hat. Er ging davon aus,
mit der Ankoppelung der Vergiitungssitze fiir regenerativen Strom an die Tarifstrom-
preise eine daverhafte Forderung der eingespeisten Energie sicherzustellen. Mit dem
»freien Fall« der Strompreise ist diese Erwartung hinfillig geworden. In vergleich-
barcen Fillen hat das Bundesverfassungsgericht’® wiedecholt ausgesprochen, daf es
dem Geserzgeber aufgegeben ist, ciner etwaigen Fehlprognose nach Erkennenis iiber
die tatsichliche Entwicklung durch Aufhebung oder Anderung geserzlicher Mafi-
nahmen zu begegnen. In solchen Fallen ist aber dem Gesetzgeber eine hinreichende
Frist zuzubilligen, in der er die Mdglichkeit hat, sich Gewilheit iiber die Entwicklung
und damit Uber die Richrigkeit seiner Prognose zu verschaffen”. Diese Frist ist im
Hinblick auf die Vergiitungssatzhohe noch niche verstrichen. Da der Preisverfall die
durchschnittlichen Tarifscrompreise eines Kalenderjahres erst fiir das Jahr 1999 bzw.
20006 erreichen wird und diese Encwicklung sich erst mit zweijzhriger Verspacung auf
die Héhe der Vergiitungssitze fiir regenerativ erzeugten Serom auswirkr, ist insoweit
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgenichts zum jetzigen Zeitpunkt eine
verfassungsrechtliche Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers (noch) niche gege-
ben.

Auch im Hinblick auf die Hirteklausel des § 4 Abs.1 StrEG ist eine verfassungs-
rechtlich begriindete Nachbesserungspflicht des Geserzgebers zumindest noch niche
gegeben. Diese Regelung schafft eine auf die Versorgungsgebiete der Netzbetreiber
bezogene Obergrenze fir die Nutzung regenerativer Energien. Sie ist daher, wenn
diese Grenzen erreicht zu werden drohen, fiir die Forderung der erneuerbaren Ener-
gien ebenso ungecignet, wie die Ankoppelung der Vergiirungssitze an die Tarifstrom-
preise. Wihrend die Preisentwicklung auf dem Strommarkuinfolgeder Liberalisierung
sich aber erst mit zwejjahriger Verzogerung auf die Hohe der Vergiitungssitze und
damit auf dic Nutzung der Alternativenergien tatsichlich auswirke, kann die Harte-
klavsel-wie durch die Ankiindigung der PreuflenElektra, ab Januar 2000 keinen Strom
von Neuanlagen mehr einzuspeisen, jetzt deutlich geworden - den weiteren Ausbau
der erneuerbaren Energien sehr viel konkreter und sehr viel drastischer bedrohen.
Diese Gefahr hat der Gesetzgeber bei Erlafl des Swomeinspeisungsgeserzes gesehen
und das Bundeswirtschaftsministerium in § 4 Abs. 4 SrEG ersuche, ihm rechrzeitig
vor Eintreten cines solchen Falles —Erreichen der §%- Grenze im Sinne des § 4 Abs. 1
Satz 3 SirEG - Gber die Auswirkungen der Hirteklausel zu berichten. Damit hat der
Geserzgeber aber alles getan, um rechezeitig einen Abnahmestopp von regenerativ
erzeugiem Strom zu verhindern, § 4 Abs. 4 SerEG dient gerade dazu, erfordeliche
Nachbesserungen der Harteklausel vornehmen zu kénnen.

V. Das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)

Den insbesondere aus den rechclichen Unsjcherheiten resultierenden faktischen
dringenden HandJungsbedarf hinsichtlich einer Neuregelung des Stromeinspeisungs-
gesetzes hat der Gesetzgeber auch erkannt und mit dem Erneuverbaren-Energien-
Gesetz zu 13sen versucht™.

78 BVerdGE 25, 1 (12£.); 50, 290 (335 56, 54 (79%; 68, 287 (309).

79 BVer(GE ¢7, 139 (162 £.) unter Hinweis auf E 13, 1 (13); 5o, 290 (3135).

80 Von der urspriinglichen Planung, das Gesetz im Mirz 2000 zu verabschieden und rickwirkend zom
1. Januar 2000 in Keaft oreten zu lassen, wrde jedoch in erster Linic aus verfassungsrechtlichen Grunden
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Entsprechend der Koalitionsvereinbarung der Regierungsparteien vom 20.10. 1998,
die erneucrbaren Encrgien verstirkt zu fordern®, und gemif der Verpflichcung der
Bundesrepublik Deutschland zur Minderung der Treibhausgasernissionen um 21
Prozent bis zum Jahr 2010 im Rahmen der Lastenverteilung der Europiischen Union
zu dem Kyoto-Protokoll zur Klimarahmenkonvention der Veretnigten Nationen
sowie der Selbstverpflichtung der Bundesregicrung, die Kohlendioxidemissionen
bis zum Jahr 2005 um 25 Prozent gegeniiber 1990 zu mindern®’, bezwecke das Gesetz
gemall § 1 den Ausbau dieser Encrgictrager zu einem wesentlichen Standbein der
Energicversorgung, um das in dieser Bestimmung ausdriicklich genannte Ziel, den
Anteil an der Elekerizitacserzeugung bis zum Jahr 2010 zu verdoppeln, zu erreichen.
Zu diesem Zweck hilt das Gesetz an der erfolgreichen Aufnahme- und Vergiitungs-
pilicht der Netzbetreiber zugunsten der Erzeuger regenerativer Energien des Strom-
einspeisegesetzes im Grundsatz fest (§ 3 Abs. 1 Satz 1 . V.m. §§ 4-8 EEG).

Die Stromabnahmeverpflichtung der Netzbetreiber ist dabei nach der Formulierung
in § 3 EEG sogar noch weitergehend als in § 2 Abs. 1 und 2 EEG-Encwurf. Nach der
Entwurfsfassung konnte der Netzbetreiber unter Hinweis auf die nicht ausreichende
Netckapazitit (»das Nerz ist voll«) und die wirtschaftliche Unzumucbarkeir cines
weireren Netzausbaus die Einspeisung von Alternativstrom ablehnen, und zwar
unabhingig davon, ob das Nerz durch die Einspeisung konventionell oder regenerativ
erzeugten Stroms ausgelaster war. Demgegeniiber raumt § 3 Abs. 1 EEG den erneu-
erbaren Energien nunmehr, und zwar in Ausnutzung der in Art. 8 Abs. 3 der Elek-
trizititsbinnenmarke-Richtlinie der Europdischen Union dem mitgliedstaatlichen
Geserzgeber diesbeziiglich erdffneten Maglichkeit, ausdriicklich cine Vorrangsrel-
lung gegeniiber atomar oder mit Hilfe fossiler Brennstoffe erzeugtem Strom ein. Ein
Netzbetreiber kann gemafl § 3 Abs. 1t EEG dic Scromeinspeisung nur ablehnen, wenn
er nachweist, dafl die Netzkapazitaten allein aufgrund der Durchleicung von umwele-
freundlich erzeugtem Strom erschdpft sind und auch eine wirtschaftlich zumutbare
Mdglichkeit eines Netzausbaus nicht besteht. Eine Auslastung des Stromnetzes
ausschliefflich aufgrund der Einspeisung von Alternativstrom wird aber nur in
duerst seltenen Fillen anzunechmen sein®. Sclbst dann mufl der Netzbetreiber
noch nachweisen, daB eine Erweiterung der Kapazititen wirtschaftlich unzumutbar
ist; anderenfalls isc er zum Ausbau seines Netzes verpflichtet. Das nach der Ent-
wurfsfassung noch relativ grofie Risiko des Anlagenbetreibers, mit seinem Einspeise-
begehren von dem Netzbetreiber abgelehnt zu werden, ist nach der geserzeskriftigen
Regelung daher fast ginzlich ausgeschlossen.

Die Regelung der Vergiicungssitze erfuhr im EEG eine umfangreiche Neuregelung.
Wohl mit Riicksicht auf die seitens der EU geauferten Zweifcl an der Europarecht-
mafigkeit der im Stromeinspeisungsgesetz enthaltenen Vergiitungsregelung®, die
eine gleichmiafige Forderung der jeweiligen Energieerzeugungsanlagen vorsah, ent-

Abstand genommen und staudessen on Inkmaftircten am ersten Tag des auf die Verkundung folgenden
Monats vorgesehen. Ein ruckwirkendes Inkrafitreren hive das Gesetz mit einer neuen rechilichen Un-
sichcrheit belastet. Denn die Vereinbarkeit ciner Ruckwirkung mit dem verfassungsrechtlichen Rechis-
staatsprinzip ist zumindest nicht unzweifethaft; zu dem Streitstand siche nur: Jarass/Pieroth, GG-Kom-
mentar, Art. Rd. 47 ff. mit zahlreichen Nachweisen. Es waraber gerade das Anliegen des Gesctzgebers, mu
der Reform des Einspeisegesetzes Vertrauen xu schaffen und dic neue Regelung maglichst frei von
jurisnschen Strentfragen zu formulieren,

81 ZRP 1998, S. 490.

812 Begrundung des Gesctzemtwurfs, BT-Drs. 14/2341,S.7.

83 Vor allem dicse Vorrangregetung in § 3 Abs. 1 EEG wird cs sein, die die Gerichte in Zukunfi auf Ersuchen
der nerzberreibenden Energieversorgungsunternchmen auf ihre VerfassungsmaBigkeit im Hinblick auf
deren aus den Art. 12 Abs. 1, Art.14 Abs.1 und Art.2 Abs. 2 GG folgenden Grundrechte hin zu fiber-
prufen habea.

34 Brief des Mirglicds der Europaischen Kommission Karel van Miert an Bundeswirtschaftsministier Gisnter
Rexrodt vom 19.7. 1998, abgedr. in: Neue Energic 1998, Heft 10, 8. 44 .
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halten die §§ 4-8 EEG in Pennigbetrigen festgelegte Mindestvergiitungssicze, die in
Abhingigkeit von Alter, Ertrag bzw. Kapazitat der Anlage degressiv gestaffeli sind.
Gleichwohl ist die Europarechimafligkeit des neuen Geserzes durchaus nicht unum-
stritten. Zwar gehen dec Deutsche Bundestag und die Bundesregierung davon aus,
daf es sich bei dem EEG nichr um eine staatliche Beshilfe im Sinne des Art. 87 EGV
handelt®, und verzichteten dementsprechend auf eine EU-rechtliche Notifizierung
des Geseizes (Art. 87 Abs. 3 EGV). Als Argument gegen den Beihilfecharakter der
Regelung wird von der Bundesregierung angefiihre, die Einspeisevergutungen wir-
den weder unmittelbar noch mittelbar aus staatlichen Mitteln gewihee, demzufolge
konne von einer staatlichen Beihilfe keine Rede sein. So eindeutig und iiberzeugend
dieses Argument fiir die Befiirworter dieser Auffassung ist, so wurde von der EU-
Kommission ja doch auch schon die Haltung vertreten, es genige fiir den Beihilfe-
charakter, wenn die Zahlungen auf staatliche Veranlassung hin - z. B, aufgrund eines
Gesetzes - erfolgen; Konstruktionen wie das Siromeinspeisungsgesetz — die insoweit
dem Erneuerbare-Energien-Gesetz entsprechen — kdnnten anderenfalls die Beihilfe-
kontrollc uncerlaufen und die faire Konkurrenz auf dem europiischen Binnenmarkt
gefihrden®. Auf EU-rechtlicher Ebene wird die Neuregelung daher noch Anlaf
juristischer Auseinandersetzungen sein®’.

Einem Hauptarguraent der PreufenElekera gegen die Verfassungsmifligkeit des
Stromeinspeisungsgeserzes®®, die darin geregelie Abnahme- und Vergiitungspfliche
benachteilige das norddeutsche Uncernehmen im Vergleich zu anderen, insbesondere
siiddeutschen Energicerzeugern unverhilinismiflig und stelle einen Verstofl gegen
den Gleichheicssatz des Art. 3 Abs. 1 GG dar, wird mit der bundesweiren Ausgleichs-
regelung in §§ 11 Abs.1-4 5. V.m. 3 Abs.1 und 2 EEG zukiinftig die Grundlage
entzogen. In vier Etappen (Stufen) wird der regenerativ erzeugte Strom vom An-
Jagenbetreiber bis zum Stromlieferanten weicergereicht und werden die finanziellen
Belastungen durch die Einspeisung prozentual gleichmifig verteilt.

Nach § 3 Abs. 1 EEG ist der Betreiber des értlichen Niederspannungsnetzes zur
Einspeisung von regenerativ erzeugtem Strom gegen eine entsprechende Vergiitung
verpflichtet (1. Stufe). Diesem gegeniiber triffc den Betceiber des vorgelagerten Uber-
tragungsnetzes gemal § 3 Abs. 2 EEG eine § 3 Abs. 1 und §§ 4-8 EEG entsprechende
Abnahme- und Vergiitungspfliche hinsichtlich des eingespeisten Strors (2. Stufe)®.
Auf der Ebene der Ubertragungsnerzbetreiber (in der Bundesrepublik sind es derzeit
8) wird durch § 11 Abs. 1-3 EEG eine bundesweit gleichmiflige Verteilung des
regenerativen Stroms vorgenommen.

Nach § 11 Abs. 1 und 2 EEG hat ein Netzbetreiber, bei dem der Antell regenerativen
Stroms an der lber sein Netz abgegebenen Gesamistrommenge (evil. aufgrund
regionaler Besonderheiten) tiber dem bundesdeutschen Anteil regenerativen Scroms
am Gesamtstromverbrauch liege, gegeniiber Netzbetreibern, bei denen das Aufkom-
men regenerativ erzeugten Stroms unter dem Bundesdurchschnicc liege, solange einen
Abnahme- und Vergiitungsanspruch, bis die finanziellen Belastungen durch die Ein-
speisung von Regenerativstrom auf alle Netzbetreiber in Relation zu der durch das

8¢5 BT-Drs. 14/2776, S. 19.

86 Siche dazu Spiegel 16/1999.

87 Zur Diskussion uber die EU-rechdlichen Bewertung der Einspeisevergitungen nach dem EEG siche auch
BT-Prot. vom 13.2.2¢00, $.8431. 843, 8438 [. Rechussicherheit auf curopdischer und nationater Ebene
kannte in dieser Hinsicht vor altem dic angekiindigte Richtlinie fiir Strom aus erncucrbaren Energic-
quellen des Europiischen Parlaments schaffen. Mitemem In-Kraft-Treten ist allerdings nicht vor 2001 zu
rechnen, Neue Energic §/2000, S. 14. Siche dazu auch Suddeutsche Zeitung vom 12. 4. 2000.

8§ Siche die Verfassungsbeschwerde der PreulenElekira vom 22.4.1998, Fn. .

85 Bcr grofen Windparks entfallt dicse Ausgleichsswfc, da dann der Ubcriragungsnceurbetreiber schon selbse
gemafl § 3 Abs. 1 Satz 2 EEG gegeniiber den Anlagenbetreibern zur Einspeisung verpflichet jst.
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jeweilige Netz geleiteten Strommenge gleichmifig verteilt sind. Nach Abschluf
dicses Ausgleichs ist jeder Ubertragungsnetzbetreiber im Besitz eines, bezogen auf
die durch das jeweilige Netz geleiteten Strommenge, gleichen prozentualen Anteils
alternativen Stroms (3. Stufe).

Ein weirerer Ausgleich findet auf der 4. Stufe in § t1 Abs. 4 EEG statt. Danach sind
die Elekcrizititsversorgungsunternehmen, die Strom an Letzeverbraucher licfern
(Stromlieferanten), verpflichtet, von dem fiir sie regelverancwortlichen Ubertra-
gungsnetzbetreiber die bei diesem angelangten Mengen regenerativ erzeugten Stroms
anceilig abzunehmen und nach einem Durchschnittspreis (§ 11 Abs. 4 Satz s EEG) zu
vergiiten. Die Stromlieferanten wiederum diirfen gemafl § 11 Abs. 4 Satz 6 EEG den
aus erneuerbaren Energien erzeugten Sirom, sofern sie 1hn als solchen vermarkren,
nicht unter diesem Durchschnittspreis weiterverkaufen. Dieses Vorgehen fihrt dazu,
daf alle Seromlieferanten zu prozentual gleichen Anteilen zur Stromabnabme- und
-vergiitung verpflichcet werden und ein Preisdumping 2uf dem Okostrommarkt
verhindert wird®.

Eine Deckelung der Einspeisung erneuerbaren Stroms, wie s § 4 StrEG vorsah,
enthilt das Gesetz nicht mehr. Vor dem Hintergrund, dal der §%- Deckel 1998 im
Zuge der Novellierung in das Stromeinspeisungsgesetz aufgenommen wurde, um die
finanzielle Belastung einzelner zur Abnahme verpflichteter netzbetreibender Ener-
gieversorgungsunternehmen im Rahmen des Zumutbaren zu halten®, ist eine solche
Obergrenze nach der Systematik des neuen Gesetzes auch niche mehr erforderlich.
Fur eine Begrenzung der finanziellen Auswirkungen auf einzelne Netzbetreiber ist
mit dem Belascungsausgleich gemall §§ 11 Abs.1—4 1. V.m. 3 Abs.1 und 2 EEG
hinreichend gesorgt.

Aus Grinden der Gleichbehandlung wurden auch Neuanlagen 8ffentlicher Ener-
gieversorgungsunternehmen in den Anwendungsbereich des Gesetzes aufgenom-
men, womit das Regelwerk seinen Charakter als »Mittelstandsgesetz«®* verliert.
Ein Ausschlufl der regenerativen Energieerzeugungsanlagen offendicher Energiever-
sorgungsunternehmen hitte wiederum zu neuen verfassungsrechtlichen Streitigkei-
ten gefithrr, was schon im Vorfeld fisr das Vertraven auf die Bestandskraft der Neu-
regelung abtraglich wirec.

Nicht in das Erneuerbare-Energien-Gesetz aufgenommen wurde die Regelung des
§ 2 Absarz 3 Sacz 1 des Gesetzentwurfs, wonach die Netzbetreiber verpflichtet sind,
den aufgenommenen Strom auf dem freien Marke bestméglich 2u verkaufen, sofern
sie thn nicht im Rahmen ihres eigenen Strombedarfs fir den Neczbetrieb verwenden.
Danach hirte der Verkauf fiir alle Markcceiinehmer gleichberechdge erfolgen und den
geserzlichen Anforderungen an die Elektnzititsversorgungsunternehmen geniigen
miissen®?. Zu diesen Anforderungen zihlt aber auch das in Art. 7 Abs. 6 und Art. 14
Abs. 2-5 EG-Binnenmarkrrichtlinie Elekirizicic® fiir Elekenzitirsversorgungsunter-
nehmen® verbindlich vorgegebene und in § 4 Abs. 4 EnwG in bundesdeutsches Recht
umgeserzte Prinzip des »Unbundlings«. Es sichc die betriebswireschaftliche Trennung
von Produktion, Transport und Verteilung des Stroms vor. Die damit im Bereich
netzgebundener Dienstleistungen bezweckte organisatorische Entflechtung dienc der

90 BT-Drs. 14/2776, S.25.

91 Siche dazu dic Begriindung des auf eine Initiative der schleswig-holsteinischen Landesregicrung zunick-
zufiihrenden Vorschlags des Bundesrates, BR-Drs. 226/96 vom 14.6. 1996, S. 5.

92 So 2.B. CDU-Bundestagsabgeordneter Dietrich Austermaun in: Neue Energic 12/99, 5.13.

93 So die Begrindung zu § 2 Absatz 3 des Emtwurfs, BT-Drs. 14/2341, S.8.

94 Richelinic 96/92 EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. 11. 1996 betreflend gemeinsame

Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarky, ABL L 27/20.

Energieversorgungsunternchmen sind gemif § 2 Abs. 3 EnwG alle Unternehmen und Betriebe, dic

andere mit Energie versorgen oder ¢in Netz fir dic allgemeine Versorgung betreiben.

o
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Vermeidung von Diskriminierung, Wettbewerbsverzerrung und Quersubventionen.
Der europiische Gesetzgeber har dieses Prinzip fiir den gesamten Strommarkt fiir
verbindlich crklirt; es erstrecke sich damit auch auf den Handel mit regenerativ
erzeugrer Elekerizitit. Die Netzbetreiber zum Stromhandel anzuhalten®, wie es
§ 2 Abs.3 Sacz 1 EEG-Entwurt vorsah, ist vor diesem Hintergrund zumindest
problematisch. Die Gefahr, dafl die geforderte Transparenz der Abrechnungsvor-
gange durch die Verkniipfung des Netzbetriebs mit dem Verkauf von Strom in einem
Unternehmen eventuell nicht mehr gewzhrleistet ist”?, haben die Verfasser des Ent-
wurfs zwar gesehen und in derselben Vorschrift (§ 2 Abs. 3 Satz 2 EEG-Encwurf) zur
Sicherstellung des diskriminierungsfreien Verkaufs und der Beachtung des Grund-
satzes der Encflechtung von Elektrizititsversorgungsunternchmen eine Verord-
nungsermichtigung zugunsten des Bundeswirtschafesministers verankert. »Ermich-
tigung« zum Erlafl einer Verordnung bedeutec aber im allgemeinen lediglich die
Erteilung einer Befugnis und nicht ohne weiteres die Auferlegung eciner Pfliche,
von der Ermichrigung auch Gebrauch zu machen®, Soll der Erlaf einer solchen
Verordnung aber dazu dienen, das europa- und bundesrechtlich geforderte betriebs-
wirtschaftliche Trennungsprinzip zu erfiillen, hiue sich aus dem Gesetz ergeben
miissen, dafl der Bundeswirtschaftsminister zum Verordnungserlal nicht nur er-
micheigt wird, sondern, dafl ihn insoweic eine Pfliche triffe®®. Da der Wortlaut des
§ 2 Abs. 3 Sarz 2 EEG-Entwurf eine derartige Auslegung zumindest nicht nahe legt
vnd sich auch aus dem Enewurf im Gbrigen eine Verpflichtung des Verordnungsgebers
nicht ergab, ist es im Interesse der Rechussicherheit, insbesondere im Hinblick auf
magliche europarechtliche Sereitigkeiten zu begriilen, dafl der Vorschlag nicht Ge-
setzeskrafc erlangt hat.

Mic der Titelzeile »Endlich Klarheit« feierte der Bundesverband Windenergie e. V.'*°
schon Ende November 1999 den bekanntgewordenen Gesetzentwrurf. Und Klarheit
vermag auch das verabschiedete Erneuerbare-Energien-Gesetz zumindest insoweit
zu schaffen, als es den Willen der rot-griinen Bundesregierung manifesciert, die
erncuerbaren Energien weiter zu férdern. Das Vertrauen der Ynvestoren und der
finanzierenden Banken in die Zukunfusfahigkeit der erneuerbaren Energien bekomme
durch die in §9 Abs.1 EEG fiir die ersten 20 Jahre festgelegien verbindlichen
Vergiitungssitze, ohne §% — Deckel, wieder eine verlifliche Grundlage''. Auf dieser
rechtlich gesicherten Grundlage wird der Ausbau der umweldreundlichen Energie-
erzeugung weiter fortschreiten.

96 Alternativ zu der Moglichkeir, den Strom fur cigene Systemdienstleistungen zu verwenden, siehe § 2
Abs. j Satz 1 EEG-Eniward.

97 Z.B. konate der Newzberreiber vorgeben, geringere als die rawsichlichen Engelte for den verkauften
Regenerativsirom erhalten zu haben, um uber den Belastungsausgleichsanspruch gemif § 1o EEG-
Entwarf finanziclle Vorteile zu erlangen.

98 Maunz, in: Maunz-Durig, GG, An. 80 Rn. 19.

99 S.dazu Maunx (Fn.98), Art.86 GG Rn.19; Einc solche Rechtsverordnung mul insbesondere dafiir
sorgen, daf dic Berechnung der (inanziellen Belastungen der Nerzberreiber :'ufgmnd der Abnalime- und
Vergiitungspflicht von regencrativ erzcugtem Strom komrollicrr und nachvollzichbar crfolgt.

1co Neue Energie 1999, Heft 12, S.11.

ro1 So fiihr 2. B. dic Regelung in § 7 EEG fir cinc Windenergicanlage, die exakt den Refcrenzerurag errciche,
dazu, dafl diese uber dic ersten funf Betriebsjahre linaus noch weitere 75 Monate, insgesamt daher ctwas
mchr als 11 Jahre lang, den erhohten Vergutungssatz (17,8 Pf/kwh) fur ihren Strom crziel. Danach wird
noch fast 9 Jahre tang die Kilowatstunde Strom mit 12,1 Pfennig vergutet. Die durchschniuliche
Vergitung Gber 26 Jahre betrigt damit rund 13,3 Plennige pro Kilowattsiunde,
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Angesiches der drohenden und bestehenden 8kologischen Gefahren durch die bisher
vorrangig betriebene Form der Energiegewinnung ergibe sich aus der in Art. 202 GG
formulierten Umweltschutzpflicht eine andanernde Handlungspflicht des Staates, die
umweltschidigenden Faktoren der Energicerzeugung zu mimmieren. Der Gesetz-
geber ist daher gebalten, gesetzliche Rahmenbedingungen fiir die Ausnutzung rege-
neraciver Energien bereitzuhalten. Eine effektive Umsetzung des Staatsziels Umwelt-
schutz im Bereich der Energiewirtschaft setzt ferner angesichts der nunmehr auch auf
dem Strommarkt herrschenden markewirtschaftlichen Konkurrenzbedingungen
staatliche Mafnahmen voraus, die die Gewinnung von Elektrizitat aus erncuerbaren
Energien nicht nur ermdglichen, sondern auch férdern. Diesem Ziel diente ausdriick-
lich das Stromeinspeisungsgesetz vom 7. Dezember 1990. Durch die in ihm geregelte
Abnahme- und Vergiicungspflicht von regenerativ erzeugter Energie zu einem an die
Tarifstrompreise der Energieversorger gekoppelten Preis wurde ein Anreiz zur Aus-
nutzung von erneuerbaren Energiequellen und zur Errichtung entsprechender Ener-
giegewinnungsanlagen geschaffen. Durch die gezielte Forderung regenerativer Ener-
gien griff das Geserz vor zllem in die Grundrechte derer ein, die auch in der Ener-
giewirtschaft ditig sind, die aber von der geseizlichen Férderung nicht profitieren
bzw. durch die Regelungen sogar belastet wurden. Zu nennen sind hier die Erzeuger
von Strom aus atomaren und fossilen Brennstoffen sowie die Netzbetreiber und ihre
grundrechtlichen Schutzanspriiche aus der Berufsfreiheir gemaf Art. 1z Abs. 1 GG,
aus der Eigentumsgarantie gemif Art. 14 Abs.1 GG, aus der unternehmerischen
Handlungsfreiheit gemil Art. 2 Abs. 1 GG sowie aus dem allgemeinen Gleichheits-
satz gemifl Art. 3 Abs. 1 GG. Als wirtschaftslenkendes Gesetz, das in Grundrechte
anderer eingreift, mufl das Gesetz den Anforderungen des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes und des Gleichbehandlungsgebots der am Markt operierenden Strom-
konzerne geniigen. Freilich war insoweit die (zukiinftige) Geeignetheit des Strom-
einspeisungsgeserzes, den Einsatz erneuerbarer Energien zu f{écdern, auf Grund
verinderter Rahmenbedingungen zweifelhaft geworden. Denn der urspriinglich
mit dem Gesetz geschaffene Anreiz wurde durch die aufgrund der Strommarke-
liberalisierung gesunkenen Strompreise zunehmend geschmilert, und er wire vor-
aussichclich — je nach Dramatik des Preisabsturzes — ganz weggefallen. Dieser Um-
stand, wie auch die Aufnahme einer gesezlichen Obergrenze fiir die Einspeisung von
Alternativstrom in § 4 Abs. 1 S«rEG trugen dazu bei, dafl die Regelungen des Strom-
einspeisungsgesetzes langfristig ungeeignet waren, den Einsatz erneuerbarer Ener-
gien zu fordern.

Trotz der sich schon 1999 abzeichnenden Entwicklung, dafl sich das mit dem Strom-
einspeisungsgesetz verfolgte geserzgeberische Ziel, die Nutzung alternativer Ener-
gien zu {8rdern, zukiinftig nicht mehr erreichen lief}, ergab sich aus dem Grundsatz
der Verhiltnismifligkeit (noch) keine verfassungsrechtlich begriindete Nachbesse-
rungspflichc des Gesetzgebers. Dieser war jedoch im Hinblick auf die abschbaren
Defizite fiir eine umweltgerechte, den Anforderungen des Art.202 GG gerecht
werdenden Energiepolitik sowie angesichts der Berichespflicht gemiff § 4 Abs. 4
SurEG hinreichend legitimiert, mit dem »Evrneuerbaren-Energien-Gesetz - EEG«
eine Neuregelung der Stromeinspeisung vorzunchmen.

Das mit thm verfolgte Ziel, das Vertrauen in die zukiinftige staatliche Unterstiitzung
dieser Art der Energieerzeugung zu starken, um den Ausbau der regenerativen
Energien weiter voranzutreiben, |28t sich mit ihm aller Voraussicht nach errcichen.
Gleichwohl lassen sich neue juristische Auseinandersetzungen um das neue Regel-
werk nicht ausschiieBen. Sie betreffen die Vorrangregelung des § 3 Abs. 1 EEG vor
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allem im Hinblick auf ihre Vercinbarkeit mic den grundrechtlichen Schutzanspriichen
der Nerzbetreiber avs Are. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG. lnsbesondere im Hin-
blick auf den bundesweiten Belastungsausgleich unter den Netzbetreibern und den
Scromlieferanten gemiaf §§ 3 Abs.2 und 11 Abs. 1-4 EEG ist jedoch im Ergebnis
nicht von einer Grundrechtsverletzung der Netzbetreiber auszugehen.

Auch dic Europarechtmiligkeit ist noch fraglich. Zwischen der EU und dem Bun-
desgeserzgeber ist nach wie vor umstritten, ob es sich bei der Verglitung fiic regene-
rativ erzeugten Strom um eine nosifizierungspflichtige Beihilfe im Sinne von
Arc.87{f. EGV handelt und ob diese dem europiischen Wectbewerbsrecht enc-
spricht.

Insgesame ist das neue Regelwerk zu begriiflen. Der Gesetzgeber setzt damit die
erforderlichen Zeichen dafiir, daf er gewille is¢, die erneuerbaren Energien auch
zukiinftig weiter zu férdern. Der klaren gesetzgeberischen Entschesddung komme
gerade vor dem Hintergrund des strapaziercen Vertrauens der potentiellen Investoren
inder Alcernativstrombranche und der Ankiindigung der PreuflenElekera, in Zukunft
keinen Regenerativstrom von Neuanlagen mehr in ihr Netz einzuspeisen, eine zen-
trale Bedeutung zu. Es bleibt zu hoffen, dafl sich die Bundesregierung und der
Bundesgesetzgeber fur das Erneuerbare-Energien-Gesetz auch auf europiischer
Ebene mit Nachdruck einserzen. Denn nur ein konsequentes Vargehen des Geserz-
gebers kann die Verunsicherung im Wirtschaftsbereich der regenerativen Energien
und dic damic einhergehende Stagnation im Ausbau dieser Energicerzeugung lang-
fristig beheben. Und nur ein in dieser Hinsicht eindeutiges Verhalten lifft erkennen,
dafl sich der Gesetzgeber des Umweltschutzes als Staatsaufgabe annimmt.
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