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I. Der moderne Staat ist ein Energie-Staat

1. Die Energieversorgung und das tagliche Brot

Die Nutzung von Energie, insbesondere von Elektrizitt, ist
die technische Grundlage unserer Zivilisation. Unsere Ge-
sellschaft, unsere Wirtschaft und unser Staat funktionieren
nur, weil wir Energie nutzen kénnen. Es lohnt sich, kurz
dariiber zu reflektieren:

Die Fleifligen unter uns, die noch vor Sonnenaufgang auf-
wachen, greifen zuerst zum Lichtschalter; auch die anderen
beginnen ihren Tag mit Strom: sie werden durch einen elek-
trischen Wecker geweckt, verwenden eine elektrische Zahn-
biirste, einen Wasserkocher, holen das Friihstiick aus dem
Kiihlschrank oder beginnen den Tag mit einer Tasse heiflem
Kaffee. Wir fahren mit Ziigen, vielleicht sogar mit E-Autos in
unsere Biiros und zu unseren Arbeitsstellen, Ampeln regeln
den Strafienverkehr.

Strom, wie Energie iiberhaupt, erméglicht Mobilitét, In-
dustrieproduktion, Giiterversorgung und ist fiir Kommuni-
kationssysteme notwendig (Telefonie, Computer, Internet,
Rechenzentren?).

Was uns ohne Strom fehlt, zeigte sich bei einem Blackout,
der sich im Januar 2026 in Berlin ereignete.? Tagelang fehlte
den Menschen in den betroftenen Stadtteilen nicht nur die
Beleuchtung; sie konnten auch ihre Wohnungen nicht war-
men, weil der Betrieb von Gas- und Fernwirmesystemen auf
elektrisch betriebene Pumpen und Steuerungsgerite ange-
wiesen ist. Sie waren vom Informationszugang abgeschnitten,
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weil elektrische Kommunikationsgerite nicht funktionierten
und Smartphones nicht aufgeladen werden konnten. Biiros,
Schulen und Kindergirten mussten geschlossen werden. Die
Nahrungsmittelversorgung in nahegelegenen Supermérkten
fiel aus, weil sich die elektronischen Kassen nicht bedienen
liefBen.

Entsprechend deutlich finden sich zur Bedeutung der
Strom- und Energieversorgung in den Gerichtsurteilen
und in der Literatur Formulierungen, die wie unumstofi-
liche Wahrheiten wirken, als gébe es einen Wettbewerb um
die nachdriicklichste Diktion: Hatte das Bundesverfassungs-
gericht im Erdélbevorratungs-Beschluss 1971 die Sicherstel-
lung einer ausreichenden Energieversorgung noch als eine
»legitime Aufgabe der staatlichen Wirtschaftspolitik“® be-
zeichnet, diirfte es sich im Kohlepfennig-Beschluss 1994 den
sersten Preis verdient haben mit ,Das Interesse an einer
Stromversorgung ist heute so allgemein wie das Interesse am
taglichen Brot“.* Weniger allegorisch, aber genauso deutlich
sind: ,[...] die iiberragende Bedeutung der Sicherung der
Energieversorgung fir das Gemeinwohl [...]%? ,[...] die Si-
cherheit der Energieversorgung [...] ist ein Gemeinschafts-
interesse hochsten Ranges®® ,[...] eine o6ffentliche Aufgabe
von grofiter Bedeutung™ und , [...] eine Leistung, deren der
Biirger zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz un-
umganglich bedarf“® Im Strompreisbremse-Urteil findet sich
der Satz: ,Strom ist ein zur Deckung existenzieller Bedarfe
unverzichtbares Gebrauchsgut®’

Das deutsche Bundesverwaltungsgericht ibernimmt die
Formulierungen des Bundesverfassungsgerichts und verweist
darauf, dass die Energieversorgung eine o6ffentliche Aufgabe
ist, die zum Bereich der Daseinsvorsorge gehort,'” wobei die
Wirmeversorgung sogar zum ,,Kernbereich der Daseinsvor-
sorge” gehoren soll (was die Anordnung der Treuhandver-
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waltung iiber Tochterunternehmen des Rosneft-Konzerns in
Deutschland legitimiert hat)."

Auch der dsterreichische Verfassungsgerichtshof hat her-
vorgehoben, dass ,[...] jeder Mensch heute darauf angewie-
sen ist, dass ihm Energie bereitgestellt wird®, weshalb die
Grundversorgung als Leistung der Daseinsvorsorge einem
~gewichtigen offentlichen Interesse” dient.?

In der Literatur gibt es noch substantiellere Formulie-
rungen: Energieversorgung sei eine ,fundamentale Grund-
bedingung fiir ein funktionierendes Gemeinwesen®,”® die
sexistenziellste Daseinsvorsorgeleistung®,!* gar eine conditio
humana.>

2. Der liberholte und doch weiterhin
verwendete Begriff der Daseinsvorsorge

In der Tat: Ohne Energie ist kein Staat zu machen. Deshalb
gilt die Gewidhrleistung einer angemessenen Energieversor-
gung als Staatsaufgabe. Jedenfalls ist das eine allgemeine Er-
wartung, weshalb es auch nicht verwundert, dass nach dem
Blackout in Berlin sehr schnell der Regierende Biirgermeister
ins Zentrum der Kritik geraten war, einerseits wegen seines
Krisenmanagements, aber auch, weil die beschéadigte Kabel-
briicke im Eigentum der BEW Berliner Energie und Wérme
GmbH stand, eines zu 100 % im Eigentum des Landes Berlin
stehenden Unternehmens.'s

Es ist bekanntlich Ernst Forsthoff gewesen, der die Da-
seinsvorsorge, zu der er auch die Elektrizititsversorgung ge-
zahlt hat, nicht nur als Staatsaufgabe — und zwar als Aufgabe
der Verwaltung - erkannt hat, sondern auch als eine verwal-
tungsrechtlich zu bewiltigende.
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Forsthoff hatte in der Daseinsvorsorge die dogmatische
und tatsdchliche Fortentwicklung einer bisher nur auf den
Schutz von Eigentum und Freiheit ausgerichteten Verwal-
tung gesehen.” Es miisse aber die ,Wirklichkeit der moder-
nen Verwaltung® ins Blickfeld geriickt werden.!”® Damit hatte
er soziale Entwicklungen aufgegriffen, die in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts ihren Anfang genommen hatten,
wobei er auf das Bevolkerungswachstum und die Verstadte-
rung dieser Zeit verwiesen hatte, durch die die Menschen
von ihren Lebensgiitern getrennt worden waren. Sie seien
ihren Hofen, ihren Ackern und ihren Hausern verlustig ge-
gangen, d.h. ihrer beherrschten Lebensraume. Diese hitten
sie durch Urbanisierung und Mobilisierung gegen effektive
Lebensrdume getauscht. Die Notwendigkeit des modernen
Menschen, seinen effektiven Lebensraum zu gestalten, hatte
Forsthoff Appropriation bezeichnet. Veranstaltungen zur Be-
friedigung des Appropriationsbediirfnisses hatte er Daseins-
vorsorge genannt.'” Es sei Aufgabe der Verwaltung, diese
Daseinsvorsorge zu organisieren.

Vieles war auch nach seiner 1938 erschienenen Schrift iiber
»Die Verwaltung als Leistungstrdger* unklar, widerspriichlich
und nicht rechtsstaatskonform: Entgegen der Begrifflichkeit
»Daseinsvorsorge®, war es Forsthoff weder um eine Form pro-
spektiver Filirsorge noch um eine Beschrankung staatlicher
Leistungen auf eine existenzielle Grundversorgung gegan-
gen,? sondern um eine Teilhabe des Einzelnen an einem viel
weitreichenderen Angebot des modernen Leistungsstaats.?!

Diese sollte frei von rechtsstaatlichen Bindungen méglich
sein. Denn - so Forsthoff 1938 - die ,,Grundrechte gehoren
der Geschichte an und der Grundsatz der Gesetzmiafig-
keit der Verwaltung sei fiir die Verwaltung nicht mehr kon-
stitutiv;?> dennoch sei der Einzelne durch seinen Verlust be-
herrschten und einem Zugewinn effektiven Lebensraums in
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eine zunehmende Abhingigkeit zum Staat geraten. Deshalb
hatte Forsthoff die Entwicklung der Daseinsvorsorge als eine
Aufgabe der Verwaltungsrechtsdogmatik begriffen. Im Zen-
trum seiner folgenden Uberlegungen stand das bereits er-
wihnte ,,Problem der Teilhabe®

Erstaunlicherweise hat der Forsthoffsche Begrift der Da-
seinsvorsorge trotz seines urspriinglich antiliberalen und den
Rechtsstaat diffamierenden Zugangs nicht nur Eingang in
die Verwaltungsrechtsdogmatik gefunden und sich etabliert,
sondern auch in viele Gesetze des heutigen demokratischen
Rechtsstaats, darunter auch solche jiingeren Datums. Als Be-
griff findet sich Daseinsvorsorge im Berliner Wassergesetz,?
im Datennutzungsgesetz des Bundes,?* im bremischen Bi-
bliotheksgesetz?> und im hessischen OPNV-G,? wobei die
hier angestellte Aufzédhlung nicht vollstindig ist und mehr
einen Eindruck der Disparitat der Verwendung des Begrifts
vermitteln als der Konzeptualisierung dienen soll. Bisweilen
finden sich begriffliche Fortentwicklungen wie ,umweltbe-
zogene Daseinsvorsorge im niedersichsischen Geodaten-
infrastrukturgesetz?” und jiingst ,,digitale Daseinsvorsorge*?
im bayerischen Digitalgesetz. In allen Regelungszusammen-
héngen bedeutet Daseinsvorsorge etwas anderes, wird als be-
sonders zu behandelnder Wirtschaftsbereich bestimmt, aber
meistens nicht naher beschrieben oder geregelt und ist somit
auslegungsbediirftig.

Die Gerichte haben sich um eine Konturierung bemiiht,
die ihnen mangels verfassungsgesetzlicher Vorgaben aber
nur bedingt gelingen konnte, wie bisweilen kaprizidse Aus-
fithrungen in Urteilen zeigen, etwa die des deutschen Bun-
desverwaltungsgerichts, das von Gemeinden betriebene
Gasthduser nicht zur Daseinsvorsorge zahlte,” Weihnachts-
markte aber schon und dies mit den sozialen Gesichtspunk-
ten solcher Veranstaltung begriindete.*
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Tatsdchlich gibt es kein Konzept der Daseinsvorsorge,
weder in Deutschland noch in Osterreich. Der Begriff ist
konturenarm, bisweilen zu einer Floskel degeneriert und
regelmdflig darauf reduziert, dass das Angebot einer be-
stimmten Leistung oder Dienstleistung fiir die Allgemein-
heit wichtig ist und der Staat in die Erfiillung dieser Aufgabe
mehr oder weniger involviert sein soll, d.h. sie zu erfiillen
hat oder ihre Erfiillung zu gewahrleisten hat — wie und in
welchem Umfang muss sich aus fachspezifischen Regelun-
gen ergeben.

Zu Recht hat die Européische Kommission, die noch im
Jahr 2001 eine Mitteilung {iber ,,Die Leistungen der Daseins-
vorsorge in Europa“ herausgegeben hat, die auch die Elek-
trizititsversorgung beinhaltete,” den Begriff aufgegeben
und verwendet ihn seither nicht mehr. An seine Stelle sind
»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse“® in Art.106 Abs.2 AEUV?* getreten. Diese Formulie-
rung gibt es zwar schon seit den Romischen Vertragen;® fir
eine Konzeptualisierung von Ausnahmen von wettbewerb-
lichen Regeln eignet sie sich jedenfalls besser, auch deshalb,
weil sie nicht an der bedeutungsleeren deutschen und &s-
terreichischen Begriffsverwendung ankniipft, vor allem aber,
weil ,,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse**®
in Art.14 AEUYV als gemeinsamer Wert der Union bestimmt
ist.

Dass es dennoch Parallelen gibt, etwa den aus dem Gleich-
heitssatz, aus Fachgesetzen oder Kommunalordnungen fol-
genden Teilhabeanspriichen an staatlichen oder kommunalen
Daseinsvorsorgeangeboten® und den diskriminierungsfreien
Zugangsanspriichen etwa auf Netzanschluss und Netznut-
zung aus umsetzungspflichtigen EU-Richtlinien,* steht dem
nicht entgegen, sondern erklart sich aus dem Wesen der zu
regelnden Materie.
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3. Energieversorgung als Staatszweck
und Staatsaufgabe: der staatsrechtliche Zugang

Was bei Forsthoff mehr mitschwingt als ausgefithrt wird,
ist, dass die Energieversorgung eine Staatsaufgabe ist. Ener-
gieversorgung als Staatsaufgabe ist eine empirisch gewon-
nene Erkenntnis, besser: es lasst sich eine dahingehende all-
gemeine Erwartung feststellen. Es wird allgemein erwartet,
dass sich der Staat der Energieversorgung annimmt.

Es ist ein Zweck des modernen Staates, die Sicherheit
und Freiheit des Einzelnen zu gewahrleisten.* Das kann
ganz grundlegend und existenzialistisch verstanden werden:
Wenn die Rechtfertigung fiir heutige Staatswesen darin liegt,
dem Einzelnen ein Leben, ein menschenwiirdiges Leben
zumal, zu ermdglichen, dann muss der Staat dessen Exis-
tenz schiitzen.®® So ist die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zu verstehen, dass Unterkunft und damit
auch Heizung* und Strom*? zum aus der Menschenwiirde
herzuleitenden Existenzminimum gehoren.

Doch ist der moderne Staat nicht nur Existenzsicherungs-
staat, sondern auch Wohlfahrtsstaat. Unter Wohlfahrtsstaat
wird von Verschiedenen Verschiedenes verstanden, weshalb
es hier nicht darum gehen soll, den Begriff auszuleuchten.
Es gentigt, auf seinen weitergehenden Zweck zu verweisen,*
der darin gesehen wird, allen die Mdglichkeit zu er6ffnen,
an den Errungenschaften der modernen Wirtschaft, Tech-
nik, Bildung, Wissenschaft und Gesundheitsversorgung teil-
zuhaben.**

Das Humboldt’sche Pladoyer, dass sich der Staat ,,[...] aller
Sorgfalt fir den positiven Wohlstand der Biirger [enthal-
ten soll]“ und er ,[...] keinen Schritt weiter [gehen soll],
als zu ihrer Sicherstellung gegen sich selbst und gegen aus-
wirtige Feinde notwendig ist; zu keinem andern Endzwecke
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beschrénke er ihre Freiheit ist langst iiberholt.*® Die Ent-
wicklung der Industrie, der Technik, der Gesellschaft und
auch des Staates ist vorangeschritten. Was fiir den vorindus-
triellen Staat tiberzeugend gewesen sein mag, ist es fiir den
industriellen und den postindustriellen nicht mehr.

Hinsichtlich der Energieversorgung sind mit dem Wohl-
fahrtsstaat zwei Forderungen verbunden: zum einen die Teil-
habe jedes Einzelnen an der Energieversorgung, also die
Moéglichkeit tiber die Existenzsicherung hinaus Zugang zur
Energieversorgung zu haben; zum anderen die Aufrecht-
erhaltung der Funktionsfdhigkeit der Wirtschaft insgesamt,
weil die Wohlfahrt aller davon abhéngt, dass Giiter bereit-
gestellt werden. Freilich kann das auch fiir andere Sektoren
wie Gesundheitswesen und Verwaltung angenommen wer-
den.

Deshalb greift es zu kurz, den heutigen Staat (nur) als
Industriestaat?” zu beschreiben. Vielmehr sind es auch die
Infrastrukturen, deren Erhaltung, Gewahrleistung und Aus-
bau zu seinem Aufgabenportfolio gehdren, da sie zum Wohl-
stand aller beitragen. Auch das muss an dieser Stelle nicht
ausdifferenziert werden. Dass sich die Européische Union
und ihre Mitgliedstaaten in den vergangenen Jahren zuneh-
mend intensiver dem Schutz ,kritischer Infrastrukturen® zu-
gewandt haben, unterstreicht nicht nur deren Bedeutung fiir
Staat, Wirtschaft und Gesellschaft, sondern auch, dass die EU
und die Mitgliedstaaten ihre Verantwortung zur Gewihrleis-
tung der Funktionsfahigkeit dieser Infrastrukturen erkannt
haben.*

Als kritische Infrastrukturen gelten dabei Einrichtungen,
die fiir die Erbringung eines wesentlichen Dienstes erfor-
derlich sind, also eines Dienstes, der u.a. ,fiir die Aufrecht-
erhaltung wichtiger gesellschaftlicher Funktionen, wichtiger
wirtschaftlicher T4tigkeiten [und] der [...] Sicherheit [...] von
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entscheidender Bedeutung® ist.*’ Die Energieversorgung ge-
hort dazu.>

Doch liegt die Sorge des Staates um Infrastruktur, ins-
besondere kritischer Infrastruktur, nicht nur in den EU-Be-
stimmungen begriindet, die auch nicht zum Schutz ihrer
Mitgliedstaaten, aber zur Gewihrleistung der Funktions-
fahigkeit des Binnenmarkts erlassen wurden,” sondern be-
reits im Staatszweck selbst, weil Infrastrukturen ,Lebens-
adern*? von Gesellschaft, Wirtschaft und Staat sind.

Die Funktionsfahigkeit des Staates ist von der Funktions-
fahigkeit von Infrastruktur abhdngig — und umgekehrt. Fiir
die Energieversorgung leuchtet das ohne weiteres ein, weil
staatliche Titigkeit auf die Zurverfiigungstellung von Energie
angewiesen ist — fiir die elektronische Kommunikation, fiir
den Rundfunk, fiir den Bahnverkehr, fiir den Betrieb von Ge-
béuden und Fahrzeugen etc. —, ebenso wie fiir Gesellschaft
und Wirtschaft.

Umgekehrt verlangt die Funktionsfdhigkeit der Infra-
struktur, nicht nur der kritischen Infrastruktur, staatliche
Initiative, Unterstiitzung, Regulierung und andere Formen
des Tatigwerdens, damit sie tatsdchlich bereitgestellt wird
und der Allgemeinheit im angemessenen Umfang zur Ver-
fugung stehen kann.®® Dafiir sind nicht nur Gefahren, die
von Dritten oder Ereignissen ausgehen oder ausgehen kon-
nen, abzuwehren, vielmehr ist die Funktionsfahigkeit durch
die Marktakteure selbst zu bewerkstelligen.

Diese Aufgabe des Staates, die Bereitstellung der Infra-
struktur durch Private nicht nur zu erméglichen, sondern
deren Bereitstellung ggf. auch zu gewéhrleisten, wird in den
Wirtschaftswissenschaften damit begriindet, dass sich eine
»gerechte® Giiterversorgung durch freien Wettbewerb nicht
einstellt, also ein Fall des Marktversagens besteht oder ohne
staatlichem Zutun eintreten kann und es deshalb zu Wohl-
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fahrtsverlusten kommen kann. Der Staat soll dafiir Sorge
tragen, dass dahingehende Gefahren vermieden oder mini-
miert werden.

Mogliches Marktversagen ist wegen der spezifischen Netz-
abhidngigkeit von Elektrizitit und Erdgas offensichtlich, aber
auch bei anderen Energieformen wie Ol gegeben: weil die
Errichtung einer entsprechenden Versorgungsinfrastruktur
kapitalintensiv ist, weil Netzabhédngigkeit besteht und weil
Kapitalintensitit und Netzabhingigkeit die Entwicklung
marktmichtiger Unternehmen beférdern, die eine wohl-
fahrtsstaatlich orientierte Versorgungssicherheit nicht von
sich aus versprechen. Zudem soll die Distribution fiir alle
Nutzer méglich, gleich und fair sein.

Die Organisation dieses Wirtschaftssystems, die auf eine
nachfrageorientierte Giiterversorgung ausgerichtet sein soll
und auch die Einhegung solcher Wirtschaftsmacht umfasst,
offenbart sich dann als ein Zweck moderner Staatlichkeit.
Eine ausschliellich am Freiheitsprinzip ausgerichtete Wirt-
schaftsordnung, die nur Freiheitssphiren der Individuen ab-
grenzt, kann den Einzelnen nicht vor Missbrauchen oder
anderen unerwiinschten Entwicklungen marktmaéchtiger Ak-
teure schiitzen und nicht fiir alle Versorgungssicherheit ge-
wihrleisten. Der Grund fiir die Staatsaufgabe Energieversor-
gung ist Marktversagen, bzw. zu erwartendes Marktversagen,
vor allem aber strukturelles Marktversagen - strukturell, weil
Netzindustrien als natiirliche Monopole und andere markt-
maichtige Unternehmen ohne staatliche Regulierung diese
gewiinschten 6ffentlichen Giiter nicht bereitstellen oder die
Befiirchtung besteht, dass sie diese nicht bereitstellen wer-
den.

Wohlfahrtsstaat ist kein staatsrechtlicher Begriff. Auch im
sozialwissenschaftlichen Schrifttum wird er nicht einheitlich
definiert.* Er gilt als unprézise.”® Entgegen seiner Diktion
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