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Einfithrung

Weltweit miissen Regierungen endlich Verantwortung fiir den Kampf gegen die Erd-
erwdrmung und ihre Folgen iibernehmen. Diese Forderung ist nicht erst aktuell, seit
die , Fridays for Future“-Bewegung' in vielen Teilen der Welt gegen politischen Still-
stand protestiert, und das Anliegen umso dringender, als im Zusammenhang mit
dem russischen Angriffskrieg gegen die Ukraine einmal mehr die hohe Abhéngig-
keit gerade auch Europas von fossilen Brennstoffen deutlich wurde.?

In Deutschland haben auch die Diskussionen um das Ende der Kohleverstromung
und um stddtische Fahrverbote fiir Diesel-Fahrzeuge gezeigt, dass neben Verbrau-
chern und Industriekonzernen vor allem der Staat gefragt ist, wenn es darum geht,
den Herausforderungen des Klimawandels zu begegnen. Mit Ratifikation des Pariser
Klimaiibereinkommens® hat sich die Bundesrepublik Deutschland zur Begrenzung
der Erderwdrmung auf 1,5°C, jedenfalls deutlich unter 2°C, verpflichtet. Laut dem
6. Klimabericht des Weltklimarates (IPCC) ist eine Begrenzung der Erwdrmung auf
1,5°C jedoch bereits so gut wie gescheitert.* Um zumindest das Zwei-Grad-Ziel noch
erreichen zu konnen, muss der Ausstofl von Treibhausgasen (insbesondere Kohlen-
stoffdioxid — CO,) weltweit bis zur weitgehenden Treibhausgasneutralitt reduziert
werden. Sowohl die Europiische Union® als auch die Bundesrepublik® haben inzwi-
schen die Treibhausgasneutralitit und zeitlich gestaffelte, verbindliche Reduktions-
ziele fiir die mafigeblichen Sektoren — Abfallwirtschaft, Energiewirtschaft, Gebaude,
Land- und Forstwirtschaft, Industrie und Verkehr — gesetzlich verankert.”

! Die Protestbewegung kam 2019 in Schweden, angeregt von der Schiilerin Greta Thunberg, auf
und verbreitete sich schnell auf der ganzen Welt. Die Forderungen sind abrufbar unter www.fri
daysforfuture.de/forderungen/, zuletzt abgerufen am 30.04.2023.

2 Vor allem geht es darum, die Importe von russischem Erdél und Erdgas zu senken. Neben der
vermehrten Einfuhr von Fliissiggas (LNG) vor allem aus den USA ist aber laut EU-Kommission
auch ein deutlich schnellerer Ausbau der erneuerbaren Energien in Europa geplant, ,So will die EU
die Abhingigkeit von Gas und Ol aus Russland beenden®, FAZ v. 11.3.2022.

3 Néher zum PU unten Teil 1 E1 1 a.

4 IPCC, Climate Change 2021, S. 15; Frey, ,,So steht die Sache um den Klimawandel, FAZ v. 15.8.
2021.

° Naher zum Verkehrssektor unten Teil 1 EI 1 b.

¢ Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) v. 12.12.2019 (BGBL.12019, 2513), zul. geindert durch Art. 1
Gv. 18.8.2021 (BGBI.1 2021, 3905).

7 Im Mirz 2023 hat sich die Bundesregierung allerdings darauf geeinigt, die sektorbezogenen
Reduktionsziele des KSG zugunsten einer ,,sektoriibergreifenden Gesamtrechnung® aufzuweichen,
vgl. das entsprechende Modernisierungspaket v. 28.3.2023, abrufbar unter www.Imy.de/jeAiNsuG,
zuletzt abgerufen am 30.4.2023.


https://fridaysforfuture.de/forderungen/
https://lmy.de/jeAiNsuG

2 Einfiihrung

Im Verkehrssektor ist eine besonders schnelle und besonders drastische Emis-
sionsreduktion erforderlich. Der Verkehr ist fiir fast 30 % des europaweiten Endener-
gieverbrauchs verantwortlich.® In Deutschland ist das Emissionsniveau aber beinahe
noch auf dem gleichen Stand wie im Jahr 1990, was vor allem auf das gestiegene
Verkehrsaufkommen zuriickzufithren ist.” Betrug die Jahresemissionsmenge im Jahr
2021 noch 146 Mio. Tonnen CO,, so muss sie bis 2030 auf 85 Mio. Tonnen gesenkt
werden.'?

Fiir eine Dekarbonisierung des Verkehrssektors sind neue Mobilitdtskonzepte er-
forderlich. Die ,,Verkehrswende® steht auf drei Sdulen. Das sind erstens die Verringe-
rung des Verkehrsautkommens — durch Verlagerung von der Strafle auf die Schiene,
vom Individual- auf den Kollektivverkehr (OPNV, ridesharing etc.) und vom motori-
sierten auf den nicht-motorisierten Verkehr. Zweitens muss der Energiebedarf des
Verkehrssektors gesenkt werden, wozu es insbesondere einer hoheren Energieeffi-
zienz der Antriebssysteme bedarf.!! Drittens gilt es, die heute vorherrschenden ben-
zin- und dieselbetriebenen Kraftfahrzeugmotoren (im Folgenden: konventionelle
Verbrennungsmotoren)'? durch emissionsirmere Antriebe zu ersetzen (,, Antriebs-
wende®)."? Das gilt besonders fiir den Straflenverkehr, der iiber 70 % der auf den Ver-
kehr zuriickzufithrenden Emissionen verursacht."* Auf Grundlage von Vorschligen
der EU-Kommission fiir die Umsetzung des ,,Green New Deal“ sollen in den Mit-
gliedstaaten ab 2035 keine Neuwagen mit konventionellem Verbrennungsmotor
mehr zugelassen werden.'®

Im Individualverkehr mit dem Auto ist es vor allem die Elektromobilitdt, die den
Verbrennungsmotor ersetzen soll.'® Der dafiir notwendige technologische Wandel

8 Statistisches Bundesamt, CO,-Emissionen Straflenverkehr, 2020; BMWK, Klimaschutzplan
2050, S. 49.

° Umweltbundesamt, Emissionen des Verkehrs, 2021. Der Corona-Pandemie wegen gingen die
Emissionen im Jahr 2020 zum ersten Mal erheblich zuriick, was sich auf das verringerte Verkehrs-
aufkommen nicht nur im Straflen-, sondern vor allem auch im Flug- und Schiffsverkehr zuriickfiih-
ren lasst, BMU/Umweltbundesamt, Treibhausgasemissionen, 2021.

10" Anl. 2 zu §4 KSG.

L Agora Verkehrswende, 12 Thesen zur Verkehrswende, S. 14.

12 Verbrennungsmotoren kdnnen zumindest teilweise auch mit alternativen - emissionsarmen -
Kraftstoffen betrieben werden, siche unten Teil LET 1 c.

13 BMWK, Klimaschutzplan 2050, S. 52.

Y Europdische Umweltagentur, Verkehr, 2023.

5 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der VO (EU) 2019/631 im Hinblick auf eine Verschirfung der CO,-Emis-
sionsnormen fiir neue Personenkraftwagen und fiir neue leichte Nutzfahrzeuge im Einklang mit
den ehrgeizigeren Klimazielen der Union v. 14.7.2021, COM(2021) 556 final: Art. 1 der Verordnung
iiber die Flottengrenzwerte soll in einem neuen Abs. 5a fiir 2035 eine Verringerung der Emissionen
um 100 % gegeniiber dem Jahr 2021 vorsehen. Der Rat der EU hat sich nach langer Diskussion erst
im Mirz 2023 auf ein grundsitzliches Verbot von Neuwagen mit Verbrennungsmotoren ab 2035
geeinigt, wobei auf Dringen der Bundesregierung auch E-Fuels in den Kreis der emissionsfreien
Kraftstoffe bzw. Antriebstechnologien gerechnet werden kann, ,Verbrenner-Aus in der EU ab 2035
endgiiltig beschlossen®, Zeit Online v. 28.3.2023.

16 Siehe nur BMWK, Klimaschutzplan 2050, S. 52, 53 fF.



A. Der Ausbau iffentlicher Ladeinfrastruktur fiir Elektrofahrzeuge 3

betriftt aber nicht nur die Fahrzeugtechnik. Vielmehr steht der Staat auch vor der
Aufgabe, neue Infrastrukturen zu schaffen, welche die Betankung und damit die
Nutzung emissionsarmer Fahrzeugtechnologien tiberhaupt erst ermoglichen.

A. Der Ausbau offentlicher Ladeinfrastruktur fiir
Elektrofahrzeuge - eine Aufgabe des Regulierungsrechts

Eine dieser Infrastrukturen und Gegenstand dieser Untersuchung ist die 6ffentlich
zugdngliche Ladeinfrastruktur fiir batteriebetriebene Elektrofahrzeuge. Ihre zukiinf-
tige Bedeutung fiir die Mobilitatsgewéhrleistung ist hoch. Denn die Elektromobilitéit
hat trotz jahrelanger staatlicher Férderung noch immer ein Akzeptanzproblem.
Schon das fiir das Jahr 2020 anvisierte Ziel einer Million in Deutschland zugelasse-
ner Elektroautos — dabei waren sogar die im Vergleich zum reinen Batterieelektro-
und zum Wasserstoffauto deutlich klimaschédlicheren Plug-In-Hybride mit einge-
rechnet” — wurde trotz hoher Primien fiir Kauf und Betrieb solcher Fahrzeuge um
ein Jahr verfehlt.'® Bis 2030 strebt die Bundesregierung bereits zehn Millionen Zu-
lassungen an." Die Skepsis vieler Autofahrer gegeniiber dem Umstieg vom Verbren-
nungsmotor auf die Elektromobilitit ist jedoch unverindert hoch.?’ Die Griinde da-
fiir sind zum einen die hohen Anschaffungskosten fiir Elektro-Pkw, zum anderen
ihre vergleichsweise geringe Reichweite (im Durchschnitt maximal 300 Kilometer)
und vor allem die vielerorts fehlenden Lademéglichkeiten.?! Der Grof3teil der Bevol-
kerung glaubt derzeit nicht, dass der Ladeinfrastrukturausbau in den néchsten Jah-
ren ein dhnliches Versorgungsniveau erreichen wird, wie das Tankstellennetz fiir
Benzin- und Dieselfahrzeuge es heute bietet.”? Es herrscht Angst, mit dem Umstieg
auf das Elektroauto einen Teil der eigenen Mobilitit einzubiiffen. Diese sog. Reich-
weitenangst mag teilweise irrational tibersteigert sein, ist jedoch im Kern berechtigt:
Ein Phasing-Out des Verbrennungsmotors und die Elektrifizierung des Individual-
verkehrs sind zwei Seiten derselben Medaille. Viele Menschen werden in absehbarer
Zeit auf das (eigene) Auto angewiesen bleiben, gleichzeitig aber nicht auf private La-
demdglichkeiten im eigenen Zuhause oder am Arbeitsplatz zuriickgreifen kénnen.*?

17" Bundesregierung, Regierungsprogramm Elektromobilitit, 2011, S. 10; dies., Koalitionsvertrag,
18. Legislaturperiode, S.44; NPE, Fortschrittsbericht 2014, S.43. Siehe zur Definition des Elektro-
fahrzeugs in diesem Sinne §2 Nr. 1 des Gesetzes zur Bevorrechtigung der Verwendung elektrisch
betriebener Fahrzeuge v. 5.6.2015 (EmoG) (BGBL1 2015, 898), zul. gedndert durch Art.2 G v. 20.12.
2022 (BGBI.12022, 2752); BMDV, Nationaler Strategierahmen, 2016, S.23.

18 BMWi/Bundesregierung, Pressemitteilung v. 2.8.2021; ,,Erstmals eine Million E-Fahrzeuge in
Deutschland zugelassen®, Zeit Online v. 2.8.2021.

19 Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030, 2019, S. 76.

20 Nur fiir 24 % der Bevolkerung kime der Kauf eines Elektroautos in den nichsten Jahren in
Betracht, Acatech, Mobilitatsmonitor 2021.

2L Acatech, Mobilititsmonitor 2021.

22 Etwa 70 %, Acatech, Mobilititsmonitor 2021.

23 Niher unten Teil 1 E1I, Teil2 BIV 2 d bb.



4 Einfiihrung

Derzeit deckt die Versorgung mit 6ffentlicher Ladeinfrastruktur allenfalls Grof3-
stidte und Ballungszentren ab, wihrend es auf dem Land kaum Ladesiulen gibt.** Der
Ladeinfrastrukturausbau kommt nur schleppend voran. Urspriinglich lief§ sich das
mit einem Henne-Ei-Problem erkldren: Solange es nicht geniigend Elektrofahrzeuge
gibt, rentiert sich der Betrieb von Ladesdulen nicht. Dann investieren nur wenige Pri-
vatunternehmen in den Ladeinfrastrukturaufbau, was aufgrund der Reichweitenangst
wiederum dazu fiihrt, dass weniger Fahrzeuge verkauft werden.” Angesichts immer
strengerer Emissionsgrenzwerte fiir Pkw-Flotten scheint die Automobilindustrie die-
sen Teufelskreis inzwischen jedoch durchbrechen zu wollen und stellt immer mehr
Elektrofahrzeuge her.? Der Absatz steigt — beinahe droht die Ladeinfrastrukturbereit-
stellung schon von den Zulassungszahlen iiberholt zu werden.”” Deshalb miissen
mehr 6ffentliche Ladesdulen her. Wie kann der Ausbau gelingen?

Bislang beschrénkt sich die staatliche Férderungsstrategie fiir den Ausbau offent-
licher Ladeinfrastruktur auf die Bezuschussung freiwilliger Investitionen. Diese
Subventionen werden flankiert durch europarechtlich motivierte Vorgaben zur In-
teroperabilitit von Technik und Benutzungssystemen &ffentlicher Ladesiulen.?® Ein
umfassendes und kohirentes Konzept fiir den Ladeinfrastrukturausbau fehlt.

Diese Untersuchung will ein solches Konzept erarbeiten. Dabei stellen sich grund-
sitzlich die gleichen Fragen wie im klassischen Regulierungsverwaltungsrecht: Ist
der Staat fiir die Gewéhrleistung einer flichendeckenden Ladeinfrastruktur zu er-
schwinglichen Preisen verantwortlich? Wie ldsst sich Versorgungssicherheit mithilfe
der Einschaltung Privater sicherstellen und finanzieren? Welche Rolle spielt das Vor-
handensein von Wettbewerb zwischen verschiedenen Ladeinfrastrukturanbietern?
Gleichzeitig ist die Ladeinfrastruktur aber in ein Gefiige europa- und nationalrecht-
licher Vorschriften eingebettet, die allesamt auf eine moglichst schnelle und umfas-
sende Reduktion der Treibhausgasemissionen abzielen. Die Infrastrukturbereitstel-
lung muss in erster Linie an den Klimazielen orientiert werden. Regeln und MafSnah-
men, welche die Antriebswende ermdglichen und voranbringen, dienen vorrangig
der Krisenbewiltigung — anders als in den etablierten Netzwirtschaften. Zwar sind
der Ausbau des Strom- und des Schienennetzes ebenso wie die Einfithrung des
»Deutschlandtaktes“ zumindest auch klimapolitisch motiviert,?* erfolgen aber unter

24 Néher unten Teil 1 D I, Teil 2 BIII.

% Vgl. Monopolkommission, Sektorgutachten Energie, 2019, Tz. 248.

26 So will z.B. der Autohersteller VW bis 2035 in Europa keine benzin- und dieselbetriebenen
Fahrzeuge mehr verkaufen und bis 2050 eine génzlich klimaneutrale Flotte anbieten. Schon bis 2030
sollen daher batteriebetriebene Elektrofahrzeuge 70 % des européischen Gesamtumsatzes ausma-
chen. Auch andere Hersteller wie Daimler, Ford, General Motors und Volvo haben Ahnliches ange-
kiindigt, zum Teil freilich mit deutlich ambitionierteren Zeitvorgaben, ,VW plant Aus fiir Verbren-
nungsmotoren bis 2035, Manager Magazin v. 28.6.2021.

27 ,Schlangen vor den Schnellladestationen®, Zeit online v. 21.4.2019. FAZ-Artikel v. 2.7.2021.

28 Néher unten Teil 1 CI1.

2 Allgemein zum Infrastruktur-Ausbaubedarf im Hinblick auf die Energie- und die Verkehrs-
wende Franke, Finanzierung des Netzausbaus, S. 1; Kosok (Heinrich Béll Stiftung), Deutschlandtakt,
2020.
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Riickgriff auf hergebrachte Aufgabenteilungs- und Verantwortungsstrukturen. Bei
der Ladeinfrastruktur gilt es dagegen, die Strukturen der Verantwortungsiibernah-
me und -teilung zwischen Staat und Privatwirtschaft neu auszutarieren.*

Eine Schliisselfunktion hat in dieser Betrachtung das Konzept der Regulierung,
verstanden als ,,Forderung und rechtliche Ausgestaltung von Wettbewerb durch
fortlaufende Korrektur partiellen Marktversagens und Implementierung von Ge-
meinwohlanforderungen in Marktprozesse“.*! Regulierung gestaltet, indem sie den
Wettbewerb nicht um seiner selbst willen férdert, sondern gezielt dort einsetzt, wo er
der Erreichung sozialstaatlich und grundrechtlich fundierter Gemeinwohlziele die-
nen kann.*?

Eine solche Regulierung kommt {iberall dort in Betracht, wo ein Markt aus einem
dkonomischen Blickwinkel®® heraus strukturell versagt. Zwar ist (staatliche) Regu-
lierung vor allem aus den klassischen Netzwirtschaften bekannt und wird dort vor-
nehmlich zur Sicherung gemeinwohlorientierter Wirtschaftstitigkeit nach mehr
oder minder weit reichenden Privatisierungsprozessen eingesetzt. Dennoch be-
schrinkt sich ihre Rolle gerade nicht auf ein blofes ,Privatisierungsfolgenrecht.**
Schon die Notwendigkeit einer fortwdhrenden Ex-Ante-Regulierung in den ein-
schldgigen Sektoren zeigt, dass sich das Regulierungsrecht nicht in der temporéren
Uberfithrung in privatwirtschaftliche Leistungserbringung erschépft. Stattdessen
wird vor allem mit Blick auf den Finanzsektor eine Anwendung regulierungsrecht-
licher Instrumente auch auf nicht netzgebundene Wirtschaftssektoren befiirwortet,
wenn in ihnen ein Marktversagen zu beobachten ist.*® Daher lassen sich auch Wirt-
schaftsbereiche wie die 6ffentliche Ladeinfrastruktur mit den Mitteln des Regulie-
rungsrechts adressieren, um soziale, umwelt- und klimapolitische Ziele zu erreichen,
die das unregulierte Marktgeschehen nicht von allein verwirklicht. Anders als das
Wettbewerbsrecht vermag das Regulierungsrecht dabei nicht nur punktuell in das
Marktgeschehen einzugreifen, sondern die Strukturen der Tatigkeit privater Akteure
langfristig zu steuern.*®

30 Die Herausforderungen in Bezug auf die Antriebswende dhneln denen zur Bewiltigung der
Wihrungs- und Finanzkrise, was den Zeitdruck und damit auch den Umgang mit (staatlichem) Un-
wissen angeht, vgl. allgemein Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, Recht und Innovation, S. 173.

31 Fehling, in: Hill, Zukunft des ffentlichen Sektors, S. 91, 92£,, 97.

32 Fehling, in: Hill, Zukunft des 6ffentlichen Sektors, S.91, 93f; Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Re-
gulierungsrecht, § 4 Rn. 21F,, 6; Ronellenfitsch, in: Isensee/Kirchhof, HdbSR, Bd. 4, § 98 Rn. 51. Nach
ordoliberalem Denken sichert Wettbewerb auch Freiheit, indem er wirtschaftliche Macht begrenzt,
siehe dazu m.w.N. Fehling, in: Schmidt-Preufy/Kérber, Regulierung, S. 46, 58.

3 Siehe zu den Ursachen des Marktversagens auf den Ladeinfrastrukturmarkten unten Teil 1 D II,
Teil 2 BIIL.

34 Fehling, in: Hill, Zukunft des 6ffentlichen Sektors, S.91, 95ff; ders., JuS 2014, 1057, 1060; vgl.
auch Fetzer, Staat und Wettbewerb, S.16, der aber sektorspezifische Regulierung als im Kern nur
temporir einsetzbares Instrumentarium begreift, das, nachdem Wettbewerb einmal entstanden ist,
durch das Kartellrecht abgelost werden solle, S. 18. Anders, Regulierung als reines Privatisierungs-
folgenrecht begreifend, Bullinger, DVBI 2003, 1355, 1357; Ruffert, AGR 124 (1999), 237, 246 ft.

3 Bumke, Die Verwaltung 41 (2008), 227 ff., 255 f.; Paraschiakos, Bankenaufsicht, S. 90 ff.; 317 ff.

36 Fehling, in: Hill, Zukunft des 6ffentlichen Sektors, S. 91, 98.
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B. Steuerungswissenschaftlicher Ansatz fiir die
Instrumentendebatte

Ziel dieser Untersuchung ist es, ein Regulierungsmodell fiir den Ausbau der 6ffent-
lichen Ladeinfrastruktur in Deutschland zu erarbeiten. Das Regulierungskonzept
kann dabei eine Vielzahl von Instrumenten zur Zielerreichung enthalten, die von der
klassischen, ordnungsrechtlich geprigten Wirtschaftsaufsicht bis hin zu anreiz-
orientierter Wirtschaftsforderung reichen. Dieser Instrumentenkanon ldsst sich in
Anlehnung an die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft am besten mit der rechts-
wissenschaftlichen Steuerungstheorie erfassen, die zur Systematisierung und Bewer-
tung verschiedener Modelle fiir den Ladeinfrastrukturausbau herangezogen werden
soll.

I. Wirkungsorientierte Systematisierung verschiedener
Instrumentengruppen

Die Steuerungstheorie ist ein wirkungsorientierter Ansatz zur Analyse politischen
Handelns.” Gegeniiber der juristischen Methode, die nur nach der Rechtmifigkeit
einer Mafinahme fragt, erweitert die Steuerungstheorie den Untersuchungsmafistab
fiir staatliches (Verwaltungs-) Handeln, indem sie die Wirkung einer Mafinahme
(Steuerungsinstrument) zur Erfullung eines Ziels (Steuerungsziel) ins Zentrum der
Betrachtung riickt.*® Fiir die Beurteilung, ob sich ein Instrument zur Erreichung ei-
nes zuvor definierten Steuerungsziels eignet, sind neben der Einhaltung geltenden
Rechts die Wechselbeziehungen zwischen verschiedenen Instrumenten und den Ak-
teuren, die Motivations- und Interessenlagen sowie weitere ,,Steuerungsbedingun-
gen“ mafigeblich, vor allem das vorhandene Steuerungswissen, also die ,,Vorstellun-
gen iiber die Wirkungsbeziehungen zwischen Steuerungsaktivitdten und Steuerungs-
ergebnissen®, und die Steuerungsbediirftigkeit in dem jeweiligen Interventionsfeld.*
Anhand dieser nicht allein rechtlichen ,Steuerungsfaktoren® lasst sich die Qualitit
eines Verwaltungshandelns, das, wie so hdufig, in komplexe (auch européische) Re-
gelwerke eingebettet ist, strukturell erfassen und beurteilen (sog. Governance-Per-
spektive).*

37 Vofkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Vofkuhle, Grundlagen, Bd. 1, § 1; Kloepfer,
Umweltrecht, § 5 Rn. 4f., beide m.w.N. auch zum urspriinglichen sozial- und politikwissenschaft-
lichen Begriff der Steuerung.

38 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn.4; zur unveridndert hohen Bedeutung des Rechts fiir die Be-
trachtung vgl. Schmidt-Aff§mann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S.24f.

3 Vofkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle, Grundlagen, Bd. 1, § 1 Rn.20;
Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 12fF.

40 Siehe zu dem recht unklaren Begriff der Governance VofSkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Aflmann/Voflkuhle, Grundlagen, Bd.1, §1 Rn.70; Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-Afimann/
Voflkuhle, Grundlagen, Bd. 2, § 33 Rn. 67.
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Unter den verschiedenen moglichen Systematisierungsvarianten wird fiir die fol-
gende Betrachtung ein Ansatz gewiéhlt, der auf die Wirkungsweise der Instrumente
beim Adressaten abstellt.* Im Kern geht es um Verhaltenssteuerung: Wie kann ge-
wihrleistet werden, dass sich derjenige, auf den mittels eines Steuerungsinstruments
eingewirkt wird, wie gewiinscht verhdlt und damit entweder schon dadurch das
Steuerungsziel erfiillt oder zumindest einen Beitrag dazu leistet, dass es in (naher)
Zukunft erfiillt wird? Zu unterscheiden sind in erster Linie Instrumente der direkten
und der indirekten Verhaltenssteuerung.

Direkte Verhaltenssteuerung ldsst sich mit dem klassischen Ordnungsrecht gleich-
setzen. Ordnungsrechtliche Instrumente reichen von Kontrolle, Aufsicht und Uber-
wachung - etwa Anzeige- und Erlaubnispflichten, Untersagungs-, Stilllegungs- und
Beseitigungsanordnungen - bis hin zu unmittelbaren gesetzlichen Ge- und Verbo-
ten.*? Damit gibt der Staat den Adressaten ein bestimmtes Verhalten (Handeln, Dul-
den oder Unterlassen) unmittelbar vor, das sich mithilfe von Zwangsmitteln auch
durchsetzen ldsst: Jede andere Verhaltensweise ist rechtswidrig und wird entspre-
chend sanktioniert.*?

Indirekte Verhaltenssteuerung sucht demgegeniiber das Steuerungsziel auf Um-
wegen zu erreichen, indem sie ,,blole“ Anreize setzt:** Der Kanon der Instrumente
umfasst neben 6konomischen Instrumenten auch informationelle, organisatorische
und konsensuale Mittel.*> Mit ihrer Hilfe soll auf die Motivation des Adressaten ein-
gewirkt werden, um diesen zu dem erwiinschten Verhalten zu bewegen. Anders als
im Ordnungsrecht bleibt dem Adressaten beim Einsatz von Instrumenten der in-
direkten Steuerung ein Entscheidungsspielraum zwischen mehreren rechtméfliigen
Verhaltensweisen.*® Eine zwangsweise Durchsetzung des erwiinschten Verhaltens
sieht indirekte Steuerung nicht vor.*”

Diese Unterscheidung bietet die Chance einer Ordnung der einsetzbaren Regulie-
rungsinstrumente und einer Typisierung ihrer Vor- und Nachteile. Allerdings lassen
sich direkte und indirekte Steuerung kaum trennscharf voneinander abgrenzen.*® So
enthalten ordnungsrechtliche Mafinahmen oft Elemente der Anreizsteuerung und

4l Vgl. dazu Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 41.

42 Auf das umweltrechtliche Instrumentarium bezogen Kloepfer, Umweltrecht, §5 Rn. 175fF.,
413ff.

3 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 166 ff.

4 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 167.

45 Vgl. zu einem - freilich weiterhin umweltrechtsbezogenen — Uberblick Kloepfer, Umweltrecht,
§5Rn.41.

16 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 167; Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vofk-
uhle, Grundlagen, Bd. 2, §40 Rn. 6.

47 Dies kann zu Einschrankungen der Rechtsschutzméglichkeiten fiir den Betroffenen fiihren,
da der durch Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich gebotene Rechtsschutz grundsitzlich auf ord-
nungsrechtliche Instrumente zugeschnitten ist. Vgl. zu dieser Problematik Kloepfer, Umweltrecht,
§5Rn. 171, 777 ft; Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Voflkuhle, Grundlagen, Bd. 2,
§40 Rn.771F.

8 Mit Beispielen Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 421, 172, 763 ff.



8 Einfiihrung

umgekehrt. Zum Beispiel entfalten hoheitlich festgesetzte CO,-Flottengrenzwerte
fiir Kraftfahrzeuge auch Anreize fiir Autohersteller, vermehrt emissionsfreie Fahr-
zeuge herzustellen.* Fiir die gesetzgeberische Steuerung ist inzwischen ohnehin an-
erkannt, dass meist erst die Kombination beider Instrumentengruppen zielfithrend
ist (Instrumentenmix).>

Insbesondere sind Instrumente der indirekten (Anreiz-) Steuerung gegeniiber
ordnungsrechtlichen Ge- und Verboten nicht per se freiheitsschonender, akzeptanz-
fordernder und damit (verfassungsrechtlich) vorzugswiirdig.”® Denn der mensch-
liche Steuerungsadressat ist kein Homo Oeconomicus, sondern regelméf3ig unvoll-
kommen informiert und irrational handelnd. Zudem steht die Anreizwirkung eines
Steuerungsinstruments in einem komplexen Geflecht verschiedener Rahmenbedin-
gungen, sowohl, was die Verhaltenselastizitit des Einzelnen betrifft, als auch hin-
sichtlich der fiir die Zielerreichung notwendigen, die Anreizsetzung flankierenden
Mafinahmen. So ist beispielsweise nicht jeder in der Lage, den héheren Anschaf-
fungspreis und die geringere Reichweite eines Elektrofahrzeugs in Kauf zu nehmen
oder gar génzlich auf das eigene Auto zu verzichten - die Forderung von Elektroautos
gegeniiber Verbrennern zeitigt also bei Menschen unterschiedlicher Einkommens-
klassen und Wohnorte ganz verschiedene Wirkung. Ferner ist die Fruchtbarkeit jeg-
licher Forderung der Elektromobilitat im Interesse der Reduzierung von Treibhaus-
gasemissionen mafigeblich davon abhéngig, bis zu welchem Grad die Fahrzeuge mit
griinem Strom aufgeladen werden. Fiir eine effektive Reduzierung der Treibhausgas-
emissionen miissen daher Verkehrs- und Energiewende weitgehend parallel verlau-
fen (Sektorenkopplung).*

I1. Metajuristische Bewertungskriterien und ihre rechtliche
(Un-) Verbindlichkeit

Bei steuerungstheoretischer Betrachtung weitet sich nicht nur der Untersuchungs-
gegenstand, sondern auch der Bewertungsmaf3stab fiir staatliche Regelungen und
Maf3nahmen.*® Neben die Rechtmafigkeit treten erginzende, auferrechtliche Mafi-
stibe.”*

4 Dazu Fehling, ZUR 2020, 387f.

50 Grundlegend Michael, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Voflkuhle, Grundlagen, Bd. 2,
§41 Rn. 12, 47.

St Franzius, EnWZ 2019, 435, 438; Fehling, ZUR 2020, 387, 388 ff.; Overkamp, Okonomische Ins-
trumente und Ordnungsrecht, S. 10, 138.

52 Agora Verkehrswende, 12 Thesen zur Verkehrswende, 2017, S. 74 1F; Fehling, ZUR 2020, 387,
3881t

% Vgl. Voffkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Voflkuhle, Grundlagen, Bd.1, §1
Rn. 47; Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 14.

54 Allgemein Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, Recht und Innovation, S. 93 ff.



B. Steuerungswissenschaftlicher Ansatz fiir die Instrumentendebatte 9

1. Effektivitit und Treffsicherheit

Effektivitit ist ein Maf3stab fiir die Wirksamkeit einer Regelung oder sonstigen Maf3-
nahme.” Sie bestimmt den ,,Grad der Verwirklichung des normativen Programms®.*®
Welcher Zielerreichungsgrad gefordert ist, ldsst sich freilich nicht abstrakt bestim-
men, sondern folgt aus dem jeweiligen normativen Kontext (den gesetzgeberischen
Zielvorgaben und den sozio-okonomischen Rahmenbedingungen fiir die Zielerrei-

).’ Die Rolle des Ladeinfrastrukturausbaus bei der klimaschutzorientierten
58

chung
Antriebswende wird noch ausfiihrlich erérter

Der Grad der Treffsicherheit eines Instruments bemisst sich nach dem Umfang
unerwiinschter Nebenwirkungen, die mit seinem Einsatz einhergehen.” Diese sind
zu minimieren, wenngleich ein volliger Ausschluss von Nebenfolgen unrealistisch
ist.

2. Effizienz

Effizienz misst den Grad der Wirtschaftlichkeit.®® Dabei handelt es sich um ein 6ko-
nomisches Prinzip, das begrifflich in den Wirtschafts- wie in den Rechtswissenschaf-
ten hochst unterschiedlich verstanden wird.

a) Begriff

Eine im betriebswirtschaftlichen Sinne optimale Ressourcenallokation liegt vor,
wenn entweder mit feststehenden Mitteln der grofitmogliche Nutzen erzielt (Maxi-
malprinzip) oder ein feststehendes Ziel mit moglichst geringen Kosten erreicht wird
(Minimalprinzip).®' Aus letzterem lisst sich das Prinzip der Kosteneffizienz (Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz) ableiten.®?

Das neoklassische Effizienzkonzept der Volkswirtschaftslehre reichert dieses Effi-
zienzverstindnis um normative Kriterien an. Die Allokationseffizienz®® gibt den
Grad an, bis zu dem die vorhandenen knappen Ressourcen der wirtschaftlich sinn-

%5 Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen, Bd.2, §42
Rn.157.

56 Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-Afimann, Effizienz, S. 11, 17.

7" Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-Afimann, Effizienz, S. 11, 17.

58 Siehe Teil 1 E T, I1.

% Franke, Finanzierung des Netzausbaus, S. 56.

0 Kloepfer, Umweltrecht, §5 Rn.48; vgl. auch Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AR-
mann/Voflkuhle, Grundlagen, Bd. 2, § 40 Rn. 99ff. Zum Maf3stab fiir die Qualitit einer akzeptanz-
steigernden Forderung der Elektromobilitit Tieben, Forderungsstrategien fiir Elektromobilitt,
S.92ff.

1 Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/ders., Effizienz, S. 245, 246.

62 Dazu mit Bezug zur Umweltokonomik Gawel, in: ders., Effizienz im Umweltrecht, S.9, 16. Das
betriebswirtschaftliche Effizienzkonzept ist aber inhaltlich offen: Erfasst werden beliebige Ziele,
also auch aufler6konomische, etwa sozialer oder 6kologischer Natur, die sich nicht unmittelbar mo-
netdr abbilden lassen.

5 Daneben ist die Produktionseffizienz zu nennen, die untersucht, wie Produktionsmittel in
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vollsten Verwendung zugefithrt werden. Es geht um wirtschaftliche Wohlfahrts-
maximierung.®* Aus einem wettbewerbspolitischen Blickwinkel ist das Leitbild des
wohlfahrtsékonomischen Effizienzkonzepts vollkommene Konkurrenz.®

Die wohlfahrtsékonomische Allokationsefhizienz bildet auch den Ausgangspunkt
des rechtswissenschaftlichen Effizienzverstindnisses (insbesondere in der 6konomi-
schen Analyse des Rechts).®® Gerade fiir das 6ffentliche Recht ist dieser Ansatz jedoch
nur wenig brauchbar.”” Das ihm zugrunde liegende Verhaltensmodell des Homo
Oeconomicus, der umfassend rational und nutzenmaximierend bei idealtypischen
Marktbedingungen®® entscheidet, bildet die tatsichlichen Verhiltnisse ebenso wenig
ab wie die Idee vollkommener Konkurrenz, die Informationsasymmetrien, Groflen-
und Verbundvorteile aufier Acht lisst.®® Vor allem aber fehlt ein Bezug zu Fragen der
Verteilungsgerechtigkeit,” die das Regulierungsrecht schon sozialstaatlicher Grund-
sitze wegen nicht aufler Acht lassen darf.”! Daher gibt es inzwischen vermehrt ver-
teilungspolitisch orientierte Ansétze zur Modifikation des neoklassischen Effizienz-
konzepts.”> Um das Effizienzprinzip bei Erarbeitung eines Regulierungskonzeptes
tiir die offentliche Ladeinfrastruktur fruchtbar zu machen, miissen Klimaschutz und
individuelle Freiheitsrechte in die Beurteilung der Nutzenmaximierung einflieflen.”®

b) Effizienz als Rechtsprinzip?

Aufgrund ihrer ,Vielschichtigkeit® ldsst sich die Bedeutung der Effizienz als Maf3stab
fiir das Recht grundsitzlich nur bereichsspezifisch anhand eines konkreten Norm-

Produktionsprozessen nutzenmaximierend eingesetzt werden konnen, Ludwigs, Unternehmens-
bezogene Effizienzanforderungen, S.57 ff. m. w.N.

4 Prizisiert wird das wohlfahrtsokonomische Effizienzkonzept durch das Pareto- und das
Kaldor-Hicks-Kriterium. Eingehend dazu jeweils m.w.N. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizi-
enzanforderungen, S.40ff.; Mathis, Effizienz, S. 53F.

5 Vgl. Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 68.

¢ Siehe zu dem uneinheitlichen Effizienzverstindnis in der Rechtswissenschaft m.w.N. Ludwigs,
Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen, S.78; Fehling/Brinkschmidt, JURA 2020, 1, 2.

67 Zur Kritik Mathis, Effizienz, S.581F., 66 ff.; Fehling, in: Schmidt-Preufl/Kérber, Regulierung,
S. 46, 481T.; ders./Brinkschmidt, JURA 2020, 1, 31T.

8 Also unter Ausschluss von Transaktionskosten und Marktversagen sowie irrationalem Ver-
halten anderer Marktteilnehmer.

% Vgl. Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 68 1.

7 Deutlich Cremer, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 5 Rn.120: ,,Effizienz heif3t nicht
Gerechtigkeit. Die unsichtbare Hand des Marktes besitzt kein soziales Gespiir®.

71 Fehling, in: Schmidt-Preuf3/Kérber, Regulierung, S. 46, 64f.

72 Siehe Fehling/Brinkschmidt, JURA 2020, 1, 4ff. auch zum institutionenékonomischen Ansatz,
der vor allem die bestehenden institutionellen Rahmenbedingungen analysiert, und zum capability
approach von Sen, der anstelle des aggregierten Nutzen die individuelle Freiheit des Einzelnen setzt,
die es zu maximieren gilt. Zu letzterem auch Fehling, in: Schmidt-Preufl/Ko6rber, Regulierung, S. 46,
651t.; Cremer, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 5 Rn. 123 ff;; Leschke, in: Fehling/Ruffert,
Regulierungsrecht, § 6 Rn. 11 ff.

73 Dies wird mafigeblich bei der Begriindung einer staatlichen Gewihrleistungsverantwortung
fir die 6ffentliche Ladeinfrastruktur eine Rolle spielen, siehe dazu unten Teil2 BIV 3 b.
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