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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2017/2018 von der Rechts- und
Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt Bayreuth als Dissertation
angenommen. Literatur und Rechtsprechung konnten im Wesentlichen bis Ende
Oktober 2018 beriicksichtigt werden. Infolge der — wihrend der Drucklegung
erfolgten — jiingsten Reform des EnWG durch Gesetz v. 17.12.2018 (BGBI. 1
S. 2549) wurde der Arbeit die neue Zahlung der §§ 13 ff. EnWG (insb. des § 13e
Abs.3 EnWG) zugrunde gelegt; Bezugnahmen auf die vorherige Gesetzes-
fassung wurden entsprechend gekennzeichnet (»a.F.«). Aus Anlass des (bevor-
stehenden) Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der Européischen Union
(»Brexit«) sei zudem der Hinweis gestattet, dass sich die rechtlichen Ergebnisse
zum hier als Vergleichsmodell gewéhlten britischen Kapazititsmarkt auch auf
vergleichbare Umsetzungsformen in anderen Mitgliedstaaten iibertragen lassen.

Entstanden ist diese Arbeit wahrend meiner Zeit als Wissenschaftlicher Mitar-
beiter am Lehrstuhl meines Doktorvaters, Herrn Prof. Dr. Jérg Gundel, an der
Universitit Bayreuth: Thm danke ich nicht nur dafiir, dass er mein Interesse fiir
das Energierecht schon wihrend des Studiums geweckt hat, sondern auerdem
fiir eine wissenschaftlich anregende und von Freiheiten gepriagte Forschungszeit;
an die »Bayreuther Zeit« werde ich mich immer gerne zuriickerinnern. Bei Herrn
Prof. Dr. Markus Mdéstl mdchte ich mich fiir die Ubernahme und ziigige Erledi-
gung der Zweitkorrektur bedanken. Fiir die Aufnahme dieser Arbeit in die Schrif-
tenreihe »Energierecht« gebiihrt mein Dank — neben meinem Doktorvater —
Herrn Prof. Dr. Knut Werner Lange als deren Mitherausgeber.

Dank schulde ich aulerdem meinen Kollegen und Freunden Dr. Julius Buckler
und Dr. Joachim Rung fiir ihre stets offenen Ohren, scharfsinnigen Gedanken
und das freundschaftliche Umfeld am Lehrstuhl; dem Erstgenannten sei auch
dafiir gedankt, dass er mich insbesondere in der Endphase der Promotion riigelos
als Biirokollegen ertragen hat. Fiir ihre Diskussionsbereitschaft und die Sicher-
stellung des erforderlichen MaBes auBeruniversitirer Zerstreuung danke ich des
Weiteren den Herren Robert Bau, Dr. Frederik von Essen, Dr. Thomas Himmer,
Dr. Sebastian Kohler und Dr. Thomas Schmeing.

Mein tiefer Dank gilt nicht zuletzt meinen Eltern fiir ihre bedingungslose Un-
terstiitzung und Forderung zeit meines Lebens und besonders wihrend des Stu-
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diums. Meiner lieben Eva danke ich nicht nur fiir ihr Verstdndnis und ihre Zuver-
sicht im Hinblick auf die Entstehung dieser Dissertation, sondern auch dafiir,
dass sie mir mit ihrem physikalischen Sachverstand ein Licht im Dunkel der
technischen Zusammenhénge der Stromwirtschaft entziindet hat.

Bayreuth, im Dezember 2018 Raphael Pompl
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Einfiihrung

A. Die europdischen Stromwirtschaften zwischen Wettbewerb,
Umweltschutz und Versorgungssicherheit

Die europiischen Stromwirtschaften befinden sich erneut im Umbruch. Uber
20 Jahre nach dem Beginn ihrer europarechtlich induzierten Liberalisierung, die
sie unionsweit in den Wettbewerb gestellt hat, sehen sie sich einem neuen Trans-
formationsprozess ausgesetzt, der sich dem anthropogenen Klimawandel entge-
genstellt: der »europdischen Energiewende«. Die zunehmende Umstellung der
nationalen Erzeugungsstrukturen auf erneuerbare Energien als Folge der europa-
ischen und internationalen Klimaschutzvorgaben hélt dabei ganz eigene Heraus-
forderungen bereit, die es im Spannungsfeld der Leitprinzipien Wettbewerb,
Umweltschutz und Versorgungssicherheit zu 1sen gilt.! Da sich ihr Verhiltnis
untereinander nicht immer als harmonische »energiepolitische Dreifaltigkeit«
darstellt, ist es Aufgabe des europdischen und nationalen Energierechts, die auf-
tretenden Zielkonflikte zu einem schonenden Ausgleich zu bringen.? Die rechtli-
che Steuerung obliegt dabei zunidchst dem nationalen Gesetzgeber, dessen Ent-
scheidungsspielrdume durch das EU-Recht begrenzt werden, das seinerseits im
Besonderen in der Kompetenzsperre des Art. 194 Abs. 2 AEUV und im Allge-
meinen im Subsidiaritéts- und VerhiltnisméaBigkeitsprinzip (Art. 5 EUV) Schran-
ken findet. Wettbewerbsprinzip und Umweltschutz sind in den Energierechtsord-

' S. exemplarisch die Erwdgungsgriinde 1 und 5 ff. sowie Art. 1 RL 2009/72/EG des EP und
des Rates v. 13.7.2009 tiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur
Authebung der RL 2003/54/EG, ABL. EU 2009 L 211/55 (im Folgenden: EItRL 2009). Im
deutschen Recht deutlich(er) schon § 1 EnWG 1998, BGBI. 1998 1 S. 730: »sichere, preisgiins-
tige und umweltvertragliche [...] Versorgung; die spétere Erweiterung der Gesetzeszwecke in
§ 1 EnWG, insb. um die Aspekte Verbraucherfreundlichkeit und Effizienz, stellt diese Grund-
ausrichtung nicht in Frage, sie lassen sich vielmehr der »klassischen« Zieltrias subsumieren.

2 Ein genereller Vorrang eines einzelnen Ziels auf Kosten der anderen ist insoweit nicht
anzunehmen, s. Ludwigs, ZG 2010, 222 (223 f.); ders., in: Ruffert (Hrsg.), Européisches Sekto-
rales Wirtschaftsrecht, 2013, § 5 Rdnr. 49f.; Kahles, Kooperative Mechanismen im Elektrizi-
tatsbinnenmarkt, 2014, S. 59 ff.; zur (lediglich) optischen Riickstufung des Binnenmarktziels
durch den Vertrag von Lissabon Gundel, ZHR 180 (2016), 323 (324f.); ein Ubergewicht des
EnWG zugunsten des Wettbewerbsprinzips will hingegen Biidenbender, DVBI. 2002, 800 ff.,
ausmachen.



2 Einfiihrung

nungen auf europdischer und nationaler Ebene vergleichsweise présent, so finden
sich in den meisten Mitgliedstaaten insbesondere Forderinstrumente zur Erho-
hung des Anteils klimafreundlicher erneuerbarer Energien am Energiemix.? Die
Sicherheit der Energieversorgung fristete, trotz ihrer flir ein modernes Staats-
wesen nicht zu unterschitzenden Bedeutung, in rechtlicher Hinsicht lange Zeit
allerdings eher ein »Schattendasein«.*

Verwunderlich ist dieser Befund zwar nicht, da sich mit der unionsweiten
Marktoftnung die Logik durchgesetzt hatte, der Wettbewerb auf den Energie-
mirkten werde fiir ein hinreichendes Mal3 an Versorgungssicherheit sorgen. Dass
diese Rechnung unter den Bedingungen der Energiewende nicht vollstindig auf-
geht, offenbarte sich in mehr oder weniger deutlicher Form allerdings in jlingerer
Zeit, als verschiedene Prognosen® die Versorgungslage in den Mitgliedstaaten
zunechmend in Frage stellten: Danach soll es in Zukunft speziell an gesicherter,
d.h. jederzeit einsetzbarer Erzeugungsleistung fehlen, die gerade in Zeiten eines
stetig steigenden Anteils fluktuierender erneuerbarer Energien am europdischen
Energiemix noch immer eine tragende Rolle in den Stromversorgungssystemen
spielt. Spatestens seitdem ist die (Elektrizitéts-) Versorgungssicherheit endgiiltig
ins Licht des européischen und nationalen Stromwirtschaftsrechts geriickt. Denn
die Mitgliedstaaten reagierten auf die sich abzeichnende Gefahrdungslage
prompt mit »Regulierung«, womit das Verstindnis dieses ohnehin schillernden
Rechtsbegriffs im sektorspezifischen Kontext des Energierechts einen Perspek-
tivwechsel vollzog: Das tradierte Bild des Energieregulierungsrechts als netzbe-
zogenes Instrument der Marktmachtdisziplinierung, das insbesondere den Wett-

3 Niher dazu Krdger, Die Forderung erneuerbarer Energien im Européischen Elektrizitits-
markt, 2015, S. 124 ff., insb. 131 f.; Pomana, Forderung Erneuerbarer Energien in Deutschland
und im Vereinigten Konigreich im Lichte des Europdischen Wirtschaftsrechts, 2011, S. 174 ff.
(mit Blick auf Deutschland und das Vereinigte Konigreich); Hazrat, Die Forderung Erneuerba-
rer Energien in Deutschland, dem Vereinigten Konigreich und Frankreich, 2017, S. 117 ff. (zu-
sitzlich mit Blick auf Frankreich); s. im gerafften Uberblick auch die Mitteilung der Kommis-
sion »Erneuerbare Energien: Fortschritte auf dem Weg zum Ziel fiir 2020«, KOM(2011) 31 v.
31.1.2011, S. 11£; Liinenbiirger/Miinchmeyer, in: Miiller/Kahl (Hrsg.), Erneuerbare Energien
in Europa, 2015, S. 185 (insb. 186 ff., 206 {f.); Miinchmeyer, ER 2015, 140 ff.; Ouertani, Um-
lagesysteme im Energierecht, 2018, S. 300 f. (m. Abb. 16): »Europdischer Flickenteppich der
Fordersysteme«.

4 Als energiepolitisches Ziel war und ist »Versorgungssicherheit« zwar allgegenwirtig, s.
seit dem Lissabonner Vertrag auf Unionsebene insb. Art. 194 Abs. 1 lit. b) AEUV; konkrete
Rechtsinstrumente zur Absicherung der Energieversorgung fanden sich in der Vergangenheit
jedoch nur vereinzelt und entfalteten eine eher »weiche« Wirkung, zum Europarecht s. insb. u.
Zweites Kapitel: B. 1., S. 160 ff.

5 S. insb. ENTSO-E, Scenario Outlook and Adequacy Forecast 2014-2030, 2014; mit Blick
auf Deutschland z. B. Borggrefe u.a., et 4/2015, 20 {f.
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bewerb auf den Komplementirmirkten rechtlich absichern soll,® wurde in die-
sem Zusammenhang durch die Ankniipfung an der prinzipiell wettbewerbsfahigen
Elektrizititserzeugung um eine zusitzliche Komponente angereichert.’

Legitimiert wird die Erzeugungsregulierung dabei — anders als bei den Netzen —
nicht mehr mit der Wettbewerbsfeindlichkeit des natiirlichen Monopols, die die
kiinstliche Schaffung bzw. Simulation von Wettbewerb erforderlich macht, son-
dern mit der unzureichenden Bereitstellung von »Versorgungssicherheit« auf
dem wettbewerblichen Strommarkt — also einer anderen Art von Marktversagen.
Als Losung der Stunde prisentierten die Mitgliedstaaten sogenannte »Kapazi-
tatsmechanismen«, deren Sinnhaftigkeit nicht nur die 6konomisch-politische De-
batte kontrovers bewegt(e),® sondern die zwischenzeitlich auch das juristische
Schrifttum® sowie in einigen Staaten Gesetzesreife erreicht haben.!” Ganz allge-
mein gesprochen verbirgt sich hinter dem Schlagwort die Férderung gesicherter
Erzeugungsleistung (insbesondere konventioneller Kraftwerkskapazitit), indem
nicht mehr nur die Stromproduktion, sondern auch die Vorhaltung von Erzeu-
gungskapazitit selbstiandig vergiitet wird; die Erscheinungsformen der nationa-
len Forderprogramme sind dabei vielfaltig.

¢ Niaher zum Regulierungsbegriff sogleich u. B. L., S. 4 ff.

7 Ahnlich Mdstl, EnWZ 2015, 243 £.; ders., in: Gundel/Lange (Hrsg.), Energieversorgung in
Zeiten der Energiewende, 2015, S. 87 (88f.); vgl. auch Fehling, Die Verwaltung 47 (2014),
313 ff.; mit starken Worten von einem »Paradigmenwechsel« sprechen Wolfers/Wollenschld-
ger, N&R 2013, 251 (252).

8 Im Uberblick dazu s. Maatsch, Die Re-Regulierung des Elektrizititsmarktes in Deutsch-
land, 2014, S. 61 ff.; ausfiihrlich u. Erstes Kapitel: B., S. 25 ff.

° Die hierzu erschienene deutschsprachige Literatur bleibt gleichwohl iibersichtlich, s. tiber
die Nachw. in Fn. 7 hinaus: Déduper/Grundmann, et 12/2012, 102 ff.; Déuper/Vofs, ZNER 2012,
1191f.; Frenz, RdAE 2016, 1 {f.; Held/Vofs, EnWZ 2013, 243 {f.; Kment, in: Schmidt-Preuf8/Ko6r-
ber (Hrsg.), Regulierung und Gemeinwohl, 2016, S.271ff.; Laux, EnWZ 2015, 249ff;
Ludwigs, RAE 2015, 325 ff.; Ruttloff, in: Ludwigs (Hrsg.), Klimaschutz, Versorgungssicherheit
und Wirtschaftlichkeit in der Energiewende, 2018, S. 135 ff.; monographisch schon frith Gerig,
Vollendung des EU-Energiebinnenmarktes vs. nationale Marktabschottungen, 2014; umfang-
reich Riewe, Versorgungssicherheit durch Kapazitdtsmechanismen, 2016; weiter Preuf3, Die
Vereinbarkeit von Kapazitdtsmechanismen mit der Warenverkehrsfreiheit, dem europaischen
Beihilferecht und dem Energiebinnenmarkt, 2017; Groteliischen, Art. 106 Abs. 1 AEUV und
die Einfithrung von Kapazititsmechanismen im deutschen Strommarkt, 2017; Grundmann, Die
Forderung konventioneller Kraftwerke zur Gewihrleistung der Versorgungssicherheit mit
Elektrizitat, 2017.

10 Eingehend zum Vereinigten Konigreich, Frankreich und Deutschland s. u. Erstes Kapitel:
C. L., S. 44 ff.; zu weiteren Mitgliedstaaten die Beitrdge in Hancher/de Hauteclocque/Sadow-
ska (ed.), Capacity Mechanisms in the EU Energy Market, 2015, S. 227 ff.
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B. Gegenstand der Untersuchung:
Kapazititsmechanismen und Versorgungssicherheit

1. Kapazititsmechanismen als Regulierung
der Elektrizititserzeugung

Gemeinsamer direkter Ansatzpunkt von Kapazitdtsmechanismen ist die Elek-
trizitdtserzeugungsebene, worauf sich die vorliegende Untersuchung auch
beschrdnken will. In einer vereinfachten dreigliedrigen Wertschopfungskette be-
stehend aus Produktion, Transport und Endkundenversorgung betreffen Kapazi-
tatsmechanismen zwar regelmafig auch die Versorgungsebene, da haufig MaB-
nahmen der Verbrauchssteuerung (z.B. Demand Side Management, Energieeffi-
zienz) miteinbezogen werden; diese sollen aufBerhalb ihrer rudimentiren
Beriicksichtigung im Rahmen der allgemeinen Funktionsweise entsprechender
Instrumente hier aber nicht niher untersucht werden.!! Der Fokus soll vielmehr
auf der Regulierung der Elektrizititserzeugung liegen: Der Begriff »Kapazitits-
mechanismen« meint in diesem Rahmen also nur erzeugungsseitig wirkende
MaBnahmen. Wie eingangs angedeutet, ist der Zugriff des Regulierungsrechts
auf diese Wertschopfungsstufe eher untypisch. Denn anders als bei den Netzen
ergibt sich der Regulierungsbedarf nicht aus der 6konomischen Einordnung als
wettbewerbsfeindliches »natiirliches Monopol«, das sich aufgrund der Durchlei-
tungsfunktion als wesentliche Einrichtung (insbesondere) fiir die tibrigen Wert-
schépfungsstufen im Sinne der Essential-Facilities-Doktrin darstellt.'” Die
Stromerzeugung ist im dkonomischen Grundmodell echtem Leistungswettbe-

' Monographisch dazu Busch, Demand Side Management, 2017; frith schon Schmid,
Strom- und Energiesparmarketing in ihrer Bedeutung fiir das Umweltrecht, 1997; s. auch noch
u. Erstes Kapitel: B. IV. 2., S. 41 ff.

12° Ausfiihrlich zu den 6konomischen Grundlagen Knieps, Wettbewerbsokonomie, 3. Aufl.
2008, S.21ff., 79ff.; ders., ZfE 2007, 229 (230f.); Leschke, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regu-
lierungsrecht, 2010, § 6 Rdnr. 54 ff., 99 ff.; s. auch Brunekreeft/Keller, in: Knieps/Brunekreeft
(Hrsg.), Zwischen Regulierung und Wettbewerb, 2. Aufl. 2003, S. 131 (137ft.); Hoffler, in:
Lidemann (Hrsg.), Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008, S.3 (9ff.); Knieps, in:
Gramlich/Manger-Nestler (Hrsg.), Europiisierte Regulierungsstrukturen und -netzwerke,
2011, S. 25 (291f.); Lohmann, Anreizregulierung als hoheitlich vermittelter Wettbewerb, 2007,
S. 18 ff. Grundlegend zur Entwicklung der dem US-amerikanischen Rechtsraum entstammen-
den Essential-Facilities-Doktrin U.S. Supreme Court, United States v. Terminal Railroad Ass’n,
224 U.S.383 (1912); ndher dazu Lipsky/Sidak, SLR 51 (1999), 1187ff.; monographisch
Scheuffele, Die Essential Facilities-Doktrin, 2003; zum Modellcharakter des amerikanischen
fiir das europdische Regulierungsrecht s. Lepsius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungs-
recht, 2010, § 1; Masing, A6R 128 (2003), 558 {f.; Kiihling, in: Sacker/Schmidt-Preuf3 (Hrsg.),
Grundsatzfragen der Regulierung, 2015, S. 44 (46 ff. m. w.N. aus der »ausufernden amerikani-
schen Literatur« in Fn. 9).
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werb vielmehr prinzipiell zugdnglich, sodass dieser vom Staat nicht erst kiinst-
lich geschaffen werden muss."* Das Konzept der Regulierung auf staatliche
Wettbewerbssimulation und Aufsicht iiber (ehemalige) Monopolstrukturen zu
verengen mag historisch zwar verstiandlich sein und mit einer wohltuenden dog-
matischen Begriffsschirfung einhergehen.'* Fiir die vorliegende Untersuchung
ist ein weiteres Versténdnis als staatliche Korrektur von Marktversagen zur For-
derung offentlicher Interessen allerdings zweckmiBiger.!® Darunter lassen sich
Kapazitdtsmechanismen ohne weiteres fassen, denn der Staat will dadurch (po-
tentielle) Fehlfunktionen der Strommaérkte korrigieren, um die Funktionsfahig-
keit bzw. genauer: die Unterbrechungsfreiheit des Stromversorgungssystems si-
cherzustellen. Konkrete Rechtsfolgen ergeben sich allein aus der Subsumtion
nicht, mit dem hoheitlichen Zugriff auf private Wirtschaftstitigkeit konnen aller-
dings intensive Eingriffe in die 6konomische Freiheit der Marktteilnehmer ver-
bunden sein, die in einem funktionierenden (Stromerzeugungs-)Markt nicht nur
6konomisch und politisch, sondern insbesondere unter VerhéltnismaBigkeitsge-

13°S. etwa Brunekreeft/Keller, in: Knieps/Brunekreeft (Hrsg.), Zwischen Regulierung und
Wettbewerb, 2. Aufl. 2003, S. 131 (137f.); Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,
10. Aufl. 2018, S.211f.,; Leschke, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 6
Rdnr. 99; Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 4. Aufl. 2018, Kap. 1 Rdnr. 8; es soll hier al-
lerdings nicht verschwiegen werden, dass auch der heutige Wettbewerb auf den Wertschop-
fungsstufen auflerhalb der Netzebene nicht »naturwiichsig« ist, sondern erst durch staatliche
Intervention, namentlich den Liberalisierungsprozess, geschaffen wurde.

14°S. z.B. Burgi, in: FS Battis, 2014, S. 3291f. (insb. 335 ff.); ders., JZ 2013, 745 (7521.);
ders., DVBL. 2006, 269 (270f.); Franzius, DVBI. 2010, 1086 (1087 f.); Kersten, VVDStRL 69
(2010), 288 (316 ft.); Kiihling, in: Sacker/Schmidt-Preufl (Hrsg.), Grundsatzfragen der Regu-
lierung, 2015, S. 44 (48 ff., 641.); Masing, Die Verwaltung 36 (2003), 1 (4ff.); ders., in: Liide-
mann (Hrsg.), Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008, S. 155 (157f.); Proelfs, A6R 136
(2011), 402 (405); Ruffert, AGR 124 (1999), 237 (247, 280); Sdcker, EnWZ 2015, 531ff.;
Schmidt-Affmann, Allgemeines Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., 2004, S. 139;
Schmidt-Preuf3, in: FS Reiner Schmidt, 2006, S. 547 ff.; ders., in: Bien/Ludwigs (Hrsg.), Das
europdische Kartell- und Regulierungsrecht der Netzindustrien, 2015, S. 11 f.; Theobald/Hum-
mel, N&R 2004, 2 (3); eingehend zum schillernden Begriff der Regulierung Berringer, Regu-
lierung als Erscheinungsform der Wirtschaftsaufsicht, 2004, S. 83 f.; Kiihling, Sektorspezifi-
sche Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 11ff.; Pielow, in: Sicker/Schmidt-Preufl
(Hrsg.), Grundsatzfragen des Regulierungsrechts, 2015, S. 19 ff.; Ruffert, in: Fehling/Ruffert
(Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 7; Ziill, Regulierung im politischen Gemeinwesen, 2014,
S. 6 ff., jeweils m. w.N.

15 In eine dhnliche Richtung Fehling, in: Hill (Hrsg.), Zukunft des offentlichen Sektors,
20006, S. 91 (971f.); Lecheler/Recknagel, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Umsetzung des 3. Energie-
binnenmarktpakets, 2011, S. 77 (78); vgl. auch Ogus, Regulation, 1994, S. 2, 291f.; Rohl, JZ
2006, 831 (833); Ruffert, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 7 Rdnr. 59; v.
Danwitz, DOV 2004, 977 (984); zur Lockerung des Wettbewerbsbezugs in der amerikanischen
Regulierungstradition s. Lepsius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 1
Rdnr. 86; Rabin, SLR 38 (1986), 1189 (insb. 1272 ft.).
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sichtspunkten auch rechtlich schwieriger zu rechtfertigen sind, als im Falle eines
Marktversagens.'®

1I. Begrifflichkeiten: »Kapazitdtsmechanismus«, »Kapazititsmarkt«,
»Kapazitdtsreserve«

In der energiepolitischen, -6konomischen und -rechtlichen Debatte {iber erzeu-
gungsbezogene MaBinahmen zur Absicherung der Stromversorgung in den Mit-
gliedstaaten wird teils synonym von »Kapazititsmechanismen« und »Kapazi-
titsmérkten« gesprochen;!” dies ist deshalb etwas ungenau, weil es sich bei ers-
terem eher um einen Oberbegriff handelt, dem Kapazititsmirkte als eine
Gestaltungsform unterfallen.!® Daneben finden sich noch die Begriffe »Kapazi-
titsreserve«'® und »Strategische Reserve«,? sodass es an der Zeit fiir eine struk-
turgebende Systematisierung dieser Instrumente scheint. Gemeinsam haben alle
Kapazititsmechanismen, dass der Staat damit kiinstlich eine einspeiseunabhén-
gige Erloskomponente fiir die Vorhaltung von Stromkapazitit einfiihrt, die die

16 Vel. Basedow, in: FS Immenga, 2004, S. 3 (4, 7ft.); P. Kirchhof, EurUP 2016, 332 (338);
Knieps, Wettbewerbsokonomie, 3. Aufl. 2008, S.97, 112; Ogus, Regulation, 1994, S.29f;
Hoffler, in: Lidemann (Hrsg.), Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008, S.3 (9);
Schmidt-Preuf3, in: Sicker (Hrsg.), BerlIKomm-Energierecht, Bd. I/1, 3. Aufl. 2014, Einl. C
EnWG Rdnr. 193; allgemeiner auch Veljanovski, in: Baldwin/Cave/Lodge (ed.), The Oxford
Handbook of Regulation, 2010, S. 17 (19 ft.); Sauter, ELJ 21 (2015), 738 (743 f.); Ziill, Regu-
lierung im politischen Gemeinwesen, 2014, S. 18 ff., insb. 21, 27; s. auch u. Erstes Kapitel:
Fn. 70.

17°S. etwa Gerig, Vollendung des EU-Energiebinnenmarktes vs. nationale Marktabschottun-
gen, 2014, S. 51 ff.

18 Der Terminus »Kapazititsmarkt« ist genau betrachtet irrefiihrend, weil er suggeriert, dass
sich ein Markt fiir gesicherte Erzeugungsleistung (angebots- und nachfragebedingt) selbstidndig
entwickelt. In den gidngigen Kapazitdtsmarktmodellen existiert zwar ein solcher Markt, er bil-
det sich aber nicht »natiirlich« im Zusammenspiel der Praferenzen von Angebot und Nachfrage
heraus, sondern wird durch staatlichen Markteingriff kiinstlich geschaffen. Auch wenn der
neue »Markt« in aller Regel wettbewerblich organisiert ist, verfolgt der Staat mit der Marktein-
filhrung weniger das Ziel, das Gut Versorgungssicherheit liberal-marktwirtschaftlich abzubil-
den, es handelt sich vielmehr um staatliche Markt- bzw. Investitionslenkung in einem eigent-
lich fiir den Wettbewerb gedffneten Sektor. Da er sich in der Diskussion allerdings durchgesetzt
hat, soll er auch hier Verwendung finden.

19°S. BMWi, Ein Strommarkt fiir die Energiewende (Griinbuch), 2014, S. 52; dass., Ein
Strommarkt fiir die Energiewende (Weillbuch), 2015, S. 56, 80 ff.; im Gesetz nunmehr umge-
setzt in § 13e EnWG.

20 S. z.B. Commission Staff Working Document »Generation Adequacy in the internal elec-
tricity market — guidance on public interventions«, SWD(2013) 438 final v. 5.11.2013, S. 21 f;;
BMU u.a., Markte starken, Versorgung sichern, 2013, S. 7 ff.; Consentec, Praktikabel umsetz-
bare Ausgestaltung einer Strategischen Reserve, 2012; Neuhoff u.a., DIW Wochenbericht
48/2013, 51f.
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Betriebsfahigkeit der Erzeugungsinfrastruktur und Investitionstétigkeit am
Markt gewéhrleisten soll. Sie verfolgen damit alle die gleiche Zielsetzung: die
Gewihrleistung von Versorgungssicherheit.

Dass sich eine sichere Stromversorgung zur unverzichtbaren Grundvorausset-
zung des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Zusammenlebens in einem mo-
dernen Industriestaatswesen entwickelt hat, ist wohl unumstritten.?! Als Rechts-
begriff ist » Versorgungssicherheit« allerdings aufhellungsbediirftig: So findet er
in energiewirtschaftsrechtlichen Rechtstexten zwar immer wieder Verwendung,?
an einer belastbaren Legaldefinition fehlt es allerdings bislang. Im energierecht-
lichen Kontext ldsst sich darunter verkiirzt ein (Ideal-)Zustand verstehen, in dem
das Abnahmeinteresse der Energieverbraucher befriedigt werden kann, oder ne-
gativ formuliert: die dauerhafte Abwesenheit von Versorgungsunterbrechungen.
Fiir diese Arbeit soll sich der Begriff dabei auf die Versorgung mit elektrischem
Strom beschrianken, wenn hier also von »Versorgungssicherheit« die Rede ist, ist
stets Elektrizititsversorgungssicherheit gemeint.?* Diese lisst sich wiederum in
verschiedene Teilkomponenten aufspalten: So verlangt eine dauerhaft unterbre-
chungsfreie Stromversorgung nicht nur eine — in der energierechtlichen Diskus-
sion zuletzt hiufig in den Vordergrund geriickte — angemessene Transportinfra-
struktur in Form der Elektrizititsnetze, deren Funktionsféhigkeit und Ausbau
gewihrleistet sein muss (Netzsicherheit), sondern auflerdem die sichere Versor-
gung mit Primirenergietrigern®* (Primérenergiesicherheit) sowie eine hinrei-

21 Auf Unionsebene s. allgemein nur EuGH, Urt. v. 10.7.1984, Rs. 72/83 (Campus Oil), Slg.
1984, 2727, Tz. 34; ndher dazu auch noch u. Zweites Kapitel: B. II1. 2., S. 224 ff.; plakativ auf
nationaler Ebene etwa das viel zitierte Diktum des BVerfG in seiner Kohlepfennig-Entschei-
dung (Beschl. v. 11.10.1994 — 2 BvR 633/86, BVerfGE 91, 186 [206]): »Das Interesse an einer
Stromversorgung ist heute so allgemein wie das Interesse am tiglichen Brot«; in jiingerer Zeit
m.w.N. aus der Rspr. auch BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08, BVerfGE 134,
242 (338) — Garzweiler; s. auch u. die Nachw. in Drittes Kapitel: Fn. 182; weiter BT-Drucks.
17/5672; Altenschmidt, NVwZ 2015, 559 (5601.); Germelmann, EnWZ 2013, 488 (489 f.); mit
zahlreichen Bsp. Guckelberger, DVBI. 2015, 1213; vgl. ferner Schmidt-Preuf3, in: Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, § 93 Rdnr. 1 f.: »Die Ener-
gieversorgung ist eine Gemeinwohlaufgabe par exellence«.

2 S, z.B. Art. 194 Abs. 1 lit. b) AEUV; im britischen Recht insb. Sec. 5 (2) (¢) und den
Langtitel des Energy Act v. 18.12.2013 (c. 32, im Folgenden: EA 2013): »security of supply«;
in Frankreich Art. L 100-1 Nr.2 C. Ener.: »la sécurité d’approvisionnement«; im deutschen
Recht implizit § 1 Abs. 1 EnWG: »sichere [...] Versorgung«. Zum Zugang zu den auslandi-
schen Gesetzestexten s. u. die Hinweise in Erstes Kapitel: Fn. 139 (Vereinigtes Konigreich) und
Fn. 204 (Frankreich).

23 Obgleich »(elektrischer) Strom« und »Elektrizitit« in ihrer physikalischen Bedeutung
nicht identisch sind, werden beide Begriffe hier entsprechend des alltaglichen Sprachgebrauchs
synonym benutzt, vgl. zum naturwissenschaftlich-technischen Hintergrund z.B. Steffen/
Bausch, Elektrotechnik, 6. Aufl. 2007, S. 39.

24 Darunter fallen freilich nicht nur fossile Energietriger (z.B. Kohle und Gas), sondern
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chende Erzeugungsinfrastruktur, die diese verstromen kann. Kapazitdtsmecha-
nismen betreffen primir den zuletzt genannten Aspekt der Bereitstellung einsatz-
fahiger Erzeugungsanlagen, fiir den als Gegenpol zur netz(ausbau)bezogenen
Dimension von Versorgungssicherheit hier der Begriff »Kapazititssicherheit«
verwendet wird: Konkrete rechtliche Folgen sind damit nicht verkniipft, um-
schrieben werden soll damit lediglich ein Zustand der Verfiigbarkeit von so viel
gesicherter Erzeugungsleistung, dass die verbrauchsseitige Nachfrage nach elek-
trischem Strom zu jeder Zeit vollstindig befriedigt werden kann.?> Der Begriff
»Kapazitit« beschreibt dabei nicht nur positive Erzeugungsleistung in Form von
Kraftwerken oder Speicheranlagen, sondern insbesondere auch negative Leis-
tung (z.B. nachfrageseitige Maflnahmen zur Lastvermeidung — im deutschen
Recht sogenannte »abschaltbare Lasten«); beide Erzeugungsarten werden hier
daher unter dem gemeinsamen Oberbegriff » Stromkapazitat« zusammengefasst.

Fiir das Energierecht bezieht der Aspekt der Kapazititssicherheit seine prakti-
sche Relevanz nicht nur aus den eingangs erwédhnten Gefahrenprognosen der
jiingeren Zeit, sondern er ist speziell auch vor dem Hintergrund der technischen
Eigenarten®® des Gutes »Strom« zu sehen. Denn Leitungsgebundenheit und feh-
lende (groBtechnische) Speichermdglichkeiten?’ verlangen zum einen die Simul-
tanitit von Stromerzeugung und -verbrauch, fiir die eine ausreichende Menge an

auch erneuerbare Primérenergien wie Wind- oder Sonnenkraft, aus denen durch Kraftwerke
ebenfalls Sekundarenergie in Form von Elektrizitit gewonnen wird.

25 Im Ansatz (differenzierend) schon Evers, Recht der Energieversorgung, 2. Aufl. 1983,
S. 99; vgl. weiterhin z. B. Sdcker/Timmermann, in: Siacker (Hrsg.), BerlKomm-Energierecht,
Bd. I/1, 3. Aufl. 2014, § 1 EnWG Rdnr. 8 f.; Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frank-
Komm-EUV/GRC/AEUYV, Bd. 3, 2017, Art. 194 AEUV Rdnr. 10f.; Johnston, in: Arnull u.a.
(ed.), A Constitutional Order of States?, 2011, S. 397 (407); Theobald, in: Danner/Theobald
(Hrsg.), Energierecht, Bd. 1, 96. Lfg. (2018), § 1 EnWG Rdnr. 17 ff.; Holzer, Der Energiesektor
zwischen Marktwirtschaft und 6ffentlicher Aufgabe, 2000, S. 55; Kahle, Die Elektrizitatsver-
sorgung zwischen Versorgungssicherheit und Umweltvertrdglichkeit, 2009, S.89ff.,
insb.102 ff.; Konig, Engpassmanagement in der deutschen und europdischen Elektrizitatsver-
sorgung, 2013, S. 389; Krieglstein, Die staatliche Aufsicht tiber die Elektrizitatswirtschaft nach
dem Energiewirtschaftsgesetz, 2002, S.30; Moser, Versorgungssicherheit im liberalisierten
Energiemarkt, 2007, S.52ff.; Tschida, Die Systemverantwortung der Netzbetreiber, 2016,
S. 81ff.; Vergofsen, Das Einspeisemanagement nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, 2012,
S. 271t

26 Naher dazu Theobald/Nill-Theobald, Energiewirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2013, S. 13 ff.

27 S. statt vieler Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, 4. Aufl. 2018, Kap. 1 Rdnr. 44 f. (m.
Fn. 84); es besteht aber immerhin die Moglichkeit einer Zwischenspeicherung und spéteren
Nutzbarmachung von Strom iiber Pumpspeicherkraftwerke, diese sind allerdings an besondere
geografische Gegebenheiten gebunden; s. zum Potential grof3technischer Speichertechnologien
Klumpp, in: Busch/Kaiser (Hrsg.), Erneuerbare erfolgreich ins Netz integrieren durch Pumspei-
cherung, 2014, S. 130ff. Bei der technisch ebenfalls moglichen Umwandlung von Strom in
Wasserstoff bzw. synthetisches Erdgas (»Power to Gas«) treten erhebliche Energieverluste auf;
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Erzeugungskapazitit Grundvoraussetzung ist; dies gilt umso mehr, als die Netz-
frequenz von 50 Hertz nur geringfiigige Schwankungen vertréigt, ohne dass es zu
einem Netzzusammenbruch kommt. Andererseits flieBen die Elektronen im Netz
naturgegeben entlang des Weges des geringsten Widerstandes von den Einspei-
se- zu den Entnahmepunkten,?® wodurch der Letztverbraucher den erzeugten
Strom letztlich nicht substanzgleich, sondern als Mischprodukt der Aktivitdten
aller ins Netz einspeisenden Kapazititen mengenidentisch geliefert bekommt.
Eine direkte Beziehung zwischen Stromerzeuger und -verbraucher ist damit im
physikalischen Sinne nicht gegeben, sondern wird erst durch das (Energie-)
Recht hergestellt.?’ Bereits an dieser Stelle sei allerdings darauf hingewiesen,
dass sich Maflnahmen aufgrund der rechtstatsachlichen Konnexitét der einzelnen
Wertschopfungsstufen nicht immer trennscharf der erzeugungs- oder netzseiti-
gen Komponente von Versorgungssicherheit zuordnen lassen,*® sodass eine
praxistaugliche rechtliche Einordnung hiufig auf die in der juristischen Metho-
dik gebrauchliche »Schwerpunktbetrachtung« angewiesen ist.

C. Gang und Methodik der Untersuchung

Das Erkenntnisinteresse der vorliegenden Untersuchung liegt vor diesem Hinter-
grund darin, die rechtlichen Rahmenbedingungen der erzeugungsseitigen Absi-
cherung der Stromversorgung in den Mitgliedstaaten auszuloten.

Dazu werden im ersten Kapitel die energiedtkonomischen Hintergriinde des
Status quo ante, insbesondere die Preisbildung im sogenannten Energy-Only-
Markt und die Ursachen erldutert, die ein Marktversagen der europdischen
Stromwirtschaften nahelegen. Ein Blick in die Praxis beweist, dass die Mitglied-
staaten zur Korrektur dieser Defizite verstarkt auf erzeugungsseitige Kapazitéts-
mechanismen setzen: So finden sich im zentraleuropdischen Raum mittlerweile
Umsetzungen in Grofibritannien (»Capacity Market«), Frankreich (»Mécanisme
d’obligation de capacité«) und Deutschland (»Kapazititsreserve«, »Netzreser-
ve«, »Sicherheitsbereitschaft«), auf die hier als Referenzmodelle zuriickgegrif-
fen wird. Die Auswahl beruht dabei nicht allein auf der vergleichsweise guten

s. zur wirtschaftlichen Perspektive letzterer Methode Brunner/Michaelis, et 3/2016, 52 ff.; aus
rechtlicher Sicht Schdfer-Stradowsky/Boldt, ZUR 2015, 451 ff.

28 Allgemein dazu s. z. B. Kuchling, Physik, 21. Aufl. 2014, S. 417, 419 (zum »Ohm’schen
Gesetz«).

2 8. Spauschus, Die wettbewerbliche Offnung von Mirkten mit Netzstrukturen, 2004,
S. 50.

30 Zweifelnd auch Riewe, Versorgungssicherheit durch Kapazititsmechanismen, 2016,
S. 112.
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sprachlichen Zugénglichkeit der Rechtsordnungen, sondern vor allem darauf,
dass sich die drei Mitgliedstaaten fiir die Einfiihrung grundverschiedener Model-
le entschieden haben, die als »Blaupausen« fiir eine induktive Typologisierung
von Kapazitdtsmechanismen herangezogen werden konnen. Einschriankend sei
hierzu angemerkt, dass die vorliegende Arbeit keine funktional-materielle
Rechtsvergleichung dahingehend anstrebt, zu kldren, welches nationale Rechts-
institut die zu bewiltigenden Aufgaben am besten 16sen kann. Sie werden ledig-
lich als Systematisierungsgrundlage im Interesse eines Rationalitdtsgewinns fiir
die europarechtliche Durchdringung der Kapazitdtsmechanismusthematik be-
miiht.

Der 6konomischen und rechtstatsdchlichen Grundlegung folgt die Einordnung
der erzeugungsseitigen Kapazititssicherung in die europédische Rechtsordnung
(zweites Kapitel). Kapazitdtsmechanismen miissen sich als nationale Fordersys-
teme dem europdischen Beihilfenrecht stellen, wobei insbesondere die Finanzie-
rungsgestaltung tiber Umlagen erneut das bereits von der nationalen Griinstrom-
forderung bekannte Problem der Staatlichkeit des Mitteleinsatzes aufwirft; hier
gilt es, verldssliche MaB3stébe fiir eine Einordnung zu entwickeln. Die Kommis-
sion hat in ihrer Beihilfenpraxis bereits mehrere Entscheidungen zu Kapazitéts-
mechanismen getroffen, die als Orientierungspunkt fiir die beihilfenrechtliche
Einordnung der erzeugungsseitigen Kapazititssicherung dienen koénnen; die mit-
gliedstaatlichen Referenzmodelle sorgen (auch) hier fiir eine praxisgerechte An-
kniipfung und Kontrolle des allgemeinen Rechtsrahmens am Einzelfall. Weiter
miissen sich Kapazitdtsmechanismen in den EU-Energiebinnenmarkt einfiigen,
was angesichts protektionistischer Tendenzen der Mitgliedstaaten im Energie-
sektor nicht unproblematisch erscheint. Die Grenzziehung tibernimmt insoweit
das (Strom-)Binnenmarktrecht, einerseits durch das stromspezifische Sekundér-
recht und andererseits auf Primédrrechtsebene durch die Grundfreiheiten; neue
Impulse gibt insoweit nunmehr der im » Winterpaket« der Kommission konkreti-
sierte Reformentwurf eines neuen Elektrizititsbinnenmarktpakets. Als dritte
Séule des Europarechts steht der — im vorliegenden Kontext bislang unterrepra-
sentierte — europdische Grundrechtsschutz bereit, dessen Anwendungsbereich es
im Falle unionsrechtlich determinierter Gestaltungsentscheidungen der Mit-
gliedstaaten zu konturieren gilt.

Daneben setzt auch das nationale Recht der Kapazitétssicherung Grenzen, die
im dritten Kapitel speziell am Beispiel der Reservesysteme des novellierten
EnWG 2016 veranschaulicht werden. So beriihrt die zunehmend ausdifferenzier-
te Erzeugungsregulierung in Deutschland im Spannungsfeld von Gemeinwohl-
bindung und Privatniitzigkeit nicht nur den (Wirtschafts-)Grundrechtsraum der
Marktakteure. Sie stellt auch die tradierte Beleihungs- und die Sonderabgaben-
dogmatik auf die Probe. Daneben gilt es das Problem der finanziellen Uberbelas-
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