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Einleitung

Das europdische Energierecht ist gegenwirtig durch zwei — gerade wegen
ihres wechselseitigen Zusammenwirkens' — nicht immer eindeutig voneinander
zu trennende Tendenzen geprigt. Zum einen ist unverkennbar, dass die Natio-
nalstaaten in dem sensiblen Bereich der netzgebundenen Energiewirtschaft nur
schwerlich bereit sind, Einfluss zu teilen oder gar abzugeben. Das Bewahren na-
tionalstaatlichen Einflusses im Bereich der Energiepolitik wird dabei nicht sel-
ten mit dem Erhalt nationaler Souverénitét gleichgesetzt?, wie dies auch im Zuge
des Riickkaufs eines EnBW-Aktienpaketes von der franzosischen Electricité de
France (EDF) durch die baden-wiirttembergische Landesregierung im Jahr 2010
wiederum deutlich wurde.? Die Urspriinge einer solchen Sichtweise mogen schon
darin liegen, dass die Schaffung der infrastrukturellen Voraussetzungen zur Ga-
rantie einer funktionierenden Energieversorgung seit jeher als eine der origini-
ren Staatsaufgaben angesehen wurde, in die nicht-staatliche Akteure lange Zeit*
iiberhaupt keinen Eintritt finden sollten.’ Ein derart nationalstaatlich motivier-

I Allgemein zum Verhiltnis der nationalen Energiepolitiken zum Unionsrecht Leche-
ler/Recknagel, Energierecht, in: Dauses (Hrsg.), EU-Wirtschaftsrecht, 40. Ergdnzungslie-
ferung Juni 2016, M., Rn. 1 ff.; vgl. in diesem Zusammenhang bereits das von der Kom-
mission verabschiedete Weillbuch ,,Eine Energiepolitik fiir die Europdische Union*, KOM
(95) 682 endg., S. 1, in dem diese eine vollstdndige Unterordnung der nationalen Ener-
giepolitiken unter die gemeinsamen Ziele forderte, wie sie auf der Gemeinschaftsebene
festgelegt wiirden.

2 Vgl. Franzius, Warum Governance?, KJ 2009, S. 25 (25), der in diesem Kontext be-
zogen auf Energieversorgungsunternehmen vom Erhalt der ,,national champions® spricht.

3 Vgl. das Interview mit dem seinerzeitigen Ministerprisidenten des Landes Ba-
den-Wiirttemberg Stefan Mappus, FAZ.NET-Gesprach vom 06.12.2010, abrufbar unter:
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/im-gespraech-stefan-mappus-
die-schwaebische-hausfrau-wird-begeistert-sein-1572939.html (zuletzt aufgerufen am
28.01.2018), in dem dieser bekriftigt, es sei fiir das Land Baden-Wiirttemberg ,,niemals
akzeptabel [...], die Mehrheit dieses strategisch wichtigen Unternehmens an einen auslan-
dischen Investor zu verkaufen.“ Die Anteile der EnBW befinden sich seitdem wieder zu
90 Prozent in offentlicher Hand, vgl. Kahl/Bews, Rechtsfragen der Energiewende, JURA
2014, S. 1004 (1008).

4 Friher wurden hierfiir iiberwiegend militérstrategische Argumente ins Feld gefiihrt,
vgl. vor diesem Hintergrund etwa die umfangreichen Erméchtigungen des Reichswirt-
schaftsministers zur Sicherstellung der Landesverteidigung in § 13 EnWG 1935; vgl. auch
Franzius, Warum Governance?, KJ 2009, S. 25 (25).

5 So in seinem Ursprung bereits Smith, Wohlstand der Nationen, 1789, S. 582, der dem
Staat origindr drei Aufgaben zuerkennt: die Verteidigungspolitik des Landes, den Aufbau
von Rechtsstaatlichkeit durch ein zuverldssiges Justizwesen sowie die Griindung 6ffentli-
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tes Privatisierungsmisstrauen prigte das politische Handeln in vielen européi-
schen Staaten® bis in die jiingste Vergangenheit.” Aufgebrochen wurden derartige
Strukturen erst durch eine weitere fiir das Energierecht auszumachende Tendenz:
die zunehmende Einbindung der Energiewirtschaft in den europdischen Zusam-
menhang.® Insbesondere durch diese ist ein Wandel im Verhiltnis zwischen Staat
und Gesellschaft® eingetreten, der die Grundlage sowohl fiir das Aufkommen
zahlreicher neuer Akteure, als auch — in Reaktion hierauf — fiir die Etablierung

cher Anstalten und Einrichtungen, die Private nicht sinnvoll betreiben kénnten, weil der
Gewinn die Kosten niemals decken kdnne; hierauf eingehend Hermes, Staatliche Infra-
strukturverantwortung, 1998, S. 304 f.; siche auch bereits Hesse, Staatsaufgaben, 1979,
S. 55 ff.; allgemein zur Giitererbringung durch den Staat Waechter, Verwaltungsrecht im
Gewihrleistungsstaat, 2008, S. 138 ff.

6 Zu Vorbehalten der franzosischen Politik gegeniiber dem Markt in Energiefragen
vgl. jliingst Schubert, Energiepolitik in Frankreich — Zaudern statt Handeln, in: FAZ.net
v. 21.08.2013, abrufbar unter: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/
energiepolitik-in-frankreich-zaudern-statt-handeln-12540085.html (zuletzt aufgerufen am
28.01.2018); so auch Franzius, Warum Governance?, in: KJ 2009, S. 25 (25); zum Verhalt-
nis von Staat und Markt in Europa ders., Gewéhrleistung im Recht, 2009, S. 364 ff.; zu
Letzterem vgl. Kahl, Rezension, AGR 135 (2010), S. 452 (452 ft.).

7 Noch heute gibt es Vorschldge zu einer erneuten Verstaatlichung im Energieversor-
gungsbereich, insbesondere in Bezug auf die Energieversorgungsnetze. Vgl. zu den ver-
meintlichen Vorteilen einer Verstaatlichung Helm, Infrastructure investment, the cost of
capital, and regulation: an assessment, in: Oxford Review of Economic Policy, Vol. 25/3
(2009), S. 307 (320); vgl. auch eine diesbeziigliche Pressemitteilung der Partei ,,Die Lin-
ke®, abrufbar unter http:/www.linksfraktion.de/pressemitteilungen/abgeordnete/energie-
netze-verstaatlichen/ (zuletzt aufgerufen am 25.04.2016); vgl. in diesem Zusammenhang
und im Zuge der aktuellen Debatte zur Etablierung einer européischen Energieunion Rodi/
Behm, Die Energieunion — rechtliche und politische Gehalte einer neuen europdischen
Spezialunion, ZEuS 2016, S. 177 (200), die vor dem Hintergrund anhaltender energiepo-
litischer Souverénitatsvorbehalte der Mitgliedstaaten zu Recht die Frage aufwerfen, wie
viel ein solches Vorgehen wert ist, wenn die Interdependenzen im Energiebereich, etwa
mit Blick auf die nationale Importabhéngigkeit von Energieressourcen, eine autonome und
effektive nationalstaatliche Energiepolitik ohnehin konterkarieren.

8 Vgl. Kahl, Uber einige Pfade und Tendenzen in Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
rechtswissenschaft — Ein Zwischenbericht, Die Verwaltung 42 (2009), S. 463 (466), der
die Europdisierung und Internationalisierung des Rechts als wichtigste Herausforderung
fiir das System des deutschen Verwaltungsrechts beschreibt; ders., Gewihrleistung 6ffent-
licher und privater Aufgabenerfiillung durch ,,Staatsaufsicht®, in: Bauer/Huber/Niewia-
domski, Tus Publicum Europaeum, 2002, S. 188 (208 ft.); ferner Wahl, Herausforderungen
und Antworten: Das 6ffentliche Recht der letzten fiinf Jahrzehnte, 2006, S. 14 ., 94 ff., der
in diesem Zusammenhang gar von einer ,,zweiten Phase des Offentlichen Rechts ausgeht;
zu jlingsten Bestrebungen der Europédischen Kommission hinsichtlich der Etablierung ei-
ner ,,Energieunion” Germelmann, Die Energieunion — Eine neue Perspektive fiir die euro-
péische Energiepolitik, EuR 2016, S. 3 (3 ff.).

9 Zur Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Ausgangspunkt Kahl, Gewidhr-
leistung oOffentlicher und privater Aufgabenerfiillung durch ,,Staatsaufsicht®, in: Bauer/
Huber/Niewiadomski (Hrsg.), lus Publicum Europaeum, 2002, S. 188 (190).
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der unterschiedlichsten Modi der staatlichen und gesellschaftlichen Koordination
bildet.

Im Rahmen dieser beiden Entwicklungen sind drei Aspekte, gleichsam Leit-
gedanken, auszumachen, denen das europidische Energierecht in jiingster Vergan-
genheit folgt.

Auffillig ist (auch) im Energiebereich erstens die zunehmende Schaffung von
,weichen Vorgaben®, in denen — insbesondere seitens der politikwissenschaftli-
chen Literatur'® — hiufig ein addquates Mittel zur Losung staatlicher Probleme
gesehen wird, zumindest so lange, wie sich klassisch formale Regulierungsversu-
che als vermeintlich unzureichend erweisen. Dies geht soweit, dass selbst in Be-
reichen, die keiner origindren Zustandigkeit der Europdischen Union unterliegen,
gleichsam ,,durch die Hintertlir* mittels soft law zumindest indirekte Bindun-
gen der Mitgliedstaaten erzeugt werden. Allein die Annahme der vermeintlichen
ZweckmaBigkeit eines europaweit einheitlichen Vorgehens scheint in diesem Zu-
sammenhang als Rechtfertigung zu dienen.

Hinzu tritt zweitens der vielfache Versuch der Etablierung einer Struktur der
Selbstregulierung im Energiebereich.!! Auch wenn sich der Gesetzgeber mit der
Energierechtsnovelle 2005 fiir eine Aufgabe der erst 1998 eingefiihrten regulier-
ten Selbstregulierung mit dem Modell des sog. verhandelten Netzzugangs ent-
schied'?, so zeigen doch jiingere VorstoBe der Europdischen Union schon wie-
der erste in diese Richtung gehende Ansdtze, wenn etwa die Verordnung (EG)
Nr. 714/2009" iiber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden
Stromhandel bzw. die Verordnung (EG) Nr. 715/2009* {iber die Bedingungen fiir
den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen die formale Einbindung der Uber-

10 Vgl. nur Grande, The Regulatory State in the European System of Multi-Level Go-
vernance, 2006, S. 9 f.; Sanden, Die New Governance-Ansitze in der Europdischen Wirt-
schaftspolitik, 2009, S. 183.

11 Allgemein zu diesem Themenkomplex vgl. etwa Rauch, Selbstregulierung in der
Energiewirtschaft, 2011.

12 Zur diesbeziiglichen Grundentscheidung des Gesetzgebers vgl. etwa Gundel/
Germelmann, Kein Schlussstein fiir die Liberalisierung der Energiemérkte: Das Dritte
Binnenmarktpaket, EuZW 2009, S. 763 (766); Lecheler/Gundel, Ein weiterer Schritt zur
Vollendung des Energiebinnenmarktes: Die Beschleunigungs-Rechtsakte fiir den Binnen-
markt fiir Strom- und Gas, EuZW 2003, S. 621 (625).

13 Verordnung (EG) Nr. 714/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.
Juli 2009 tiber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel
und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1228/2003, ABI. L 211 vom 14.8.2009,
S. 15.

14 Verordnung (EG) Nr. 715/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.
Juli 2009 tiber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1775/2005, ABI. L 211 vom 14.8.2009, S. 36.



