Energie und Klima Landersache?

Landeskompetenzen zur Férderung von Energiewende und Klimaschutz

Michael Miinzner*

I. Foderalismus vor den Herausforderungen von Energiesicherheit und

Klimawandel

Die moderne Menschheit kann ohne Energie und ohne ein ausgeglichenes Kli-
ma ebenso wenig iiberleben wie ohne Luft und ohne Nahrung. Zugleich ist die
Zukunftsfrage, wie die Zivilisationsgiiter Energie und Klima gesichert werden sol-
len, der Konkurrenz einer Vielzahl von Entscheidungstridgern ausgesetzt. Die in-
ternationale Staatengemeinschaft, einschliefllich der Bundesrepublik Deutschland,
ist dazu berufen, ihrer Pflicht zur Erhaltung kiinftiger Lebensbedingungen gerecht
zu werden. Doch auch die Bundesldnder sollten jedes ihnen verfiigbare Potenzial
ausschopfen, um die Rahmenbedingungen von Energieversorgung und Klima-
schutz mitzugestalten. Sie sind zwar keine Hoffnungstrager im Kampf gegen den
Klimawandel, haben aber Einfluss darauf, ob die Energiewende in Deutschland
als weltweites Vorreiterprojekt fiir saubere und sichere Energie erfolgreich sein
wird. Denn die foderale Kompetenzordnung weist den Landern die verfassungs-
rechtliche Stellung zu, hoheitlich titig zu werden, soweit es der Bund nicht gewor-
den ist, sodass sich das energie- und klimapolitische Streben auf Landesebene mit
desjenigen des Bundes verzahnt, oder aber der Bund politisch dazu bewegt wird,
selbst ehrgeiziger die Herausforderungen von Energiesicherheit und Klimawan-
del anzugehen. Entscheidend dafiir ist die Frage, welche Landeskompetenzen zur
Gesetzgebung (II) und zur Verwaltung (III) im Energie- und Klimaschutzrecht
gegeben sind.

II. Gesetzgebungskompetenzen der Linder fiir Energiewende und

Klimaschutz

1. Kompetenzsperre durch Kompetenzen der Union und des Bundes

Eine Rechtsetzungsbefugnis haben die Linder einerseits nur, soweit keine
abschlieflende Regelung auf unionsrechtlicher Ebene besteht (Art. 2 Abs. 2 S. 2
AEUV), da die Union eine geteilte Zustandigkeit fiir Energie und Umwelt hat (Art.
4 Abs. 2 lit. e, i iVm Art. 191 ff. AEUV). Andererseits haben sie auf nationaler
Ebene ein Gesetzgebungsrecht nur soweit, wie dieses Recht nicht dem Bund ver-
liehen worden ist (Art. 30, 70 GG). Ausschliefilich zustindig ist der Bund fiir das
Kernenergierecht (Art. 71 Abs. 1, 73 Abs. 1 Nr. 14 GG), sodass ihm alle die Atom-
energie betreffenden Sachfragen, vom Betrieb eines Kernkraftwerks bis zur End-
lagerung’, zur Alleinentscheidung {iberlassen sind. Konkurrierend sind aber die
Kompetenzen fiir das Recht der Energiewirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und
das Klimaschutzrecht (Luftreinhaltung, Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG?). Hier eroffnen
sich Regelungsfreirdume, soweit das Bundesrecht keine erschopfende Regelung
mit Sperrwirkung triftt (Art. 72 Abs. 1 GG).?

* Der Autor ist Studierender der Rechtswissenschaften an der LMU Miinchen. Er dankt PD Dr.
Birgit Schmidt am Busch (LMU Miinchen) fiir die Durchsicht des Beitrages und die wertvol-
len Hinweise und Anregungen.

1 Vgl. Seiler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl. 2013, Art. 73 Rn. 60.

2 Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 12. Aufl. 2012, Art. 74 Rn. 69.

3 Haratsch, in: Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 72 Rn. 8.
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Die Zukunft der Energieversor-
gung und der Kampf gegen den
Klimawandel sind mehr denn je
Gegenstand eines politischen Streits
zwischen Bund und Lindern. Dies
wirft die Frage auf, welche Reich-
weite die energie- und klimaschutz-
rechtlichen Gestaltungsmoglichkei-
ten der Linder iiberhaupt haben.
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2. Freirdume fiir ein Energie- und Klimaschutzrecht

der Lander

Inwieweit das Energie- und Klimaschutzrecht bereits
abschlieflend normiert ist, zeigt ein fokussierter Blick auf
die fiir Energiewende und Klimaschutz entscheidenden
Rechtsgebiete.

a) Energiewirtschaft

Ausgangspunkt ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, der mit dem
Recht der Energiewirtschaft die Gesamtheit aller Regelungen
erfasst, die sich auf die Erzeugung, Leitung, Speicherung,
Verteilung und Sicherung von Energie beziehen.* In der Tat
scheint der Inhalt dieses Kompetenztitels vom Bundesener-
gierecht in seiner aktuellen Reichweite weitgehend ausgefiillt
zu sein: Abschlieflend geregelt ist der Gesamtkomplex des
Energieregulierungsrechts und des Rechtsrahmens der Strom-
und Gaswirtschaft® im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
und in Rechtsverordnungen. Das EnWG regelt iV.m mit
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) das
Energiekartellrecht und i.V.m. dem BGB und den Rechtsver-
ordnungen zur Grundversorgung und allgemeinen Versor-
gungsbedingungen das Verbraucher- und Vertragsrecht der
Energiebelieferung. Das EnWG enthélt auch Vorschriften zur
Sicherheit in Energieanlagen. Die Einspeisung von Strom aus
Kraft-Warme-Kopplung ist im Kraft-Wéarme-Kopplungsge-
setz (KWK-G) geregelt. Das Energiesicherungsgesetz (EnSG)
ist Rechtsgrundlage fiir Mafinahmen zur Sicherung der
Energieversorgung im Gefahrenfall. Das Bundesberggesetz
(BBergQ) regelt die Gewinnung von Bodenschdtzen, damit
auch von fossilen Energietragern. Der Bund hat schliefllich
auch von seiner konkurrierenden Kompetenz im Energie-
steuerrecht (Art. 105 Abs. 2, 106 Abs. 1 Nr. 2 GG) dadurch
Gebrauch gemacht, dass er das Energiesteuergesetz (Energie-
StG), das Stromsteuergesetz (StromStG) sowie dazugehorige
Rechtsverordnungen erlassen hat. Damit ist aber noch nicht
indiziert, dass Landeskompetenzen restlos ausgeschlossen
sind. Vielmehr stehen den Landern energiepolitische Betiti-
gungsfelder in den Bereichen offen, deren Teilbereiche einer-
seits Bundes- und andererseits Landesrecht unterliegen,® wie
der kommunalen Energiewirtschaft. Energieversorgungsun-
ternehmen der Gemeinden unterliegen neben dem Energie-
wirtschaftsrecht des Bundes auch dem Kommunalrecht der
Lander” Dem Bund sind daher alle Vorschriften verwehrt,
die nur fiir Energieversorger in kommunaler Hand gelten.®
Fir die Lander kommt spiegelbildlich in Betracht z.B. die
auflerdrtliche, energiewirtschaftliche Tétigkeit von Stadtwer-
ken zu erleichtern.’

4 Milkau, ZUR 2008, 561 (563) m.w.N.; a.A. Piittner, BB 1971, 881 ff.

5 Vgl. BT-Drs. 15/3917, S. 47; Kusche, Gesetzgebungs- und Verwal-
tungskompetenzen der Bundeslinder zur Umsetzung einer klima-
schutzorientierten Energiepolitik, 1998, 105.

6 Vgl Friauf, in: Borner (Hrsg.), Beharren und Wandel im Energie-
recht, 1986, 11 (20).

7 Vgl. Tettinger, NWVBI 1989, 1 (5 ff.).

Friauf (Fn. 6), S. 20.

9 Vgl. Klinski/Schmitz, in: Forschungsstelle fiir Umweltpolitik (Hrsg.),
Zukiinftiger Ausbau erneuerbarer Energietrager unter besonderer
Beriicksichtigung der Bundesldnder, Gutachten, 2007, 67 ft.
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b) Infrastruktur mit Energie- und Klimarelevanz

Die Modernisierung der energetischen Infrastruktur
ist einer der wichtigsten Bausteine der Energiewende. Das
fir das Planungs- und Zulassungsrecht von Energieanlagen
bedeutsame Umweltrecht bietet den Lindern aber keine we-
sentlichen Regelungsfreirdume, da die Anforderungen an
die Zulassung von z.B. Wasser- und Windenergieanlagen
weitestgehend bundesrechtlich normiert sind, sodass eini-
ge Lander darauf zurtickgreifen, die Anlagengenehmigung
durch Verwaltungsvorschriften zu beeinflussen, beispiels-
weise durch sog. Windenergieerlasse.”® Ein Handlungs-
potenzial besteht aber im Raumordnungs- und Bauord-
nungsrecht: Zum einen dient das Landesplanungsrecht zur
landesweiten Standortsteuerung von z.B. emissionsintensi-
ven Industrieanlagen, Windkraftwerken, Freiflichen fiir die
Photovoltaik und der Verkehrsinfrastruktur.!! Zum anderen
ist das Bauordnungsrecht der Lander zur Verankerung von
Vorschriften geeignet, die die Nutzung und Einsparung von
Energie in Gebéduden betreften, etwa in Gestalt einer Rechts-
grundlage fiir ortliche Bauvorschriften.”? So kdnnen nach
den Bauordnungen des Saarlandes und Bremens bestimmte
Energie- und Heizungsarten vorgeschrieben oder verboten
werden oder nach der Bauordnung Brandenburgs eine Nut-
zungspflicht fiir erneuerbare Energien fiir den Gebédudebe-
stand festgesetzt werden. Die Liander sind auch darin frei,
Abstandsvorschriften fiir Erneuerbare-Energien-Anlagen
zu erleichtern oder diese von der Baugenehmigung freizu-
stellen.” Infrage steht aber, ob es den Landern zusteht, in
Elemente der Energiewende einzugreifen, die weitaus um-
fangreichere Dimensionen aufweisen, wie der Ausbau des
Energieleitungsnetzes. Die Streitfrage, ob dessen Rechtsrah-
men bereits erschopfend vom Bund geregelt worden ist, hat
anldsslich des Niedersachsischen Erdkabelgesetzes' wieder
die Frage Aktualitdt erlangt, ob und inwieweit die Lander
die Erdverkabelung von Hochspannungsleitungen regeln
diirfen. Da das Energieleitungsausbaugesetz (EnLAG) nach
Auffassung des Bundesgesetzgebers nur eine abschliefSen-
de Regelung fiir Erdkabel auf der Hochstspannungsebene
trifft', konnte anzunehmen sein, dass den Lindern die
Hochspannungsebene zur Rechtsetzung verbleibt's. Aller-
dings ist die Erdverkabelung von Hochspannungsleitungen
explizit auch in den §§ 43 S. 3, 7, 43h EnWG geregelt. Ent-
gegenzutreten ist auch der Auffassung, dass fiir die Bundes-
regelung von Erdkabeln auf der Hochspannungsstufe schon
Art. 72 Abs. 2 GG nicht erfilllt sei.’” Bundesrecht ist stets
erforderlich, wenn es um die Erhaltung der Funktionsfa-
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Vgl. Klinski/Schmitz (Fn. 12), 39 ff.

Vgl. Reidt, DVBI 2011, 789 (794 f.).

Eingehend Otto, ZfBR 2008, 550 (551 ff.).

Vgl. Kusche (Fn. 5), 133 ff.

Niedersichsisches Gesetz iiber die Planfeststellung fiir Hochspan-
nungsleitungen in der Erde vom 13. Dezember 2007 (GVBI. Nr.
40/2007, S. 709).

Vgl. BT-Drs. 17/4559, S. 6; BR-Drs. 599/08, S. 34.

Gramlich, LKV 2008, 530 (534); Schirmer, DVBI 2010, 1349 (1356).
So Schirmer, DVBI 2010, 1349 (1356); Schulte/Apel, DVBI 2011, 862
(869).
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higkeit des Wirtschaftsraums geht."® Zweifelsohne ist ein
effektiver Rechtsrahmen fiir den Ausbau des Energienetzes
unabdingbar fiir die gesamte Bundeswirtschaft und effektiv
kann dieser nur bundesrechtlich geregelt werden, da einzel-
ne Landesvorschriften eine Zersplitterung des Planungs-
rechts mit sich bringen wiirden. Das Energieleitungsrecht
des Bundes bildet ein Gesamtkonzept, das von jedem seiner
vernetzten und verkniipften Teile abhéngig ist, sodass auch
das darin eingeflochtene Recht der Erdkabel als erforderlich
zu beurteilen ist. Der Normenkomplex des Energieleitungs-
rechts des Bundes enthélt dartiber hinaus zu allen Arten
von Energieleitungen, allen Spannungsstufen und allen
Formen der Planung und Nutzung von Energieleitungen
detaillierte und umfangliche Vorgaben."” Hieraus lasst sich
nicht nur der Wille des Bundesgesetzgebers ableiten, eine
abschliefSende Regelung zu treffen, sondern auch, dass diese
Rechtsmaterie tatsachlich erschopft ist. Damit ist auch Lan-
desrecht zur Erdverkabelung gesperrt.? Den Landern konn-
te im Energieleitungsrecht dennoch eine Abweichungsbe-
fugnis zustehen. So ist fraglich, ob sie von den Vorschriften
des Netzausbaubeschleunigungsgesetzes (NABEG) zur ldn-
dertibergreifenden Planung von Stromtrassen abweichen
diirfen. Diese dienen der Priifung der Raumvertraglichkeit,
sodass es naheliegt, sie der Raumordnung nach Art. 74 Abs.
1 Nr. 31 GG zuzuordnen, fiir die ein Abweichungsrecht nach
Art. 72 Abs. 3S. 1 Nr. 4 GG besteht.”! Allerdings ist der Sach-
zusammenhang zum abweichungsfesten Art. 74 Abs. 1 Nr.
11 GG nicht von der Hand zu weisen, da es zentral um Ener-
gieverteilung und Energiesicherheit geht, die begriftlich von
diesem Kompetenztitel erfasst sind. Auflerdem sind die
Planungsverfahren so verzahnt, dass der Regelungsschwer-
punkt in der energiewirtschaftlichen Fachplanung liegt, die
zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gehort.? Hierfiir spricht auch,
dass der Gesetzeszweck (§ 1 NABEG) im Kern auf energie-
wirtschaftlichen Gesichtspunkten griindet und Belange der
Raumordnung letztlich nur deshalb betroffen sind, weil der
Netzausbau zwangslaufig mit iiberértlicher Planung einher-
gehen muss. Damit er6ftnen sich Landeskompetenzen hier
nicht.

¢) Fernwirmeversorgung

Demgegentiber sind den Landern erhebliche Freirdume
dadurch eroftnet, dass das EnWG die leitungsgebundene
Fernwirme nicht regelt.” Damit haben die Lidnder nicht
nur die Moglichkeit, z.B. eine Rechtsgrundlage fiir einen
Anschluss- und Benutzungszwang an Fernwirmenetze zu

18 Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2009, Art. 72 Rn.
17.

19 Sogar das Konzessionsrecht ist gesperrt, Emmerich, BB 1972, 457
(462); a.A. Piittner, BB 1971, 881 (881 ff.).

20 So schon Hermanns/Austermann, NdsVBI. 2010, 175 (176 f.); Leche-
ler, RAE 2010, 41 (43 f.).

21 Erbguth, NVwZ 2012, 326 (329 f.); Moench/Ruttloff, NVwZ 2011,
1040 (1041).

22 Appel, UPR 2011, 406 (410); Mikesi¢/Strauch, RAE 2011, 347 (351);
Wagner, DVBI 2011, 1453 (1454).

23 Vgl. Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, $ 1 Rn. 9 f.
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erlassen,? sondern insgesamt eine umfassende Zustindig-
keit, zugunsten von Netzstrukturen der offentlichen Wir-
meversorgung in eine landesweite Versorgungsplanung fiir
Fernwirme einzutreten und insoweit z.B. den Kommunen
Zielvorgaben vorzuschreiben.”

d) Energieeinsparung und Energieeffizienz

Bundesrechtlich geregelt sind alle Vorgaben fiir die
Kennzeichnung des Energieverbrauchs im Energiever-
brauchskennzeichnungsgesetz (EnVKG) und Vorschriften
fir Energiedienstleistungen und Energieeffizienzmafinah-
men im Energiedienstleistungsgesetz (EDL-G). Fiir For-
dergesetze zur Energieeinsparung ist zwar auch der Bund
zustandig,” allerdings entfaltet dessen nichtgesetzliche
Forderung keine Sperrwirkung” und selbst die gesetzliche
Forderung durch den Bund, z.B. durch den Energie- und
Klimafonds, erschopft diese Rechtsmaterie nicht. Ein Bei-
spiel fiir die landesgesetzliche Férderung ist das Hessische
Energiezukunftsgesetz,?® das beispielsweise Energiekonzep-
te finanziell unterstiitzt. Auch der Bereich der gebaude- und
anlagentechnischen Energieeinsparung bietet den Lindern
einige Freirdume, da das Energieeinsparungsgesetz (EnEG)
und die Energieeinsparungsverordnung (EnEV) aufgrund
der Vorbehaltsklauseln in den §§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 4, 3 Abs.
3 EnEG nur als Mindestanforderungen zu verstehen sind.?
Landesvorschriften zur Energieeinsparung bei baulichem
Wirmeschutz, heizungs- und raumlufttechnischen Anla-
gen sind daher zuléssig, soweit sie hohere Anforderungen
aufstellen.”® Unzuldssig sind zusitzliche Anforderungen
(z.B. fir bundesrechtlich nicht geregelte Anlagen) sowie
Anforderungen zur Energieeinsparung, die sich auf we-
sentliche bauliche Anderungen und Nachriist- und Aufer-
betriebnahmepflichten beziehen.* Nichtsdestotrotz gibt es
Landesvorschriften, die die als klimaschéddlich geltenden
Stromspeicherheizungen generell verbieten, z.B. § 3 Ham-
burgisches Klimaschutzgesetz.*> Diese Verbote stofSen auf
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken: Schon § 10a
EnEV hatte festgelegt, dass dieser Heizungstyp noch befris-
tet eingesetzt werden darf und erst danach aufler Betrieb zu
nehmen ist. Dem Wortlaut nach ist also eine abschliefen-
de Regelung getroffen worden.”® Der Bund wollte fiir die-
sen Zeitraum die Nutzung noch als erlaubt ansehen, sodass
jedes Generalverbot dieser Intention eklatant widerspricht.

24 Wagener, Anschluss- und Benutzungszwang fiir Fernwérme, 1989,
48 ff.

25 Vgl. Klinski/Schmitz (Fn. 12), 55.

26 Kusche (Fn. 5), 216.

27 Vgl. Hantke, RAE 1992, 139 (142).

28 Hessisches Energiezukunftsgesetz vom 21. November 2012 (GVBI. S.
444).

29 Schneider, Landesenergierecht und Grundgesetz, 1997, S. 19 f.

30 Kusche (Fn. 5), S. 112; Schladebach, RAE 1998, 138 (140 f.).

31 Miiller-Kulmann/Stock, in: Danner/Theobald, Energierecht, 2012,
EnSp VIII Bl Einf. Rn. 51 ff.

32 Hamburgisches Gesetz zum Schutz des Klimas durch Energieein-
sparung vom 25. Juni 1997 (GVBL. S. 261), zuletzt geandert durch G.
v. 01.08.2006 (GVBL. S. 404).

33 Stock, in: Danner/Theobald, Energierecht, 2012, EnSp VIII B3 § 10a
Rn. 2; a.A. Schink, UPR 2011, 91 (93).
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Erst recht mit der Aufhebung des § 10a EnEV im Juli 2013*
hat der Bundesgesetzgeber deutlich gemacht, kein Verbot zu
wollen. Da eine Sperrwirkung auch dann besteht, wenn der
Bund auf eine Regelung mit Absicht verzichtet* und den er-
kennbaren Willen hat, zusatzliche Regelungen auszuschlie-
Ben’, ist nunmehr jedes Landesverbot von Stromspeicher-
heizungen als verfassungswidrig anzusehen.

e) Erneuerbare Energien

Erneuerbare Energien unterliegen der konkurrierenden
Gesetzgebung, unabhingig davon, ob sie auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 oder Nr. 24 GG zu stiitzen sind.” Im Gegensatz zum
Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG), das das Recht der
erneuerbaren Energien in der leitungsgebundenen Strom-
versorgung umfassend und detailliert regelt®, ist die War-
meversorgung durch das Erneuerbare-Energien-Warme-
Gesetz (EEWidrmeG) dem Landesrecht geoffnet: So bleiben
alle finanziellen Férdermafinahmen der Linder fiir erneu-
erbare Energien im Warmemarkt nach § 15 Abs. 5 EEWir-
meG von der Bundesforderung ausdriicklich unberiihrt.
Die Lander haben nach § 3 Abs. 4 EEWdrmeG auch das
Recht, eigene Regelungen zur Nutzung erneuerbarer Ener-
gien bei der Warmeversorgung fiir 6ffentliche Gebdude (Nr.
1) zu treffen und dartiber hinaus eine Nutzungspflicht fiir
erneuerbare Energien zur Warmebedarfsdeckung im nicht-
offentlichen Gebaudebestand (Nr. 2) vorzuschreiben und
insoweit auch héhere Mindestflachen fir Solarkollektoren
festzulegen (Ziffer I Nr. 1 lit. a Hs. 2 der Anlage). Weiter-
gehende Vorschriften sind aber gesperrt, sodass Landesre-
gelungen wie § 4 EWarmeG von Baden-Wiirttemberg,* die
eine Nutzungspflicht auch fiir Neubauten vorsehen, wegen
der erschopfenden Regelung insoweit als verfassungswid-
rig anzusehen sind.*” An dieser Kompetenzsperre ist auch
schon die Stadt Marburg verwaltungsgerichtlich gescheitert,
die mit ihrer sog. Solarsatzung alle Eigentiimer neu errich-
teter Gebaude zur Nutzung von Solarthermie verpflichten
wollte.*!

f) Emissionsminderungsziele

Einige Lander sind dazu iibergegangen, ihrem Engage-
ment fiir den Klimaschutz dadurch Ausdruck zu verleihen,
dass sie eigene Klimaschutzziele in Gestalt verbindlicher
Emissionsminderungsvorgaben festsetzen, so z.B. § 3 Abs.

34 Art. la4. EnEGAndG vom 4. Juli 2013 (BGBL. I1S. 2197).

35 BVerfGE 98, 265 (300); Dannecker/Spoerr, DVBI 1996, 1095 (1098).

36 BVerfGE 113, 348 (371).

37 Zur Zuordnung vgl. Tettinger, in: Schmidt (Hrsg.), Offentliches
Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 1, 1996, § 7 Tz. 1; Sésemann,
ZNER 2008, 137 (140); Milkau, ZUR 2008, 561 (564 ff.).

38 Vgl. Reshdft, in: Reshoft (Hrsg.), Hk-EEG, 3. Aufl. 2009, § 2 Rn. 44.

39 Gesetz zur Nutzung erneuerbarer Wiarmeenergie in Baden-Wiirt-
temberg vom 20. November 2007 (GVBI. 531).

40 Miiller-Kulmann/Stock (Fn. 34), EnSp VIII Bl Einf. Rn. 56 Fn. 1 ff;
vgl. BT-Drs. 16/8149, S. 13.

41 Das VG Gieflen (ZUR 2010, 375 ff.) hat zutreffend festgestellt, dass
eine Nutzungspflicht fiir Neubauten aufgrund der insoweit abschlie-
Benden Regelung im EEWédrmeG unzuléssig ist.

50

1 Klimaschutzgesetz NRW*> und § 4 Abs. 1 Klimaschutzge-
setz BW.* Unabhéngig von deren rechts- und klimapoliti-
schem Wert ist hochst zweifelhaft, ob solche Ziele von einer
Landeszustindigkeit gedeckt sind.

aa) Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Entgegenstehen konnte das Emissionshandelsrecht,
das unionsrechtlich durch die die Emissionshandelsricht-
linie (EH-RL)** und die Richtlinie iiber Industrieemissi-
onen (IE-RL)* vorgegeben ist. Diese sehen vor, dass fiir
eine bestimmte Emissionsmenge aus spezifischen Anlagen
und Tatigkeiten eine bestimmte Zahl von Zertifikaten ein-
zusetzen ist. Davon ausgehend, dass einzig der Marktme-
chanismus der Zuteilung von Emissionszertifikaten und
deren Handel die Reduktion des TreibhausgasausstofSes
bewirken soll, konnten zusitzliche Landesvorgaben unzu-
ldssig sein.*® Hierfiir spricht auch Erwagungsgrund Nr. 21
der EH-RL, der betont, dass ,keine Emissionsgrenzwerte
vorgeschrieben werden®. Die Richtlinienvorschriften selbst
sagen allerdings nur aus, dass keine Grenzwerte bei der Ge-
nehmigung einer Anlage festgelegt werden diirfen (Art. 9
Abs. 1 IE-RL), wihrend allgemein verbindliche Vorgaben
tir Emissionen sogar explizit zugelassen sind (Art. 6, 17 IE-
RL).” Erwigungsgrund Nr. 10 der IE-RL weist darauf hin,
dass die IE-RL ,,im Einklang mit Art. 193 AEUV* die Mit-
gliedsstaaten nicht daran hindere, ,verstarkte Vorschriften
fir die Treibhausgasemission® zu ergreifen. Art. 193 AEUV
regelt, dass eine Mafinahme der Union zum Umweltschutz
die Mitgliedsstaaten nicht an einer verstirkten Schutzmaf-
nahme hindert. Eine solche Mafinahme setzt nur voraus,
dass sie dasselbe Schutzziel verfolgt,* ein Mindestmafl an
Systemkonformitat* erfillt, mit dem Primarrecht vereinbar
ist und die Unionsmafinahme verstirkt. Emissionsredukti-
onsvorgaben zielen wie der Emissionshandel auf den Schutz
des Klimas ab und bedeuten trotz deren ordnungsrechtli-
cher Ziige auch keinen Systembruch mit dem Emissions-
handel, da dieser selbst ordnungsrechtliche Instrumente
enthalt (z.B. Caps).”® Grundsitzliche Bedenken gegen eine
Primarrechtmifligkeit bestehen ebenfalls nicht.” Es ist aber

42 Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes in Nordrhein-Westfalen
vom 29.1.2013 (GVBL. S. 33).

Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes in Baden-Wiirttemberg
vom 23.7.2013 (GBL. S. 229).

Richtlinie 2003/87/EG vom 13.10.2003 iiber ein System fiir den Han-
del mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und
zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG, ABL EG L 275, S. 32, zuletzt
geandert am 23. April 2009, ABL. EG L 140 S. 63.

Richtlinie 2010/75/EU vom 17.12.2010 iiber Industrieemissionen
(integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmut-
zung), ABL. EU L 334, S. 17.

So Beckmann, Klimaschutz in Nordrhein-Westfalen, Zum Entwurf
eines Gesetzes zum Schutz des Klimas in Nordrhein-Westfalen,
Gutachten, 2011, 8.

Vgl. Klinger/Wegener, NVwZ 2011, 905 (908 f.), Ekardt, UPR 2011,
371 (374).

Vgl. EuGH, Rs. C-6/03, Slg. 2005 1-2753; Calliess, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 193 AEUV Rn. 9.

Vgl. Calliess (Fn. 48), Art. 193 AEUV Rn. 9.

Vgl. Klinger/Wegener, NVwZ 2011, 905 (909).

Vgl. Ekardt, UPR 2011, 371 (376).

43

44

45

46

47
48
49

50
51

Miinzner // Energie und Klima Landersache? // rescriptum 2014/1

=
(9]
19
o]
2
<
=
c
=




fraglich, ob ein Reduktionsziel eine Verstirkung i.S.d. Art.
193 AEUV sein kann, wenn es den Emissionshandel nicht
quantitativ intensiviert, sondern qualitativ ergidnzt. Dies
wird teils verneint, da eine Schutzmafinahme nur dann ver-
starkt werde, wenn auch deren Schutzkonzept weitergefithrt
wird.”> Uberzeugend ist es aber, auch Alternativmafinah-
men als zuldssig anzusehen, da hierfiir der offene Wortlaut
der Vorschrift und deren Sinn und Zweck spricht, einen
zweigleisigen und damit bestmdglichen Umweltschutz zu
gewihrleisten.”® Die Mafinahme darf nur nicht so ausge-
formt sein, dass sie die Unionsmafinahme ausschlief3t oder
in ihrer Wirkung beeintrichtigt.** Diese Einschrinkung
ergibt sich aus dem Grundsatz der praktischen Wirksam-
keit des Unionsrechts (Art. 4 Abs. 3 EUV) und daraus, dass
eine Beeintrachtigung schon begrifflich eine Verstirkung
ausschliefit. Wahrend es fiir Klimaschutzziele keine Hiirde
darstellt, sie als nichtausschliefllich auszuformen, fithrt die
zweite Restriktion auf die Frage zuriick, ob Emissionsmin-
derungsziele dem Wirkmechanismus des Emissionshandels
widersprechen. Dies ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn es
als ordnungsrechtliche Inpflichtnahme der Privatwirtschaft
im Geltungsbereich des Emissionshandelsrechts so unmit-
telbar in die Wirkungsfunktion des Emissionshandels ein-
greift, dass ein Unternehmen seine Zertifikate nicht nutzen
kann, weil ihm Emissionen landesrechtlich untersagt sind.
Doch selbst, wenn diese Grenze nicht tiberschritten und
Landesklimaschutzziele damit unionsrechtlich zuldssig
sind™, bleibt deren verfassungsrechtliche Zulassigkeit frag-
lich.

bb) Vereinbarkeit mit Bundesrecht

Die Richtlinien sind durch das Treibhausgasemissions-
handelsgesetz (TEHG) und das Zuteilungsgesetz (ZuG) ab-
schlieflend in nationales Recht umgesetzt worden.* Ist diese
Umsetzung vom Bund als insgesamt abschlieflend gewollt,
tritt eine verfassungsrechtliche Sperrwirkung ein (Art. 72
Abs. 1 GG), da der Bund dann Art. 193 AEUV ausgeschla-
gen® hat. Fir eine abschlieSende Regelung spricht, dass
der Zweck des Emissionshandels darin liegt, die Treibh-
ausgasreduktion tiber den Zertifikatehandel und nicht iiber
verbindliche Emissionsminderungsziele zu steuern,*®auf
die der Gesetzgeber gerade verzichtet” hat. Das Minde-
rungsziel wird schon tiber die Gesamtmenge der Zertifikate
entschieden.® Damit sei auch nach Auffassung des Gesetz-

52 Breier, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrage, 6. Aufl. 2013, Art.
193 AEUV Rn. 3; Jarass, NuR 1998, 397 (398).

53 Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 193 AEUV
Rn. 19; nach Kailler, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl.
2012, Art. 193 AEUV Rn. 6, folgt die Zulédssigkeit daraus, dass die
Unionsmafinahme im Hinblick auf die Alternative nicht abschlie-
Bend ist.

54 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2010,
Art. 193 AEUV Rn. 3; Kahl (Fn. 53), Art. 193 AEUV Rn. 19 m.w.N.

55 Soi.E. Klinger/Wegener, NVwZ 2011, 905 (908).

56 Klinger/Wegener, NVwZ 2011, 905 (908).

57 Vgl. Ekardt, UPR 2011, 371 (377).

58 Schink, UPR 2011, 91 (94 f.).

59 Maslaton, Hk-TEHG, 2005, § 1 Rn. 8.

60 Schink, UPR 2011, 91 (95).
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gebers die gesamte Minderungsverpflichtung fiir die Teil-
nehmer des Emissionshandels festgelegt.® Eigene Losungen
der Linder wiirden eine bundesweite Emissionsplanung
verhindern und Wettbewerbsverzerrungen herbeifithren.®
Diese Bedenken greifen zwar nicht bei Klimaschutzzielen,
die sich ausschlieflich an die eigene Landesverwaltung
richten (soweit deren Betdtigung nicht dem Emissionshan-
del unterliegt), weil dann ein véllig anderer Normadressat
betroften ist. Sind aber Betreiber von Anlagen im Geltungs-
bereich des TEHG erfasst, folgt die Unzuléssigkeit noch aus
§5 Abs. 1.2 BImSchG, demgemafl an diese Betreiber keine
Anforderungen gestellt werden diirfen, die tiber diejenigen
des TEHG hinausgehen. Die Einschrankungen nach § 5 Abs.
1 S. 2 ff. BImSchG beziehen sich ihrem Wortlaut (vergleich-
bar mit Art. 9 Abs. 1 IE-RL) und ihrer Systematik nach zwar
nur auf konkrete Genehmigungsanforderungen, nicht aber
auf abstrakte Gesetzesvorgaben.®® Dennoch ergibt sich aus
dem Immissionsschutzrecht eine Sperrwirkung gegeniiber
einem Emissionsminderungsziel: Ein solches Ziel muss,
wenn es denn einen Effekt haben soll, auf die Verhinderung
emissionstrachtiger Anlagen gerichtet sein, und kann gar
nicht verwirklicht werden, ohne auf die Genehmigungs-
anforderungen zuzugreifen oder sogar eine Stilllegung bei
Uberschreitung der Emissionsgrenze zu fordern, was aber
mit § 5 Abs. 1 S. 2 ff. BImSchG vollig unvereinbar ist.** Eine
Zulissigkeit kann selbst dann nicht bejaht werden, wenn sich
der Landesgesetzgeber des Tricks bedient, statt eines ord-
nungsrechtliches Klimaschutzziels ein planungsrechtliches
Ziel festzulegen, um schon die Planung der Anlage im Vor-
feld zu verhindern: Dieser Winkelzug wiirde die Entschei-
dung des Bundes fiir den Emissionshandel als mafigebliches
Instrument zur Treibhausgasreduktion in verfassungswid-
riger Weise nachbessern.®® Dariiber hinaus setzt die Ver-
ankerung von Klimaschutzzielen im Landesplanungsrecht
verfassungsrechtlich voraus, dass sich die Lander auf ihre
Abweichungsbefugnis im Raumordnungsrecht stiitzen. Das
Raumordnungsrecht darf aber nicht klimapolitisch aufgela-
den werden, um hoherrangiges Fachrecht zu korrigieren,*
z.B. indem Emissionsvorgaben fiir emissionstrichtige An-
lagen festgesetzt oder deren Neubau auf Landesebene véllig
untersagt wird.”” Ein abstraktes Minderungsziel bezieht sich
auch gar nicht auf konkrete Raumnutzungskonflikte, was der
Begriff der Raumordnung aber zwingend voraussetzt.*® Ein
planerisches Klimaschutzziel bedarf stets der Konkretisie-
rung, um auch ein Ziel i.S.d. Raumordnungsrechts zu sein.®
muss also seine Gestalt als reine Wertvorgabe verlieren und
auf die Raumnutzung konkretisiert werden, um von einer
Landeskompetenz gedeckt zu sein.
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BT-Drs. 15/2966, S. 17.

BT-Drs. 15/2328, S. 9.

Wickel, DVBI1 2013, 77 (82).

Schink, UPR 2011, 91 (96).

Schink, UPR 2011, 91 (95); vgl. BVerfGE 98, 265 (300 f.).

Schink, UPR 2011, 91 (98 f.).

Reidt, DVBI1 2011, 789 (794 f.).

Reidt, DVBI 2011, 789 (795).

Beckmann, NWVBI 2011, 249 (254); Schink, UPR 2011, 91 (96); a.A.
Klinger/Wegener, DVBI 2011, 905 (908).
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g) Weitergehende Forderung der Energiewende durch

Gesetz

Mit den untersuchten Rechtsmaterien sind die gesetzge-
berischen Moglichkeiten der Lander zwar weitgehend, aber
keinesfalls vollig erschopft: So konnte z.B. im Straflen- und
Wegerecht geregelt werden, dass auf Lairmschutzeinrichtun-
gen Solaranlagen anzubringen sind” oder im Schulwesen
(Art. 70 I GG) der Klimaschutz thematisch in den Vorder-
grund geriickt wird. Dass ein Engagement fiir den Klima-
schutz mit legislativer Kreativitit einhergehen kann und
sollte (sofern die verfassungsrechtlichen Grenzen gewahrt
sind), zeigt auch das Beispiel des Hessischen Energiezu-
kunftsgesetzes, das unter anderem eine Anderung der Ga-
ragenverordnung enthalt, um ausreichend Aufladestationen
tir Elektromobile zu gewéhrleisten.

II1. Verwaltungskompetenzen der Lander fiir Energie-

wende und Klimaschutz

Auch Verwaltungskompetenzen konnten den Lindern
gewisse Forderungsoptionen bieten.

1. Rolle der Landesbehorden fiir die Energieversorgung

der Zukunft

Die wichtigsten Landesbehorden im Energiesektor sind
die Landesregulierungsbehdrden, die insbesondere fiir
Aufgaben nach Mafgabe des § 54 Abs. 2 EnWG zustéindig
sind. Sie erfiillen vor allem Aufgaben der Entgeltgenehmi-
gung, der Uberwachung des Netzanschlusses, der Miss-
brauchsaufsicht und der Uberwachung der Sicherheit und
Zuverléssigkeit der Energieversorgung in den Energiever-
teilernetzen. Den nach Landesrecht zustandigen Beh6rden”
sind Aufgaben wie die Genehmigung und Untersagung
des Netzbetriebs (§ 4 EnWG) und die Uberwachung von
Energieanlagen (§ 49 Abs. 5 EnWG) zugewiesen. Doch ob-
wohl alle Landesbehorden des Energierechts aufgrund der
zunehmenden Dezentralisierung der Energienetze” einen
gewissen Bedeutungszuwachs erfahren diirften, erwéchst
aus deren Aufgabenkreis kein wesentliches Potenzial zur
Forderung der Energiewende. Denn dieser richtet sich im
Kern nur auf die Gewiahrleistung einer zuverldssigen Ener-
gieversorgung durch schon bestehende Energieanlagen und
die Aufsicht tiber Energieversorger. Die Linder haben zwar
auch die Einhaltung von Energiegesetzen mit Klimaschutz-
zweck (§ 7 Abs. 1, 2 EnEG, § 12 EEWarmeG, § 5 Abs. 1 S.
1 EnVKG) zu tiberwachen. Doch selbst im Hinblick darauf
kann ein Forderpotenzial allenfalls darin gesehen werden,
dass die Uberwachung strenger und umfassender als bisher
schon erfolgt. Dies gilt ebenso fiir die im Auftrag des Bundes
tatigen Landesatombehorden (Art. 85 I1I, 87c GG, § 24 Abs.
1 S. 1 AtomG), die etwa dafiir zustindig sind, Kernkraftan-
lagen zu beaufsichtigen und deren Stilllegung zu genehmi-

70
71

Klinski/Schmitz (Fn. 12), 46.

Die Landesregulierungsbehérden und die nach Landesrecht zustin-
digen Behorden sind unterschiedliche Behérden, die jeweils fiir spe-
zifische Aufgaben nach dem EnWG zustindig sind.

Pielow, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht ], 3. Aufl. 2012, § 22 Rn. 6.
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gen. Ihre Rolle besteht darin, die Sicherheit der Kernkraft zu
gewdhrleisten, bis die Energiewende abgeschlossen ist. Die
fir Umweltrecht zustindigen Landesbehdrden, denen die
Zulassung von Energieanlagen obliegt, konnten ihre Ver-
fahren soweit moglich darauf optimieren, eine zeitnahe und
unkomplizierte Vorhabenverwirklichung zu ermdéglichen.
Die Lander koénnen die Effektivitat klimaschiitzenden Ener-
gierechts also auch dadurch steigern, dass sie die Strukturen
und Abldufe in allen Energiebehérden stetig modernisieren
und verbessern.

2. Planungskompetenzen fiir den Ausbau der Energie-

netze

Die Planungskompetenzen fiir den Energienetzausbau
liegen mafigeblich nicht bei den Landesbehdrden, sondern
bei der Bundesnetzagentur (BNetzA). Diese ist sowohl
fir die Bestatigung des Netzentwicklungsplans (§§ 12c,
54 Abs. 1 EnWG) als auch fiir die Bundesfachplanung (§$
5, 31 Abs. 1 NABEG) und die Planfeststellung landeriiber-
greifender Hochstspannungsleitungen zustindig, die ihr
im Verordnungswege iibertragen worden sind (§ 31 Abs. 2
iVm § 2 Abs. 2 NABEG). Den Landesbehorden obliegt die
Planfeststellung verbleibender Energieleitungsvorhaben
(5§ 43 ff. EnWG, § 31 Abs. 2 NABEG). Ob die Ubertragung
von Planungsaufgaben auf die BNetzA durch das NABEG
tiberhaupt den grundgesetzlichen Anforderungen des Art.
87 III S. 1 GG erfullt oder vielmehr Landeskompetenzen in
unzuldssiger Weise verdringt werden, ist eine Streitfrage,”
die aber letztlich nur in dem Fall bedeutsam ist, dass die
Lander tatsdchlich zu einer Verfassungsklage bereit sind.
Die Lander konnen nach aktueller Rechtslage nur bei den
nicht der BNetzA iibertragenen Leitungsvorhaben ihre Pla-
nungszustiandigkeit dadurch fruchtbar machen, dass sie die
Verwirklichung der Leitungsvorhaben in enger Kooperation
mit anderen Behérden und der Offentlichkeit gewihrleisten.

3. Klimaschutz durch Landesverwaltung

Die Lander konnen kraft ihrer Hoheit zur Verwaltungs-
organisation (Art. 83 GG) darauf hinwirken, dass in allen
Bereichen der Landesverwaltung auf Klimaschutz geachtet
wird. Einen wichtigen Ansatzpunkt bietet dabei vor allem
das Beschaffungswesen: Die Liander sind als 6ffentliche Auf-
traggeber (§ 98 GWB) darin frei, bei der Beschaffung kli-
marelevante Ziele zu verfolgen™ und klimaschutzbezogene
Kriterien bei der Vergabe in vielfaltiger Weise einzubinden,
sowohl im Rahmen der Leistungsbeschreibung, als auch
bei Eignungs- und Zuschlagskriterien und zusitzlichen

73 Nach Grigoleit/Weisensee, UPR 2011, 401 (402); Mikesi¢/Strauch,
RdE 2011, 347 (353) sei Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG erfiillt; a.A. Durner,
DVBI 2011, 853 (857 f.); differenzierend Moench/Ruttloff, NVwZ
2011, 1040 (1041); Erbguth, NVwZ 2012, 326 (330 f.), die nur die Bun-
desfachplanungszustdndigkeit fiir zuldssig erachten; entscheidend
ist, ob die BNetzA die Planung in der Praxis zentral vollzieht, Appel,
UPR 2011, 406 (412).

74 Ziekow, in: Ziekow/Vollink (Hrsg.), Vergaberecht, 2011, § 97 GWB
Rn. 114.
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Bedingungen zur Vertragsausfithrung.”” Sie koénnen sich
z.B. fiir Okostrom’ entscheiden, bei der Beschaffung von
Kraftfahrzeugen einen Emissionsgrenzwert festlegen” und
bei der Errichtung von Gebiuden eigene Anforderungen an
Wirmeisolation und Energiebedarf stellen.”® Klimarelevan-
te Kriterien miissen aber einen Auftragsbezug aufweisen
sowie transparent und nicht diskriminierend sein und sind
mit der Ausschreibung bekannt zu machen.” Nicht zuletzt
die energetische Modernisierung landeseigener Liegen-
schaften ist ein Handlungsfeld, das den Lindern offensteht.

IV. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend ist festzustellen, dass einige Landes-
kompetenzen zur effektiven Forderung von Energiewende
und Klimaschutz verblieben sind. Gesetzgeberisch kénnen
die Lander die kommunale Energiewirtschaft, das Recht der
Fernwirme, die Landesplanung, das Bauordnungsrecht und
die Energieeinsparung und Wirmeversorgung mit erneuer-
baren Energien im Baubestand gestalten. In der Verwaltung
konnen die Liander insbesondere iiber das Vergaberecht
auf Klimaschutz hinwirken. Diese Freirdume sollten von
den Lindern bestmoglich genutzt werden, um einen eige-
nen Forderbeitrag zu leisten. Ein Wettlauf der Lander um
bestmogliche Klimaschutzstandards hat als Ausdruck des
Wettbewerbsfoderalismus letztlich die Chance, den Bund
politisch dazu zu motivieren, die Herausforderungen der
Energiewende und des Klimaschutzes selbst ambitionierter
durch Bundesrechtsetzung anzugehen. Bewéhren sich die
Forderbeitrage der Lander, konnten ihnen weitere punktu-
elle Spielrdume (z.B. durch Landerdffnungsklauseln®) of-
fen gehalten werden, um ihre Ambitionen zu begiinstigen.
Abzuwarten bleibt, ob der Bund unter der neuen Regierung
iiberhaupt selbst noch dazu bereit ist, den energetischen Kli-
maschutz mit Ehrgeiz voranzutreiben. Entscheidet er sich
stattdessen dafiir, den Umbau des Energiesektors bundes-
gesetzlich zu drosseln oder anvisierte Klimaschutzziele zu-
rickzustecken, konnte das die effektiven Moglichkeiten der
Linder gefihrden, Energiewende und Klimaschutz zu for-
dern. Anhaltspunkte fiir eine derartige Entwicklung bietet
schon der Koalitionsvertrag zwischen Union und SPD, der
z.B. entgegen der aktuellen Rechtslage die ,Freiwilligkeit*
der erneuerbaren Wirmeenergie im Baubestand betont
und die erneuerbaren Energien kiinftig in einen gesetzlich
verpflichteten, begrenzten ,,Ausbaukorridor® schleusen will,
der mit den Landern ,,synchronisiert” werden soll.**

75 Fehling, in: Plinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 97 GWB
Rn. 141.

76 Dageforde, Umweltschutz im 6ffentlichen Vergabeverfahren, 2012,
Rn. 91

77 Ziekow (Fn. 76), § 97 GWB Rn. 114.

78 Wegener, NZBau 2010, 273 (275).

79 EuGH, Rs. C-513/99, Slg. 2002, I-7213 — Concordia Bus Finland.

80 Die geplante Lander6ffnungsklausel fiir Abstandsflichen von
Windkraftanlagen bietet freilich den Landern nur die Moglichkeit,
den Ausbau der Windenergie zu blockieren, vgl. Punkt 1.4 des Koa-
litionsvertrags, S. 39.

81 So Punkt 1.4 des Koalitionsvertrags, S. 49 ff.
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