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WiVerw  Wirtschaft und Verwaltung 
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Z  Entscheidungssammlung (BGH) 
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ZNER  Zeitschrift für Neues Energierecht 

ZUR  Zeitschrift für Umweltrecht 

ZVglRWiss  Zeitschrift für Vergleichende Rechtswissenschaft 

zweite EE-RL  RL 2009/28/EG des Europäischen Parlaments und des 
Rates zur Förderung der Nutzung von Energie aus erneu-
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Erster Teil: Einleitung 

A. Problemaufriss: Zunahme der Inpflichtnahme der Übertragungsnetzbe-
treiber im Hinblick auf die Investitionstätigkeit 

I. Überblick über die (Entwicklung der) Pflichtenlage 

Die Netzausbau- oder Investitionstätigkeit der Übertragungsnetzbetreiber 
(ÜNB) unterliegt dem hoheitlichen Einfluss, wobei das Maß dieses Einflus-
ses historisch betrachtet mal milder, mal intensiver ausfiel.1 Bezogen auf 
die jüngere Vergangenheit ist jedoch eindeutig eine zunehmende hoheit-
liche Einflussnahme auf die Investitionsplanung und die Investitionsdurch-
führung zu beobachten.2 Aus der entgegengesetzten Perspektive betrachtet, 
wurde die Pflichtenlage der ÜNB – bei welchen es sich um privatrechtliche 
Gesellschaften, also grundsätzlich um Private,3 handelt – im Hinblick auf 
die Investitionstätigkeit als einen essenziellen Aspekt der unternehmeri-
schen Tätigkeit4 gesetzgeberisch signifikant verschärft. Ein Meilenstein 
dieser häufig europarechtlich induzierten Entwicklung war die Schaffung 
der Verpflichtung zum bedarfsgerechten Netzausbau nach § 11 Abs. 1 S. 1 
Energiewirtschaftsgesetz5 (EnWG) im Jahr 2005 als der ersten ausdrückli-
chen und allgemeinen Investitionspflicht der ÜNB. Diese Pflicht war und 
ist, zumindest grundsätzlich, mittels auf § 65 Abs. 1, Abs. 2 EnWG gestütz-

                                                           

1  Vgl. Weyer, in: Baur/Sandrock/Scholtka u. a. (Hrsg.), FS Kühne, 2009, S. 423 
(423, 428); ausführlich zur historischen Entwicklung unter Zweiter Teil. 

2  Exemplarisch Kühling/Pisal, ZNER 2011, 13 (19): »zunehmende Publifizierung 
der Netzausbauplanung und der Durchführung des Netzausbaus«; Schmitz, N&R 
Beilage 3/2011, 1 (11): »Netzausbau weiter in die Verantwortung und die Len-
kungsbefugnis des Staates überführt«. 

3  Die vier in Deutschland tätigen ÜNB sind jeweils in der Rechtsform einer GmbH 
organisiert. Näher zu den ÜNB und insb. zu deren Gesellschaftern unter Erster 
Teil B. III. 

4  Vgl. Müller-Graff, Unternehmensinvestitionen, 1984, S. 74 f., 39. 
5  Energiewirtschaftsgesetz v. 7.7.2005, BGBl. I, S. 1970, 3621; zuletzt geändert 

durch Art. 6 G. v. 13.10.2016, BGBl. I, S. 2258. 
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ter Aufsichtsmaßnahmen der Regulierungsbehörde durchsetzbar, ihre Er-
füllung ist erzwingbar.6 (Vorläufiger?) Höhepunkt dieser Intensivierung 
war die Schaffung der Netzentwicklungsplanung mit Art. 22 der dritten 
Elektrizitätsbinnenmarkt-Richtlinie7 (im Folgenden: dritte BRL) im Jahr 
2009. Insbesondere sind insoweit hoheitliche Eingriffsbefugnisse im Zuge 
dieser Investitionsplanung vorgesehen, zuvorderst besteht die Befugnis der 
Regulierungsbehörde, Änderungen am Netzentwicklungsplan (fortan: 
NEP) zu verlangen. Ferner finden sich Maßnahmebefugnisse zur hoheit-
lichen Durchsetzung der enthaltenen Netzausbauvorhaben. Jene Vorgaben 
finden sich teils inhaltlich-funktionell etwas modifiziert seit der EnWG-No-
velle 20118 im EnWG: Die Netzentwicklungsplanung als solche in den 
§§ 12a ff. EnWG und die Durchsetzungsbefugnisse in § 65 Abs. 2a EnWG. 
Seither können die ÜNB im Falle von Verzögerungen bei der Realisierung 
von im bestätigten NEP enthaltenen Vorhaben und erst recht bei gänzlicher 
Untätigkeit zur Durchführung aufgefordert werden (sog. Durchführungs-
aufforderung; § 65 Abs. 2a S. 1 EnWG). Des Weiteren ist im Anschluss 
hieran eine regulierungsbehördliche Durchführung eines Ausschreibungs-
verfahrens zur Durchführung eines NEP-Vorhabens möglich (siehe § 65 
Abs. 2a S. 2 EnWG). Als Ultima Ratio kann es entsprechend zur Vorhaben-
entziehung und -übertragung kommen. 

Zielrichtung der Netzentwicklungspläne ist insbesondere das frühzeitige 
Aufzeigen von Investitionslücken.9 Ferner ein Monitoring des Ausbaufort-
schritts, dies mittels gewisser Angaben wie dem Zeitplan (siehe Art. 22 
Abs. 2 lit. c) dritte BRL bzw. § 12b Abs. 1 S. 4 Nr. 2 EnWG) sowie der 
turnusmäßigen Neuaufstellung bzw. Aktualisierung.10 Da sich hoheitliche 

                                                           

6  Jedoch stellt(e) sich die Durchsetzung als in tatsächlicher Hinsicht problema-
tisch dar, teils wird die Möglichkeit der hoheitlichen Durchsetzung von § 11 
Abs. 1 S. 1 EnWG aus verfassungsrechtlichen Gründen auch generell abgelehnt; 
näher hierzu Siebenter Teil B. I. 

7  RL 2009/72/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 über 
gemeinsame Vorschriften für den Elektrizitätsbinnenmarkt und zur Aufhebung 
der RL 2003/54/EG, ABl. L 211 v. 14.8.2009, S. 55 ff. 

8  Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften v. 
26.7.2011, BGBl. I, S. 1554. 

9  KOM (2007) 528 endg., S. 17 (bezogen auf den TYNDP). 
10  Vgl. Franke, in: Klees/Gent (Hrsg.), FS Salje, 2013, S. 121 (127); siehe ferner 

etwa Art. 22 Abs. 6 dritte BRL; sowie hinsichtlich der Umsetzung die Angaben 
entsprechend § 12b Abs. 1 S. 4 Nr. 4 EnWG. 
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Durchsetzungsmaßnahmen als konfligierend zur bedeutsamen Planungssi-
cherheit der ÜNB darstellen,11 leistet der NEP, insbesondere dessen Bestä-
tigung (siehe § 12c Abs. 4 S. 1 EnWG) durch die Bundesnetzagentur 
(BNetzA), auch insoweit einen Beitrag.12 Für die »Sanktionsmöglichkei-
ten«13 findet sich eine Umschreibung der Zielrichtung bereits in der Richt-
linienvorgabe: Es geht darum, die Durchführung einzelner Investitionen zu 
gewährleisten (siehe Art. 22 Abs. 7 UAbs. 1 dritte BRL). 

Die investive Pflichtenlage der ÜNB beschränkt sich indessen nicht auf 
das Festland: Nachdem die Zuständigkeit für die Erschließung der Wind-
energieanlagen auf See mittels der Errichtung und des Betriebs entspre-
chender Netzanbindungen bereits seit gewisser Zeit bei den ÜNB lag,14 
wurde Ende 201215 das Regime der Netzentwicklungsplanung auf diese 
Netzanbindungen erstreckt. Die eigentliche Investitionspflicht der ÜNB in-
soweit ergibt sich gegenwärtig aus § 17d Abs. 1 S. 1 EnWG unter Bezug-
nahme auf aktuell den Offshore-NEP. Dieser Pflichtenkatalog kann in die-
ser Arbeit jedoch nur am Rande betrachtet werden, ist er doch (potentieller) 
Gegenstand eigener monografischer Betrachtungen.16 

II. Resonanz in der juristischen Literatur 

Insbesondere die Neuregelungen der Jahre 2009 bzw. 2011 riefen deutliche 
Aussagen in der Literatur hervor. Besonders entschieden äußerten sich Gär-
ditz/Rubel: »Der formell private Plan [der Netzentwicklungsplan; Anmer-
kung des Verf.] mutiert […] letztlich zu einem Instrument der staatlichen 

                                                           

11  Die Reduktion der Planungssicherheit ist ein wesentliches Argument für Höpp-
ner, Regulierung, 2009, S. 75 gegen intensive regulierungsbehördliche Interven-
tionen. Auch BT-Drs. 15/3917, S. 56 (Einzelbegründung des heutigen § 12 
Abs. 3 S. 1 EnWG) verweist auf die unternehmerische Eigenverantwortlichkeit 
und einen Ausgleich zwischen der hiermit verbundenen Planbarkeit und der Ver-
sorgungssicherheit. 

12  Dies freilich unter Vorbehalten, etwa dem eines Herausfallens aus einem der 
folgenden NEP. 

13  So BT-Drs. 17/6072, S. 92. 
14  Siehe Zweiter Teil C. IV. 
15  Mit Art. 1 des Dritten Gesetzes zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher 

Vorschriften v. 20.12.2012, BGBl. I, S. 2730. 
16  Siehe insb. Wetzer, Netzanbindung, 2015, passim. 
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Wirtschaftsplanung und -steuerung«17. »Durch das Zusammenspiel von ge-
nehmigungsbedürftiger Investitionsplanung und nachgelagerter regulie-
rungsbehördlicher Investitionskontrolle wird dem Staat eine bislang bei-
spiellose Detailsteuerung des unternehmerischen Investitionsgebarens er-
öffnet bzw. vom Richtliniengeber abverlangt«18. Materiell würden »dem 
Netzbetreiber die investiven unternehmerischen Entscheidungsspielräume 
genommen«19. Die Regulierungsbehörde werde zur »Investitionsüberwa-
chungsbehörde«20.  

Andere Autoren sahen – bei einer Netzentwicklungsplanung schon be-
grifflich naheliegend – Tendenzen hin zur Planwirtschaft.21 Es wurde ein 
(vorsichtiger) Abgesang auf das Regulierungsrecht angestimmt.22 Schließ-
lich wurde ein »dritter Weg« neben staatlicher Regulierung privater Wirt-
schaftstätigkeit und unmittelbarerer staatlicher Aufgabenwahrnehmung di-
agnostiziert.23 

Kritische Stimmen gegenüber (hoheitlich durchsetzbaren) Investitions-
pflichten gab es freilich bereits vor Erlass der dritten BRL.24 So warnte Sä-
cker im Jahr 2004 – unter dem Eindruck insbesondere eines Referentenent-
wurfs zum EnWG 2005 inklusive einer Vorfassung des späteren § 11 Abs. 1 
S. 1 EnWG; de lege lata wurde die Investitionstätigkeit kaum durch unmit-
telbare gesetzliche Vorgaben geleitet, insbesondere existierte noch keine 

                                                           

17  So Gärditz/Rubel, N&R 2010, 194 (203). 
18  So ibid. (wohl primär auf die Befugnis nach Art. 22 Abs. 7 UAbs. 1 lit. c) dritte 

BRL bezogen). 
19  So Gärditz/Rubel, N&R 2010, 194 (203). 
20  So Gärditz, in: Löwer (Hrsg.), Energiebinnenmarkt, 2010, S. 23 (43). 
21  Siehe Kment, RdE 2011, 341 (346 f.) (expressis verbis nur auf das NABEG be-

zogen); fortentwickelt und allgemeiner Kment, ZVglRWiss 112 (2013), 
123 (133), dort ist etwa die Rede von einem »Paradigmenwechsel«; zu Recht 
kritisch gegenüber dieser Linie und unter ausgewogenerer Akzentuierung Fran-
zius, VerwArch 106 (2015), 76 (95 ff.). 

22  Kment, ZVglRWiss 112 (2013), 123 (135), der sich bemerkenswerterweise nicht 
auf das Energienetzregulierungsrecht beschränkt, sondern sich perspektivisch 
auf das gesamte Regulierungsrecht bezieht. 

23  So Glaser, DVBl. 2012, 1283 (1289), schlussendlich seien »gewisse Systemb-
rüche bei der Regulierung der […] Übertragungsnetze als kleineres Übel im Ver-
gleich zur Verstaatlichung hinzunehmen«. 

24  Am Rande hingewiesen sei auf die Ausführungen von Höppner, Regulierung, 
2009, S. 74 ff., der sich im Hinblick auf die »generelle Netzdimensionierung« 
für eine geringe Interventionsdichte ohne Bauzwang, für die Normierung ledig-
lich qualitativer Mindestanforderungen und eingehend für einen attraktiven Re-
finanzierungsrahmen ausspricht. 
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allgemeine und ausdrückliche Investitionspflicht der ÜNB – vor einer »im 
technischen Bereich überflüssige[n] Hypertrophie an behördlichen Inter-
ventionsmöglichkeiten«; stattdessen solle man »das Engagement der tech-
nischen Führungskräfte der Unternehmen zu selbstgestalteten gemeinwohl-
orientierten Sicherheitsregeln nicht verkümmern lassen«25. Die mangelnde 
Erforderlichkeit sollte daher rühren, dass die Erfolge bzw. der Status quo 
des weitgehend auf die ÜNB und deren Selbstregelung – Resultat war etwa 
der den Netzbetrieb betreffende Transmission Code – vertrauenden Modells 
ein Mehr an hoheitlichem Einfluss auf den Netzausbau schlicht nicht erfor-
derlich machten.26 Zu den Kritikern zählt auch Schmidt-Preuß, der sich 
2006 wie folgt äußerte: Die §§ 11 ff. EnWG umschrieben »keine – laufen-
der Verhaltenskontrolle zugänglichen – Verwaltungspflichten, die im Wege 
der Aufsichtsanordnung und des Verwaltungszwangs durchgesetzt werden 
könnten. Vielmehr [seien] sie bei verfassungskonformer Auslegung als 
Zielvorgaben bzw. ‚Leitlinien´ zu würdigen. Die Alternative wäre eine In-
vestitionsplanung durch staatliche Behörden und Gerichte. Dies würde mit 
Art. 12 und 14 GG unvereinbar sein und mit dem […] Verfassungsprinzip 
freiheitlich-sozialer Marktwirtschaft nicht im Einklang stehen«27. An dieser 
kritischen Linie scheint Schmidt-Preuß weitgehend festzuhalten, wenn-
gleich er nunmehr zumindest grundsätzlich von der Durchsetzbarkeit aus-
geht.28 

                                                           

25  Beide Zitate Säcker, ZNER 2004, 98 (108) (ferner unter Eindruck des Kommis-
sionsvorschlags zur RL 2005/89/EG). 

26  Siehe Säcker, ZNER 2004, 98 (107 f.). 
27  So Schmidt-Preuß, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 93, 

Rn. 45, vgl. auch Rn. 32 sowie 42 ff.; ähnlich und kritisch gegenüber einer »lau-
fenden Investitionskontrolle« Schmidt-Preuß, in: Bauer/Czybulka/Kahl u. a. 
(Hrsg.), FS Schmidt, 2006, S. 547 (553 f.). 

28  Siehe in: Säcker (Hrsg.), BK-ER, 3. Aufl. 2014, Einl. C Rn. 287 ff., insb. die 
Aussage, wonach eine »breitflächige, branchenbezogene und fortlaufende In-
vestitionspflicht […] nicht mit Art. 14 und 12 Abs. 1 GG bzw. dem Leitbild der 
sozialen Marktwirtschaft in Einklang zu bringen« wäre (so Rn. 290). Anschlie-
ßend wird eher pragmatisch darauf verwiesen, dass sich »bei verfassungskon-
former Auslegung der §§ 11 ff. EnWG […] das Übermaß einer laufenden Inves-
titionskontrolle vermeiden lasse«, dies über den Zumutbarkeitsvorbehalt in § 11 
Abs. 1 S. 1 EnWG (so ibid.). Im Folgenden wird sich zumindest grundsätzlich 
für die Durchsetzbarkeit ausgesprochen (wiederum Rn. 290 sowie Rn. 294). Zur 
Ansicht von Schmidt-Preuß auch noch unten, Fn. 34. Zu kritisieren ist insb., dass 
nicht auf die Netzentwicklungsplanung inklusive der Sanktionsmöglichkeiten 
nach § 65 Abs. 2a EnWG eingegangen wird. Zur Beurteilung der sekundärrecht-
lichen investitionsbezogenen Pflichtenlage siehe Schmidt-Preuß, in: Säcker 
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III. Zielrichtung dieser Arbeit 

Vor dem Hintergrund des rechtlichen Entwicklungsprozesses und dessen 
Aufnahme in der juristischen Literatur ist es Zielrichtung dieser Arbeit, die 
einzelnen Investitionsplanungs- und Investitionspflichten der ÜNB zu ana-
lysieren. Erfasst ist neben der bereits angesprochenen allgemeinen Investi-
tionspflicht aus § 11 Abs. 1 S. 1 EnWG, die teils durch den NEP konkreti-
siert wird, und der Offshore-Netzanbindungspflicht aus § 17d Abs. 1 S. 1 
EnWG grundsätzlich auch die Kapazitätserweiterungspflicht nach § 12 
Abs. 1 Erneuerbare-Energien-Gesetz29 (EEG 2017). Im Zuge der näheren 
Systematisierung der investiven Pflichten, welche bis dato nur in Ansätzen 
erfolgt ist,30 wird ein Schwerpunkt auf den Modi der Gewährleistung der 
Pflichterfüllung liegen. Ist etwa eine hoheitliche bzw. regulierungsbehörd-
liche Durchsetzung (Erzwingung) vorgesehen? Oder wird ein zivilrechtli-
cher Anspruch zugunsten von durch Netzdefizite betroffenen Individuen 
eingeräumt, dies gegebenenfalls flankiert durch einen potentiellen Scha-
densersatzanspruch? Im Ergebnis steht im Hinblick auf die ÜNB und deren 
Investitionspflichten der zuerst umschriebene Durchsetzungsmodus im 
Vordergrund. Neben dieser eher abstrakten Analyse sollen auch die konkre-
ten Durchsetzungsmöglichkeiten bzw. -mittel näher untersucht werden, ge-
rade die Sanktionsmöglichkeiten nach § 65 Abs. 2a EnWG, die bisher nur 
eine verhältnismäßig geringe Aufmerksamkeit gefunden haben und deren 
Effektivität in der Literatur unterschiedlich bewertet wird.31 

Ferner soll der Frage nachgegangen werden, ob den ÜNB – entsprechend 
Gärditz/Rubel – die investiven Entscheidungsspielräume genommen wur-
den. Zudem sollen die Investitionsplanungs- und Investitionspflichten der 
                                                           

(Hrsg.), BK-ER, 3. Aufl. 2014, Einl. B Rn. 176 ff., insb. Rn. 178. Hingewiesen 
sei schließlich auf die nach Abschluss dieser Arbeit erschienen Ausführungen 
von Schmidt-Preuß, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Hrsg.), Regulierung, 2. Aufl. 
2016, Kap. 106. 

29  Art. 1 G. v. 21.7.2014, BGBl. I, S. 1066; zuletzt geändert durch Art. 1 G. v. 
13.10.2016, BGBl. I, S. 2258. 

30  Bisherige literarische Darstellungen zum aktuellen Rechtsregime beschränken 
sich im Wesentlichen auf eine nicht allzu detaillierte Analyse nur einzelner In-
vestitionsplanungs- und/oder Investitionspflichten, siehe insb. Wendt, Kapazi-
tätsengpässe, 2012, S. 132 ff.; sowie Kühling/Pisal, ZNER 2011, 13 ff. 

31  Vgl. insoweit Salje, RdE 2012, 359 (363), der die BNetzA für »gut gerüstet« 
erachtet; dagegen diagnostiziert von Lewinski, EnWZ 2013, 439 (442) ohne 
überzeugende Begründung und wohl nur bezogen auf § 65 Abs. 2a S. 2 EnWG 
ein »offensichtlich […] nur sehr sanftes Eingriffsinstrument«. 


