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Vorwort

Recht ist darauf angelegt, eine Grundlage fiir das gesellschaftliche Zusammen-
leben bereitzustellen, indem die Biirger ihr Verhalten am Recht ausrichten. Dies
setzt voraus, dass das Recht eine verlédssliche Grundlage fiir die Verhaltenser-
wartungen der Biirger sein kann. Fragen der Riickwirkung und des Vertrauens-
schutzes sind daher ein grundlegendes Thema des Rechtsstaats, und zwar auch
dann, wenn die Einzelheiten der relevanten rechtlichen Regelungen und ihre
Wirkungen in wirtschaftlich-technischer Einkleidung daherkommen. Eine ent-
sprechende, rechtspraktisch relevante Konstellation enthédlt das Recht der Ener-
giewende mit der Anderung der gesetzlichen Haftung des Ubertragungsnetz-
betreibers gegeniiber dem Betreiber einer Offshore-Windkraftanlage fiir Nach-
teile in Folge von Verzogerungen beim Netzanschluss der Windkraftanlage.
Das neue Haftungsrecht unterscheidet sich von der fritheren Rechtslage, wes-
halb zu kléren ist, ob in Konstellationen, in denen die Errichtung einer Anlage
noch unter dem alten Recht begonnen wurde, auch die Haftung weiterhin nach
dem alten Recht zu bestimmen ist. Wesentlicher Aspekt ist dabei die Frage,
wieweit das Verfassungsrecht einer Anderung des Haftungsrechts entgegen-
steht. Diese Frage steht im Mittelpunkt der folgenden Ausfithrungen, die darauf
abzielen, nicht allein die konkrete Frage zu beantworten, sondern dariiber hin-
aus Grundlinien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes in derartigen
Konstellationen zu erarbeiten.
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A. Bestand und Wandel von Gesetzesrecht

Die Energiewende wird in weiten Teilen auch durch und im Recht bewirkt und
verlangt dabei dem Recht einiges ab. Sowohl die grundsétzliche Umstellung
von der nicht-nachhaltigen Nutzung fossiler Energietréger und der Kernenergie
hin zu einer nachhaltigen Energieversorgung mittels erneuerbarer Energien als
auch die Anderungen und Wenden innerhalb der Wende haben dazu gefiihrt,
dass der Schutz der Besténdigkeit des gesetzten Rechts auf die Probe gestellt
wird.

Diese allgemeine Beobachtung kann auch konkret und rechtsdogmatisch ge-
wendet werden: Anderungen des geltenden Rechts brechen sich an den verfas-
sungsrechtlichen Grenzen des Vertrauensschutzes, die insbesondere fiir Riick-
wirkungen von Gesetzesidnderungen weiter auszudifferenzieren sind.

Einige der durch die Energiewende aufgeworfenen verfassungsrechtlichen
Fragen sind mittlerweile durch die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zum Ausstieg aus der friedlichen Nutzung der Kernenergie durch die ge-
setzliche Einfiihrung fester Abschalttermine fiir die in Deutschland betriebenen
Kernkraftwerke' sowie die Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts zur Re-
duzierung der Forderung von Biogasanlagen durch die EEG-Novelle? beant-
wortet worden. Andere Konstellationen und Fragen der Energiewende sind da-
gegen verfassungsrechtlich noch nicht hinreichend geklirt®.

Zu diesen Fragen gehort auch das Thema der vorliegenden, auf ein der Trianel
Windkraft Borkum GmbH & Co. KG erstattetes Gutachten zuriickgehenden
Abhandlung: Die Anderung der gesetzlichen Haftung des Ubertragungsnetzbe-
treibers gegeniiber dem Betreiber einer Offshore-Windkraftanlage fiir Nachtei-
le in Folge von Verzogerungen beim Netzanschluss des Windparks.

Durch das Dritte Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vor-
schriften vom 20. Dezember 2012* wurde das Recht fiir den Ausbau und die

! BVerfGE 143, 246 ff.

2 BVerfG, NVwZ 2017, 705 ff. und EnZW 2017, 70 ff.

3 So z.B. die Einfiihrung eines Ausschreibungsmodells bei Offshore-Windparkprojekten
durch das WindSeeG; vgl. dazu auch Dannecker/Ruttloff, EnZW 2016, 490 ff. sowie Schulte/
Kloos, DVBI. 2017, 596 ff.

4 BGBI. 20121 S. 2730.



2 A. Bestand und Wandel von Gesetzesrecht

Anbindung von Offshore-Windkraftanlagen mit Wirkung zum 28. Dezember
2012 erheblich reformiert. Die mit dieser Reform eingefiihrten Regelungen der
§§ 17a ff. EnWG enthalten neue Vorgaben unter anderem zu verschiedenen Pla-
nungen, zu den Ausbau-, Anbindungs- und Betriebspflichten des Ubertragungs-
netzbetreibers sowie zum Belastungsausgleich einschlieBlich der Kostenabwal-
zung auf den Letztverbraucher.

Dabei wird auch die Haftung des Ubertragungsnetzbetreibers gegeniiber dem
Betreiber einer Offshore-Windkraftanlage fiir Nachteile in Folge von Verzoge-
rungen beim Netzanschluss des Windparks neu geregelt®. Die Haftungsregelun-
gen der § 17e Abs. 2 Satz 1 und 2 EnWG erhalten dabei erstmals eine abschlie-
Bende Wirkung: Die Inanspruchnahme bzw. der Ersatz fiir weitergehende Ver-
mogensschiden aufgrund einer nicht rechtzeitig fertiggestellten Netzanbindung
wird nach § 17e Abs. 2 Satz 3 und Abs. 5 EnWG bis auf die Haftung fiir vorsétz-
lich herbeigefiihrte Schaden ausgeschlossen.

Das neue Haftungsrecht unterscheidet sich damit deutlich von der fritheren
Rechtslage. Aus diesem Grund ist fraglich, ob in Konstellationen, in denen die
Errichtung einer Offshore-Anlage noch unter dem alten Recht begonnen und
vorangetrieben worden war, die Haftung des Ubertragungsnetzbetreibers fiir
Vermogensschiaden wegen Verzogerungen bei der Netzanbindung weiterhin
nach dem alten Recht zu bestimmen ist.

Wesentlicher Aspekt ist dabei die Frage, wieweit das Verfassungsrecht einer
Anderung dieses Haftungsrechts entgegensteht. Dieser Frage wird im Folgen-
den nachgegangen.

Dazu wird zunichst der Gehalt der neuen Haftungsregelungen des EnWG
dargelegt (B.). AnschlieBend werden die allgemeinen Vorgaben des Verfassungs-
rechts zu den Riickwirkungen und deren Grenzen skizziert (C.). Auf dieser
Grundlage werden sodann mit Blick auf die EnWG-Novelle die verfassungs-
rechtlichen Grenzen echter (D.) sowie unechter Riickwirkungen (E.) erarbeitet
und die Folgen fiir die Haftungsregelungen des EnWG dargelegt (F.). Die Stel-
lungnahme schlieBt mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
(G).

5 Uberblick u.a. bei Ruge, EnZW 2013, 3 ff.; Kénig, ZNER 2013, 113 ff,; Kiihling/Klein,
in: Hebeler u. a. (Hrsg.), Energiewende in der Industriegesellschaft, 2014, S. 29 ff.; Geber, Die
Netzanbindung von Offshore-Anlagen im européischen Supergrid, 2014, S. 277 ff.; Gundel,
RdE 2016, 325 ff.; jew. m.w.N.



B. Regelungsgehalt der neuen gesetzlichen Vorgaben

Ein wesentlicher Teil der EnWG-Novelle vom 28. Dezember 2012 betrifft die in
§ 17e Abs.2 und 5 EnWG getroffenen Regelungen zur Haftung des Ubertra-
gungsnetzbetreibers gegeniiber dem Betreiber eines Offshore-Windparks fiir
Nachteile wegen einer nicht rechtzeitig fertiggestellten Netzanbindung. Der Ge-
halt der neuen gesetzlichen Vorgaben und damit der Novelle ergibt sich aus ei-
nem Vergleich mit der vorherigen Rechtslage. Daher wird zunichst die vorher-
gehende Rechtslage in ihren Grundziigen skizziert (I.), anschlieBend das neue
Recht dargelegt (IL.).

I. Rechtslage vor der Novelle

Vor der EnWG-Novelle vom Dezember 2012 kamen fiir die Haftung des Uber-
tragungsnetzbetreibers gegeniiber einem Windparkbetreiber dafiir, dass dieser
wegen einer verspétet hergestellten Netzanbindung den im Windpark erzeugten
bzw. erzeugbaren Strom nicht ins Netz einspeisen kann, verschiedene Anspruchs-
grundlagen in Betracht.

1. Pflicht des Netzbetreibers zur rechtzeitigen
Errichtung des Anschlusses

Ausgangspunkt moglicher Haftungsanspriiche war dabei regelméBig § 17
Abs. 2a Satz 1 EnWG a.F. Diese Regelung war 2006 durch das Gesetz zur Be-
schleunigung der Infrastrukturplanung in das EnWG aufgenommen worden
und sollte die Energiewende dadurch beschleunigen, indem Rechtssicherheit fiir
die Beteiligten hergestellt und damit ein Anreiz zum rascheren Ausbau der
Offshore-Windenergie gegeben werden sollte.

Zu diesem Zweck regelte § 17 Abs. 2a Satz 1 EnWG a. F. Pflichten der Betrei-
ber von Ubertragungsnetzen zur Netzanbindung von Offshore-Anlagen. Nach
Halbsatz 1 hatten Betreiber von Ubertragungsnetzen, in deren Regelzone die
Netzanbindung von Offshore-Anlagen erfolgen sollte, die Leitungen von dem
Umspannwerk der Offshore-Anlagen bis zu dem technisch und wirtschaftlich



4 B. Regelungsgehalt der neuen gesetzlichen Vorgaben

giinstigsten Verkniipfungspunkt des nichsten Ubertragungs- oder Verteilernet-
zes zu errichten und zu betreiben. Nach Halbsatz 2 mussten die Netzanbindun-
gen zu dem Zeitpunkt der Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der
Offshore-Anlagen errichtet sein.

In Folge dieser Regelung hatte — anders als nach den allgemeinen Grundsét-
zen und der Sonderregelung fiir den Anschluss in § 13 EEG 2012 — fiir die
Offshore-Windenergie nicht mehr der Anlagenbetreiber die Pflicht, die An-
schlussleitung selbst zu errichten und zu bezahlen. Diese Pflicht wurde nun dem
Betreiber des Ubertragungsnetzes auferlegt, der zudem zu einer rechtzeitigen
Errichtung des Netzanschlusses verpflichtet wurde.

Dem entsprechend hatte der Betreiber einer Offshore-Anlage im Ergebnis
einen individuellen Anspruch gegen den Ubertragungsnetzbetreiber darauf,
dass seine Netzanbindung errichtet wurde und Anbindungsleitungen zum Zeit-
punkt der Fertigstellung der Offshore-Anlage betriebsbereit waren®.

2. Haftung nach den allgemeinen Regeln fiir Schuldverhdltnisse

a) Verzugshaftung

Die Regelung des § 17 Abs. 2a Satz 1 EnWG a.F. fiihrte mit dem gesetzlichen
Anschlussanspruch des Anlagenbetreibers nach ganz herrschender Ansicht zu
einem vertrags- oder rechtsgeschiftsdhnlichen bzw. vertragssubstituierenden
gesetzlichen Schuldverhéltnis, auf das die entsprechenden allgemeinen Rege-
lungen des BGB anzuwenden waren. Bei einem nicht rechtzeitigen Anschluss
an das Ubertragungsnetz konnte daher der Ubertragungsnetzbetreiber gegen-
iiber dem Anlagenbetreiber fiir die Nachteile wegen der Verzogerung nach den
allgemeinen Vorgaben des BGB zu gesetzlichen Schuldverhiltnissen als Ver-
zugsschaden ersatzpflichtig sein’.

¢ Dazu nur Hinsch, ZNER 2009, 333, 334, 338; Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes
(Hrsg.), EnWG, 2010, § 17 Rn. 47a; BT-Drs. 17/10754, S. 34.

7 Dazu sowie zum Folgenden nur Wustlich, ZUR 2007, 122, 128; Hinsch, ZNER 2009,
333, 338f.; Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, 2010, § 17 Rn. 47a;
Schulz/Rohrer, ZNER 2011, 494, 496; Compes/Schneider, IR 2011, 146, 148; Kersting, BKR
2011, 57, 59 Fn. 22; Prall, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 31 Rn. 70;
Compes/Schneider, KSzW 2012,277,2821.; Thole, RAE 2013, 53, 54, 57; Schneider/Theobald,
Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, S. 896 ff.; Thole, RAE 2013, 397, 398; Wachovius/
kleine Holthaus, BayVBI. 2014, 458, 461 f., insbes. Fn. 52; LG Berlin, RdE 2014, 35, 37f;
Compes/Herbold, RAE 2014, 228, 229; von Daniels/Uibeleisen, in: Sacker (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Energierecht, 3. Aufl. 2014, Anhang zu § 118 Abs. 12 Rn. 8; Schulz, in:
Schulz (Hrsg.), Handbuch Windenergie, 2015, Kap. 1, S. 109 Rn. 411.



I Rechtslage vor der Novelle 5

Auch die Bundesnetzagentur ging in ihrem Positionspapier von 2009 zur Netz-
anbindungsverpflichtung geméB § 17 Abs. 2a EnWG davon aus, dass bei einem
Verstol3 gegen § 17 Abs. 2a Satz 1 EnWG a.F. die Schidden aus der Verzégerung
der Netzanbindung nach den allgemeinen Regeln fiir gesetzliche Schuldverhélt-
nisse geltend gemacht werden konnten®,

Voraussetzung einer Verzugshaftung ist danach grundsitzlich Félligkeit der
Leistung im Sinne von § 286 Abs. 1 BGB. Mit Blick auf § 17 Abs. 2a EnWG a.F.
war dies grundsitzlich der Zeitpunkt der Herstellung der technischen Betriebs-
bereitschaft der Offshore-Anlage.

b) Haftung vor Leistungsfilligkeit

Eine nicht fristgerechte Leistung kann aber auch bereits vor dem Zeitpunkt der
Falligkeit Haftungsfolgen auslosen. Voraussetzung dafiir ist, dass der Schuldner
seine Leistung bestimmt, ernsthaft und endgiiltig verweigert oder entsprechend
ankiindigt, nur eine von der geschuldeten Leistung wesentlich abweichende
Leistung zu erbringen, und er damit seine Pflichten schwerwiegend verletzt’.
Dabei kann auch die Ankiindigung einer Leistungserbringung erst weit nach
Filligkeit oder auch erst nach einer angemessenen Nachfrist eine in diesem Sin-
ne wesentlich abweichende Leistungserbringung sein'®.

Dass eine Pflichtverletzung auch durch Leistungsverweigerung vor Filligkeit
zu Schadensersatzanspriichen fiithren kann, zeigt sich unter anderem im Zusam-
menhang mit der Regelung des § 323 Abs. 4 BGB fiir den Riicktritt sowie den
Schadensersatz statt der Leistung nach § 281 BGB!!. Der Grundgedanke dieser
Regelung ist auf andere Haftungstatbestinde iibertragbar'? und insbesondere
auch einschligig, falls der Glaubiger trotz Unzumutbarkeit am Vertrag festhalt
und die Erfiillung durchsetzt. In dieser Konstellation liegt zwar mangels Fallig-
keit noch kein Verzug vor'>. Der bereits entstandene Schaden ist aber iiber den
einfachen Schadensersatz ersetzbar!*, Der entsprechende Ersatzanspruch um-

$ Bundesnetzagentur, Positionspapier zur Netzanbindungsverpflichtung gemiB § 17 Abs. 2a
EnWG, 2009, insbes. Ziff. 2.3.5.,2.4.1.,2.4.2.

 Dazu niher Otto/Schwarze, in: Staudinger, BGB, Mirz 2009, § 281 Rn. B 92, 182ff;
Ernst, in: MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 281 Rn. 62; BGH, Urt. v. 05.05.1992 — X ZR 115/90 —,
juris-Rn. 30; BGH, Urt. v. 19.02.2002 — VII ZR 344/01 —, juris-Rn. 10.

10 BGH, Urt. v. 10.12.1975 — VIII ZR 174/74 —, juris-Rn. 8f.; BGH, Urt. v. 19.09.1983 —
VIII ZR 84/82 —, juris-Rn. 17 ff.

' Vgl. Otto/Schwarze, in: Staudinger, BGB, Mérz 2009, § 281 Rn. B 182ff.; Ernst, in:
MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 281 Rn. 65.

12 Otto/Schwarze, in: Staudinger, BGB, Mérz 2009, § 281 Rn. B 184.

13 Schwarze, in: Staudinger, BGB, Mirz 2009, § 286 Rn. 88.

4 Schwarze, in: Staudinger, BGB, Mérz 2009, § 280 Rn. C 34.
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fasst den gesamten Verzogerungsschaden, einschlieBlich des entgangenen Ge-
: 15
winns®.

¢) Verschulden

Fiir die Frage des Verschuldens wurden gleichfalls die allgemeinen Regeln des
BGB iiber gesetzliche Schuldverhéltnisse angewendet, da die Regelungen des
EnWG insoweit ein gesetzliches Schuldverhiltnis konstituierten.

Daraus folgte neben der allgemeinen Verschuldensvermutung des § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB insbesondere die Anwendbarkeit des § 286 Abs. 4 BGB, wo-
nach vermutet wird, dass der Schuldner die Verzégerung der Leistung zu ver-
treten hat. Der Netzbetreiber, der den Anschluss nicht rechtzeitig herstellte,
konnte sich zwar dadurch exkulpieren, dass er nachwies, dass ihn kein Ver-
schulden traf. Dieser Nachweis fiel allerdings hinsichtlich der typischen Ursa-
chen fiir Verzogerungen bei der Netzanbindung schwer, da Fehleinschéitzung
bei der Planung der Leistungsféhigkeit sowie nicht hinreichende Organisation
der Arbeiten und der Beschaffung des Materials im Regelfall als fahrldssig an-
zusehen sind'®.

Zur Beantwortung der Frage, ob und wieweit bei der rechtzeitigen Errichtung
des Netzanschlusses fahrlédssig gehandelt, also bei der Erstellung der Netzanbin-
dung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht beachtet oder gar vorsitzlich
gehandelt wurde, beispielsweise bei bewusster Nichtbeachtung der Vorgaben
des Positionspapiers der Bundesnetzagentur oder aber in der Form des beding-
ten Vorsatzes bei billigender Inkaufnahme der Verzogerung der Netzanbin-
dung, konnten unter anderem die Anbindungskriterien herangezogen werden,
die die Bundesnetzagentur im Positionspapier zur Netzanbindungsverpflich-
tung gemal § 17 Abs. 2a EnWG a.F. vom Oktober 2009 definiert hatte. Diese
Kriterien waren von der Bundesnetzagentur definiert worden, um den Beteilig-
ten die notwendige Planungssicherheit zu verschaffen und dadurch die rechtzei-
tige Netzanbindung von Offshore-Anlagen zu fordern. Sie ergaben sowohl fiir
den Anlagen- als auch fiir den Netzbetreiber ein klares Bild dariiber, welche
Voraussetzungen zu erfiillen waren, um die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
zu wahren und die Netzanbindung zum verbindlichen Zeitpunkt herstellen zu
konnen'’.

15 Vgl. auch BGH, Urt. v. 11.12.1975 — VII ZR 37/74 —, NJW 1976, 517, 518.

16 Dazu niher Hinsch, ZNER 2009, 333, 339 m.N.

17 Dazu Hinsch, ZNER 2009, 333, 336; Wachovius/kleine Holthaus, BayVBI. 2014, 458,
462.
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d) Haftung fiir eingeschaltete Dritte

Der Ubertragungsnetzbetreiber haftete dabei fiir Dritte, die vom Ubertragungs-
netzbetreiber bei der Erfiillung der Anschlusspflicht gegentiber dem Anlagen-
betreiber als Gehilfen eingesetzt werden, grundsitzlich nach § 278 BGB'®.

aa) Grundsatz: Zurechnung nach allgemeinen Regeln

Dabei wurde in der einschldgigen Literatur durchweg davon ausgegangen, dass
die Zurechnung fremden Verschuldens nach den allgemeinen Regeln uneinge-
schrinkt moglich war'.

Davon ging offenbar auch die Bundesnetzagentur in ihrem Positionspapier
vom Oktober 2009 aus?’. Die Erstreckung dieser Zurechnung insbesondere auf
Lieferung und Verlegung der Kabel wurde dabei unter anderem begriindet so-
wohl mit Blick auf den im EnWG geregelten Pflichtenkreis des Ubertragungs-
netzbetreibers als auch mit Blick darauf, dass die Netzanbindung eines Offshore-
Windparks auf die jeweiligen spezifischen Anforderungen zugeschnitten sein
musste und sich damit erheblich von einem allgemeinen und unspezifischen
Netzausbau unterschied?'.

bb) Einschrinkende Bestimmung der haftungsbegriindenden Pflichten

Lediglich in einer Entscheidung des Landgerichts Berlin vom 12. August 2013
wurde die Reichweite der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen dadurch begrenzt,
dass die eine Haftung nach § 278 BGB begriindende Pflicht, die zu erfiillen ist,
einschrinkend bestimmt wurde. Das Landgericht ging davon aus, dass der
Ubertragungsnetzbetreiber fiir die auskontrahierte Herstellung und Verlegung
des Seekabels bis zum Umspannwerk des Offshore-Windparks nicht nach § 278
BGB haftete, weil der Betreiber der Offshore-Anlage nur einen Anspruch auf
rechtzeitige Herstellung der Netzanbindung habe, nicht aber einen Anspruch

8 Wustlich, ZUR 2007, 122, 128; Schneider, IR 2008, 338; Hirsch, ZNER 2009, 333,
338 f.; Kersting, BKR 2011, 57, 59 Fn. 22; Compes/Schneider, IR 2011, 146, 148; Thole, RAE
2013, 53, 56 f.; Compes/Herbold, RAE 2014, 228, 229; Wachovius/kleine Holthaus, BayVBI.
2014, 458, 461 f.; Broemel, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, 3. Aufl. 2015, § 17e,
Rn. 17; Broemel, ZUR 2015, 400, 401; Thole, EnWZ 2015, 546, 554.

19 Wustlich, ZUR 2007, 122, 128; Hinsch, ZNER 2009, 333, 339f.; Compes/Schneider,
KSzW 2012, 277, 283; Thole, RAE 2013, 53, 57; Broemel, in: Britz/Hellermann/Hermes
(Hrsg.), EnWG, 3. Aufl. 2015, § 17e, Rn. 17; Broemel, ZUR 2015, 400, 401; Thole, EnWZ
2015, 546, 554.

20 Bundesnetzagentur, Positionspapier zur Netzanbindungsverpflichtung gemaB § 17
Abs. 2a EnWG, 2009, Ziff. 2.3.5., 2.4.1. und 2.4.2.

2 Hinsch, ZNER 2009, 333, 3391
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auf die Errichtung der Leitung. Mit § 17 Abs. 2a EnWG a. F. sei insoweit nur die
Kostentragung fiir die Errichtung des Anschlusses sowie dessen Zeitpunkt in
Abweichung von den allgemeinen Regeln des EEG, die damit modifiziert wer-
den, geregelt worden??.

Dass das der Entscheidung zu Grunde liegende Rechtsverstédndnis ein Solitir
geblieben ist und in der Sache nicht iiberzeugt, wird unten (unter D. II. 1. b) bb),
S.37) noch ndher ausgefiihrt.

e) Schaden

Der Schaden einer verzogerten Anbindung war gleichfalls nach den allgemei-
nen Grundsitzen fiir Schuldverhiltnisse zu bestimmen.

Die Schadenshdhe fiir den entgangenen Gewinn konnte dabei durch die fest-
stehende Vergiitung aus § 31 EEG 2012 bestimmt werden?*; eine — weitere — Be-
schrinkung der Anspruchshéhe fand insoweit nicht statt.

Ferner konnten als Schaden wegen verzogerter Anbindung insbesondere
auch Schiden wegen Verzogerungen und Behinderungen bei Drittgewerken,
wie z.B. elektrotechnischer Einstellungen an Anlagen®* sowie weitere Zusatz-
kosten in Folge der Verschiebung der Errichtung und des Betriebs des Wind-
parks, wie z.B. Kosten fiir Lagerungen, Anpassung der Errichtungsvertrige,
Anpassung der Logistik und Charter der Errichtungsschiffe sowie Aufwendun-
gen zur Vermeidung von Sachschiden an bereits installierten oder auf dem Lie-
ferweg befindlichen Anlagen® geltend gemacht werden.

Den Windparkbetreiber traf jeweils die Schadensminderungsobliegenheit
des § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB.

f) Annahme einer verfassungskonformen Reduktion der Haftung

Eine grundsatzlich andere Lesart der §§ 17 Abs.2a Satz 1, 32 Abs. 1 und 3
EnWG a.F. fand sich, soweit ersichtlich, nur an einer Stelle. In einem Ende Mai
2012 und damit knapp 3 Monate vor dem Ersten Gesetzesentwurf der Bundes-
regierung zu § 17e EnWG?® bzw. dem Referentenentwurf vom 15. August 2012%7
veroffentlichten Aufsatz wurde die Ansicht vertreten, dass die von der bis dahin

22 1.G Berlin, RdE 2014, 35, 39.

23 Hinsch, ZNER 2009, 333, 340; Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG,
2010, § 17 Rn. 47a; Wachovius/kleine Holthaus, BayVBI. 2014, 458, 462.

24 Dazu niher Wachovius/kleine Holthaus, BayVBI. 2014, 458, 462.

25 Dazu nidher Compes/Herbold, RAE 2014, 228, 229.

26 BR-Drs. 520/12 v. 31.08.2012.

27 Nach Compes/Herbold, RAE 2014, 228, 232 1i. Sp. am 24.09.2012 erstmals veroffent-
licht.
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einhelligen Meinung angenommene Haftung des Netzbetreibers fiir eine
schuldhaft verzogerte Netzanbindung mit Blick auf den grundrechtlichen
Schutz des Netzbetreibers, insbesondere Art. 12, 14 GG, eine unzumutbare Be-
lastung darstellte. Die Bestimmungen des EnWG seien deshalb anders auszule-
gen, und eine privatrechtliche Haftung des Netzbetreibers sei entweder grund-
sdtzlich ausgeschlossen oder nur als aullervertragliche Haftung vorstellbar.
Zumindest aber sollten die Haftungskosten im Ergebnis wie Herstellungskosten
auf die Netzdurchgangsentgelte umgelegt werden diirfen?.

3. Verschuldenshaftung nach § 32 Abs. 3 EnWG

Neben dem vorstehend dargelegten Anspruch sah § 32 Abs. 3 EnWG vor, dass
derjenige, der einen Verstol gegen Vorschriften der Abschnitte 2 und 3 des
EnWG — § 17 EnWG gehort zum Abschnitt 2 des EnWG — vorsétzlich oder fahr-
lassig beging, zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichtet war.

Ob und wieweit diese Norm bei einem Verstof3 gegen § 17 Abs. 2a EnWG a.F.
griff, folgte im Grundsatz gleichfalls den zuvor dargestellten Uberlegungen
zum Versténdnis dieser Norm. Die ganz herrschende Ansicht sah § 32 Abs. 3
EnWG als anwendbar an, sodass auf dieser Grundlage bei einer schuldhaft ver-
zogerten Netzanbindung der Anlagenbetreiber vom Netzbetreiber Schadens-
ersatz verlangen konnte®,

Dagegen kam die abweichende Einzelansicht, die auf der These der unzumut-
baren Haftung beruht, hinsichtlich § 17 Abs. 2a EnWG a.F. zu dem Ergebnis,
dass eine Haftung nach § 32 Abs. 1 und 3 EnWG nicht bestehe, da die Regelun-
gen zur Vermeidung einer verfassungswidrig unzumutbaren Haftung ein-
schrinkend auszulegen seien’.

Nach dem Urteil des Landgerichts Berlin vom August 2013 schlielich war
der Anlagenbetreiber nach dem Zweck von § 17 Abs. 2a Satz 1 EnWG nicht als
Betroffener im Sinne von §§ 32 Abs. 1 und 3 EnWG anzusehen?'.

4. Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB

Weiter wurde § 17 Abs. 2a Satz 1 EnWG a. F. von der ganz herrschenden Ansicht
als Schutzgesetz im Rahmen des § 823 Abs.2 BGB cingeordnet, sodass auf
dieser Grundlage Anspriiche aus unerlaubter Handlung in Betracht kamen?Z.

28 So Risse/Haller/Schilling, NVwZ 2012, 592 ff., insbes. S. 596 ff.

2 Dazu nur Thole, RAE 2013, 53, 57; Compes/Herbold, RAE 2014, 228, 229; jew. m.w.N.
30 So Risse/Haller/Schilling, NVwZ 2012, 592, 596 f.

31 LG Berlin, RdE 2014, 35, 39f1.

32 Dazu nur Sicker/Boeschke, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht,
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Die abweichende Einzelansicht musste dagegen die Eigenschaft als Schutzge-
setz in diesem Sinne wohl ablehnen?.

5. Weitere Anspruchsgrundlagen

Die vorstehend dargelegten Anspruchsgrundlagen wurden durch weitere allge-
meine Anspruchsgrundlagen erginzt, die gegebenenfalls eine Haftung des
Netzbetreibers gegeniiber dem Anlagenbetreiber begriinden konnten.

Zu diesen Anspruchsgrundlagen gehorten u.a. § 826 BGB, die Regeln der
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag nach §§ 677, 683 Satz 1, 670 BGB** sowie ein
moglicher Beeintrachtigungsbeseitigungsanspruch auf der Grundlage von § 32
Abs. 1 EnWG¥,

Zudem konnte der Windparkbetreiber moglicherweise einen Anspruch gegen
den Netzbetreiber auf Abtretung dessen Ersatzanspriiche gegen die mit der Aus-
fiilhrung des Anschlusses beauftragten Unternehmer haben. Dieser Anspruch
ergab sich moglicherweise im Rahmen des auf der Grundlage des § 17 Abs. 2a
EnWG a.F. zwischen der Kldgerin und der Beklagten bestehenden Rechtsver-
hiltnisses aus § 242 BGB*.

II. Neue Rechtslage

Im Zuge der Novellierung des EnWG vom Dezember 2012 wurde — unter ande-
rem — die Haftung des Ubertragungsnetzbetreibers gegeniiber dem Windpark-
betreiber neu geregelt.

1. Regelung der Verzégerungshaftung im EnWG

Fiir Vermogensschédden in Folge einer nicht rechtzeitig fertiggestellten Netzan-
bindung sind nun die Regelungen der § 17¢ Abs. 2 Satz 1 und 2 EnWG einschli-
gig, denen nach § 17e Abs. 2 Satz 3 und Abs. 5 EnWG abschlieende Wirkung
fiir unverschuldete und fahrldssig herbeigefiihrte Schiden zukommt. Lediglich
fiir vorsdtzlich herbeigefiihrte Schiden bleibt es bei einer vollumfianglichen
Haftung des Ubertragungsnetzbetreibers.

Band 1, 2. Aufl. 2010, § 17 Rn. 143; Thole, RdAE 2013, 53, 57; Compes/Herbold, RAE 2014,
228, 229; Wachovius/kleine Holthaus, BayVBI. 2014, 458, 461 f.; jew. m.w.N.

3 Zu dieser Konsequenz Compes/Herbold, RAE 2014, 228, 229 Fn. 10.

34 Thole, RAE 2013, 53, 59.

35 Dazu Thole, RAE 2013, 53, 59.

36 Vgl. BGH NJW 1997, 652; OLG Frankfurt vom 19.05.2011 — 12 U 152/09 —, juris.
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