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Der Vorsatzbegriff in §§ 17e¢ und 17f EnWG

Von Prof. Dr. Knut Werner Lange*

Seit dem Jabr 2012 sind n.a. die Entschidigungsansprii-
che der Betreiber von Offshore-Windanlagen gegen-
iiber den anbindungsverpflichteten Ubertragungsnetz-
betreibern bei Storung, Verzigerung der Fertigstellung
oder Wartung der Netzanbindung neu geregelt worden.
Entsprechendes gilt fiir die Voraussetzungen der Umla-
gefahigkeit der Kosten auf die Letztverbraucher. Nach
der Gesetzessystematik trifft die Entschidigungspflicht
des anbindungsverpflichteten Ubertragungsnetzbetrei-
bers anch bei einer von ibm nicht verschuldeten Stérung
oder Verzégerung der Netzanbindung ein. Im Gegen-
zug sind ein Belastungsausgleich und ein Selbstbebalt
beim Windanlagenbetreiber eingefiihrt worden. Dies
gilt jedoch dann nicht, wenn der anbindungsverpflich-
tete Ubertragungsnetzbetreiber die Verzigerung bei der
Netzanbindung vorsitzlich verursacht hat. Der Beitrag
untersucht, wie der Vorsatzbegrsz in §§ 17e und 17f
EnWG zu verstehen ist, der in der gesetzlichen Syste-
matik eine zentrale Weichenstellung bildet.

I. Einfithrung

Der rechtzeitigen Anbindung der Offshore-Windparks
in Nord- und Ostsee an das Stromnetz kommt gestei-
gerte Bedeutung zu, hatte sich deren Netzanbindung in
der Vergangenheit doch als eine Art »Flaschenhals« fiir
den Ausbau der Offshore-Kapazititen erwiesen.! Der
Gesetzgeber hatte daher im Jahr 2012 mit dem »Dritten
Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher
Vorschriften« u.a. ein neues Haftungsregime fiir den
Anschluss von Offshore-Windparks verabschiedet, das
am 28.12.2012 in Kraft trat.? Seither sind in §§ 17e bis
17h EnWG die Haftung des anbindungsverpflichteten
Ubertragungsnetzbetreibers, der Belastungsausgleich
zwischen den anbindungsverpflichteten und den niche
anbindungsverpflichteten Ubertragungsnetzbetreibern
und die Wilzung dieser Kosten auf den Letztverbrau-
cher geregelt.’ Ausweislich der Reglerungsbegrundung
sollen die Vorschriften zur Entschidigung bei einer Ver-
zogerung der Anbindung von Offshore-Anlagen die
Finanzierbarkeit solcher Projekte gewihrleisten; zudem
wird eine angemessene Risikoverteilung angestrebt.* Da-
bei unterscheidet der Gesetzgeber scharf zwischen einer
vorsatzlichen und einer fahrlissigen Herbeifiihrung der
Stérung des Netzanschlusses durch den anbindungsver-
pflichteten Ubertragungsnetzbetreiber. Umso iiberra-
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schender ist es, dass der Begriff des Vorsatzes nirgends
erliutert oder gar definiert worden ist; auch in der ein-
schlagigen Literatur findet sich zu dieser Thematik kaum
Vertiefendes. Der Beitrag geht daher der praktisch be-
deutsamen Frage nach, wie der in §§ 17e Abs. 2 Satz 2,
17f Abs. 2 Satz 1 EnWG verwendete Begriff »vorsitz-
lich« rechtlich zu verstehen ist.

II. Die rechtliche Einordnung

1. System der verschuldensunabhingigen Haftung
des anbindungsverpflichteten Ubertragungsnetz-
betreibers

Dem Betreiber eines Offshore-Windparks steht unter den
Voraussetzungen des § 17e Abs. 2 Satz 1 EnWG ein ver-
schuldensunabhingiger Entschidigungsanspruch gegen
den anbindungsverpflichteten Ubertragungsnet?betlel-
ber (§ 17d Abs. 1 Satz 1 EnWG) wegen einer verzdgerten
Einrichtung der Netzanbindung zu. Sein Anspruch ist in
mehrfacher Hinsicht der Hhe nach beschrinkt:® Erstens
ist ein Selbstbehalt des Offshore-Windpark-Betreibers
vorgesehen. Zweitens ist der Anspruch auf 90 % der Ein-
speisevergiitung nach §§ 19 1.V.m, 47 EEG 2017 begrenzt
(§ 17e Abs. 1 Satz 1 EnWG). Drittens muss der Betreiber
des Offshore-Windparks eine Verzogerung von bis zu

* Inhaber des Lehrstuhls fir Biirgerliches Recht, deutsches und
europiisches Handels- und Wirtschaftsrecht an der Universitit
Bayreuth und stellv. Direktor der dortigen Forschungsstelle fiir
deutsches und europiisches Energierecht (FER). Der Beitrag be-
ruht auf einer Anfrage aus der Praxis.

1 So v. Daniels/Uibeleisen, in: Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 3. Aufl. 2014, Vorbem. zu §§ 17a bis 17 EnWG Ra. 1; Thole,
RdE 2013, 53; im Ergebnis ebenso Forysch/Dinger, in: Gundel/
Lange, Der Umbau der Energienetze als Herausforderung fiir das
Planungsrecht, 2012, S. 111, 112,

2 BGBIL. 12012,S. 2730.

3 BerlKommEnR/v. Daniels/Uibeleisen (Fn. 1), § 17f EnWG
Rn.1u. 2.

4 Begr. RegE BT-Drucks. 17/10754, S. 28; Broemel, ZUR 2013, 408,
409 f.; vgl. auch Kdnig, ZNER 2013, 113: Schaffung eines positiven
Investitionsklimas.

5 Broemel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015,

§ 17e Rn. 13-14; ders., ZUR 2013, 408, 415 ff.; Konig, ZNER 2013,

113, 115; vgl. auch BNetzA, Leitfaden zur Ermittlung einer umla-

gefihigen Entschidigung bei Storung, Verzdgerung oder Wartung

der Netzanbindung von Offshore-Anlagen v. 08.10.2013,S. 1,4 ff.
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A. Beitrage

zehn Tagen entschidigungslos hinnehmen (§ 17¢ Abs. 1
Satz 1 EnWG).

Der anbindungsverpflichtete Ubertragungsnetzbetreiber
kann im Gegenzug die Kosten fiir seine Entschidigungs-
leistungen vollstindig weitergeben (sog. Belastungsaus-
gleich, § 17f Abs. 1 Satz 2 EnWG).® Voraussetzung dafiir
ist, dass er die eingetretene Verzogerung beim Netzan-
schluss nicht zu vertreten hat (§ 17f Abs. 2 Satz 1 EnWG).
Hat er die Verzogerung fahrlissig verursacht, so hat der
anbindungsverpflichtete Ubertragungsnetzbetreiber einen
Selbstbehalt zu tragen (§ 17f Abs. 2 Satz 2 u. 3 EnWG).

Das derart ausgestaltete System von verschuldensunab-
hingiger Haftung” mit Belastungsausgleich bzw. Wilzungs-
moglichkeit seitens des 1nbmdungsvupﬂu,hlt-tcn Ubertra-
gungsnetzbetreibers einerseits sowie Schadensdeckelung
beim Betreiber eines Offshore-Windparks andererseits
tithre nach Ansicht des Gesetzgebers zu einer angemesse-
nen Risikoverteilung bei der modernen, risikobehafteten

Offshore-Technologie.?

2. System der Haftung des anbindungsverpflichteten
Ubertragungsnetzbetreibers bei Vorsatz

Das gerade geschilderte Modell der Haftung mit Belas-
tungsausgleich und Selbstbehalt gilt dann nicht, wenn der
anbindungsverpflichtete Ubertragungsnetzbetreiber die
Verzogerung bei der Netzanbindung vorsitzlich verursacht
hat. In diesem Fall entfallt der Selbstbehalt des Offshore-
Windpark-Betreibers vollstindig, d.h. er kann ab dem ersten
Tag der Verzdgerung eine Entschidigung iHv 100 % der
Einspeisevergiitung nach §§ 19 i.V.m. 47 EEG 2017 ver-
langen (§ 17e Abs. 2 Satz 2 EnWG). Dariiber hinaus ist
der Ubertragungsnetzbetreiber nicht mehr berechtigt, die
Entschidigungszahlungen iber den Belastungsausgleich
umzuwilzen (§ 17f Abs. 2 Satz 1 EnWG).? Das gesetzliche
Haftungssystem bei vorsitzlich verursachter Verzégerung
ist somit vollkommen anders ausgestaltet als dasjenige bei
fehlendem Verschulden bzw. bei Fahrlissigkeit. Dem Vor-
satzbegriff in §§ 17¢ Abs. 2 Satz 2, 17f Abs. 2 Satz 1 EnWG

kommt damit eine zentrale Weichenstellung zu.

3. Einheitlicher Vorsatzbegriff in §§ 17¢ Abs. 2 Satz 2,
17f Abs. 2 Satz 1 EnWG?

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie der
Begriff des Vorsatzes in §§ 17¢ Abs. 2 Satz 2, 17f Abs. 2
Satz 1 EnWG zu verstehen ist. Dabei miissen Inhalt und
Bedeutung des Vorsatzbegriffs mangels weiterfithrender
gesetzlicher Hinweise rechtssystematisch ermittelt wer-
den. Die erste Frage dazu lautet, ob der Begriff in § 17¢
Abs. 2 Satz 2 und in § 17f Abs. 2 Satz 1 EnWG einheitlich
zu verstehen ist oder ob dem Gesetz ein unterschiedliches
Begriffsverstindnis zugrunde liegt.

Gegen einen einheitlichen Rechtsbegriff kénnte auf den
ersten Blick der Umstand sprechen, dass esin § 17e Abs. 2
Satz 2 EnWG vorsitzlich »herbeigefithrt«, in § 17 Abs. 2
Satz 1 EnWG aber vorsitzlich »verursacht« heifdt. Aller-
dings lassen sich weder aus der amtlichen Begriindung noch
aus dem Wortlautin § 17e bzw. § 17f EnWG Anhaltspunk-
te dafiir erkennen, dass der Gesetzgeber den Begriff »vor-
sitzlich« nicht einheitlich, sondern je nach Norm unter-
schiedlich verstanden haben kénnte. Fur eine einheitliche
Verwendung spricht auch die Gesetzessystematik, han-
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delt es sich bei den Vorschriften doch um solche, die ein
einheitliches Haftungsregime bilden sollen und auf einen
einzigen, einheitlichen Lebenssachverhalt — die vorsitzliche
Verursachung bzw. Herbeifithrung durch den anbindungs-
verpflichteten Ubertragungsnetzbetreiber — abstellen. Zu-
dem ist nicht erkennbar, weshalb und wie zwischen einer
vorsitzlichen Herbeifithrung einerseits und einer vorsitz-
lichen Verursachung andererseits hinsichtlich des Ver-
schuldensgrades sachgerecht differenziert werden kdnnte.
Schliefflich ist auch nicht ersichtlich, weshalb allein aus der
unterschiedlichen Verwendung der Verben (»herbeifithren«
und »verursachen«) auf eine ungleiche Bedeutung des Ad-
verbs (»vorsitzlich«) zu schlieflen wire. Es ist daher von
einem einheitlichen Begriffsverstindnis des Wortes »vor-
satzlich« in §§ 17e Abs. 2 Satz 2, 17f Abs. 2 Satz 1 EnWG
durch den Gesetzgeber auszugehen.!®

IIL. Zivilrechtlicher Vorsatzbegriff in §§ 17e Abs. 2
Satz 2, 17f Abs. 2 Satz 1 EnWG?

1. Zivilrechtliches oder strafrechtliches
Begriffsverstindnis?

Der Begriff des Vorsatzes findet sowohl im Zivil- als auch
im Strafrecht Verwendung. Es stellt sich daher das Prob-
lem festzustellen, von welchem Vorsatzbegriff der Gesetz-
geber der EnWG-Novelle 2012 ausging, zumal beide Dis-
ziplinen unterschiedliche Definitionen verwenden. Das
Strafrecht ist durch die Eigenart der Sanktion und die Art
und Weise ihrer Durchsetzung gekennzeichnet. Wenn das
StGB nichts anderes sagt, muss der Tater vorsatzlich ge-
handelt haben (§ 15 StGB)." Betrachtet man das Unrecht
eines vorsitzlich oder fahrlissig handelnden strafrecht-
lichen Tidters und das damit verbundene strafrechtliche
Sanktionsinstrumentarium (Freiheitsstrafe, Geld- oder
Vermogensstrafe), wird rasch klar, dass beides nicht zum
System der §§ 17¢ und 17f EnWG passt. Dies zeigt sich
u.a. auch darin, dass zwischen fahrlissig und vorsitzlich
verursachter Verzoégerung hinsichtlich der Haftungsfol-
gen anhand der gesetzlichen Wertungen teils erheblich
differenziert wird. Zudem geht es um den Ausgleich von
Schiden und nicht um eine der Freiheits- oder Geldstrafe
innewohnende Sanktionierung eines gesellschaftlich ge-
ichteten Fehlverhaltens. Damit ist von einem Vorsatzbe-
griff auszugehen, wie er im Zivilrecht verwendet wird.!?

2. Der zivilrechtliche Vorsatzbegriff
a) Bedeutung und Definition

Das BGB enthilt keine Legaldefinition des Begriffs »Vor-
satz«. Nach heute ganz h.M. ist Vorsatz das Wissen und

6 Ruge, EnWZ2013,3,7 {., dort auch zum Verhiltnis zu § 9 KWK.
7 Vgl. BNetzA (Fn.5),S.1,7.
8 Begr. RegE BT-Drucks. 17/10754, S. 27 {.
9 Schink, in: Kment, EnWG, 2015, § 17f Rn. 8.
10 Im Ergebnis ebenso Schulz/Résler, EnWZ 2013, 531, 533 f.; wohl
auch Thole, RAE 2013, 55, 57 {.
11 Vgl. dazu nur Fischer, Strafgesetzbuch, 63. Aufl. 2016, § 15 Rn. 2.
12 Zur Diskussion zu § 17 EnWG a.E siehe Thole, RdE 2013,
53, 54 ff.
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Wollen der objektiven Tatbestandsmerkmale und des
rechtswidrigen Erfolgs im Bewusstsein der Rechts- bzw.
Pflichtwidrigkeit.”> Anders als im Strafrecht kommt dem
Vorsatz im Zivilrecht grundsatzlich keine gesteigerte Be-
deutung zu,'* da hier Verkehrsschutz- und Vertrauens-
elemente im Vordergrund stehen, die zumeist bereits bei
einfacher Fahrlissigkeit berihrt sind. Ist doch einmal ein
qualifiziertes Verschulden erforderlich, so wird regelmifig
auf grobes Verschulden und Vorsatz abgestellt mit der Fol-
ge, dass eine Abgrenzung des Vorsatzes von der Fahrlis-
sigkeit nicht erforderlich ist. Der Vorsatz als die schwerste
Schuldform des Zivilrechts hat seine Hauptbedeutung im
Deliktsrecht und im vorvertraglichen Bereich.?®

b) Wissen

Wissen meint Wissen um Tatbestand und Erfolg, wobei
es auf die Gestaltung des Tatbestands im Einzelfall an-
kommt, ob sich das Wissen auf ein bestimmtes Verhalten
oder auch auf die Verletzung eines Rechtsguts oder gar
auf die Entstehung eines Schadens beziehen muss.' Je
nach Einzelnorm muss entschieden werden, ob ein be-
stehendes Unrechtsbewusstsein fiir die Anwendung der in
Rede stehenden Norm zu fordern ist oder nicht. So kann
neben dem Verstofitatbestand als Bezugspunkt von quali-
fiziertem Verschulden bspw. der Erfolg, also der Schaden,
in Betracht kommen.'” Umgekehrt kann vom Erkennen
eines moglichen Schadenseintritts allein nicht auf ein vor-
sdtzliches Handeln zuriickgeschlossen werden, denn der
Schidiger haftet nur, wenn ihn eine Pflicht trifft.!

c) Wollen

Die Tatbestandsverwirklichung muss ferner vom Handeln-
den gewollt sein.’® Regelmiflig reicht dazu sog. bedingter
Vorsatz aus, d.h. der Handelnde muss die Tatbestands-
verwirklichung nicht erstreben oder als sicher ansehen.
Es reicht aus, dass er ithren Eintritt fir méglich hilt und
billigend in Kauf nimmt.2® Wollen meint im Zivilrecht also
(mindestens) Inkaufnahme des Erfolgs. Demgemif$ wird
Vorsatz verneint, wenn der Handelnde ernsthaft darauf ver-
traute, der Erfolg werde nicht eintreten oder er werde ihn
erfolgreich abwenden kénnen.?! Dabei kommt es entschei-
dend darauf an, wie begriindet diese Hoffnung war. Dazu
muss namentlich der Geschehensablauf vom Handelnden
als beeinflussbar erkannt und dennoch gewollt sein.??

3. Zwischenergebnis

In der Systematik des Zivilrechts geht es bei der Prob-
lematik, ob vorsitzliches oder fahrlissiges Verhalten
vorliegt, um Aspekte des Vertretenmiissens. Der Vor-
satzbegriff entscheidet somit im Ergebnis nicht iiber die
Frage, welche Pflichten den Schuldner im konkreten
Fall treffen, fiir welche Pflichtverletzungen er also kon-
kret einzustehen hat und welche Risiken er billigend in
Kauf nehmen darf.”» Die Klirung dieser Thematik wird
der konkreten Rechtsbeziehung der Akteure zugewiesen
(etwa Vertrag oder gesetzliches Schuldverhiltnis). Daher
muss das EnWG iiber die Pflichten des anbindungsver-
pflichteten Ubertragungsnetzbetreibers Auskunft geben,
die ggf. schuldhaft verletzt werden. In diesem Zusammen-
hang ist auch der Vorfrage nachzugehen, ob das EnWG
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Konkretisierungen zum Wissenselement beim Vorsatz-

begriff kennt.

IV. Konkretisierung durch den Wortlaut der §§ 17e,
17f EnWG?

Dem birgerlichen Recht sind, wie gezeigt, graduelle
Unterschiede beim Wissenselement des Vorsatzbegriffs
nicht fremd. Zudem finden sich im Gesetz gelegentlich
klarstellende Hinweise, mittels derer der Normgeber im
Einzelfall bestimmte konkretisierende Vorgaben fiir das
Wissenselement aufgestellt hat. Hohere Anforderungen
an die Kenntnis sind insbesondere dort zu stellen, wo
sich dies aus dem Gesetzeswortlaut ergibt. Bspw. spricht
§ 407 Abs. 1 BGB von der Kenntnis des Schuldners, wes-
halb nur dessen positive Kenntnis und nicht bereits ein
Kennenmiissen schadet.?* § 123 Abs. 1 BGB wiederum
verlangt »Arglist« des Tduschenden als besondere Vor-
satzform. Solche gesteigerten Anforderungen an das Wis-
senselement kénnen dem Wortlaut des EnWG nicht ent-
nommen werden; das Gesetz spricht sowohl in § 17e als
auch in § 17f EnWG lediglich von »vorsitzlich«.

Es ist allerdings bereits herausgearbeitet worden, dass
auch im Zivilrecht an ein vorsitzliches Handeln gestei-
gerte Rechtsfolgen gekniipft sein konnen. Zu kliren ist,
ob dies mit dem Gesetzeswortlaut gemeint ist, der von
einem vorsitzlichen »herbeifithren« bzw. »verursachen«
spricht. Damit sind zwei Folgefragen aufgeworfen, die
es zu beantworten gilt: Muss sich das Wissen des an-
bindungsverpflichteten Ubertragungsnetzbetreibers auf
eine bestimmte Verhaltensfolge, auf die Verletzung eines

13 BGH NJW 2002, 3255, 3256; NJW 1965, 962, 963; Alff,
in: RGRK, 12. Aufl. 1976, § 276 Rn. 9; Griineberg, in: Palandt,
BGB, 76. Aufl. 2017, § 276 Rn. 11; Schellbammer, Schuldrecht
nach Anspruchsgrundlagen, 9. Aufl. 2014, Rn. 1712; Stadler,
in: Jauernig, BGB, 16. Aufl. 2015, § 276 Rn. 15; Wandt, Gesetz-
liche Schuldverhiltnisse, 7. Aufl. 2015, 4. Teil Rn. 171.

14 Caspers, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2014, § 276 Rn. 21; Tie-
demann, ZIP 2004, 294, 295.

15 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 40. Aufl. 2016, § 44
Rn. 8; Grundmann, in: MiinchKomm-BGB, 7. Aufl. 2016, § 276
Rn. 154; Pfeiffer, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2014, § 276 Rn. 46.

16 Vgl. BGH NJW-RR 2012, 404; Staudinger/Caspers (Fn. 14),
§ 276 Rn. 22; Westermann, in: Erman, BGB, 14. Aufl. 2014,
§276 Rn. 7.

17 So muss sich etwa bei § 826 BGB der Vorsatz auch auf den Scha-
den beziehen, BGHZ 160, 149, 156; BGH NJW 2000, 2896, 2897;
Emmerich, BGB - Schuldrecht Besonderer Teil, 14. Aufl. 2015,
§ 24 Rn. 13.

18 Kibler,JZ 2007, 18, 20.

19 BGH NJW 1983, 1739, 1740; Palandt/Griineberg (Fn. 13), § 276
Rn. 10; Erman/Westermann (Fn. 16), § 276 Rn. 7.

20 BGH NJW 2000, 2896, 2897; MiinchKomm-BGB/Grundmann
(Fn. 15), § 276 Rn. 161; Jauernig/Stadler (Fn. 13), § 276 Rn. 18.

21 BGH NJW-RR 1998, 34, 35; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I —
Allgemeiner Teil, 20. Aufl. 2012, Rn. 374; Unberath, in: Bam-
berger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 276 Rn. 15.

22 BGH NJW 1983, 1739, 1740; Schmidt-Kessel, in: Priitting/
Wegen/Weinreich, BGB, 11. Aufl. 2016, § 276 Rn. 6.

23 Explizit Kabler, JZ 2007, 18, 28.

24 BGHZ 135, 39, 42; Bamberger/Roth/Robe (Fn. 21), § 407
Rn. 11.
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A. Beitrdge

Rechtsguts beim Betreiber einer Offshore-Anlage oder
gar auf die Entstehung eines Schadens bei ihm beziehen
und enthalten die Vorschriften des EnWG weitere Hin-
weise zur Konkretisierung des Vorsatzbegriffs? Beides gilt
es, sogleich gesondert zu untersuchen.

V. Konkretisierung durch den Sinn der §§ 17e,
17f EnWG?

1. Auslegungsziel

Es ist bereits festgestellt worden, dass héhere Anforde-
rungen an das Wissen als zwingendes Vorsatzelement
insbesondere dort zu stellen sind, wo sich dies aus dem
Norm- bzw. Gesetzeszweck ergibt. Daher muss es darum
gehen zu ermitteln, wie der Gesetzgeber die Haftungs-
und Entschidigungssystematik der §§ 17¢ und 17f EnWG
verstanden haben wollte, in der der Vorsatzvorwurf ein
Schlisselelement darstellt.

Jeder Versuch, den Sinn einer Norm aufzuspiiren und
nachzuvollziehen, verlangt eine Befassung mit ihrer Er-
klirung und dem Zusammenhang, in dem sie steht. Dazu
ist die Norm auszulegen mit dem Ziel,?® die aus dem Text
der Norm gebildete Aussage besser zu begreifen, sie mit
Blick auf das Erkenntnisinteresse des Rechtsanwenders zu
prizisieren und zu konkretisieren. Dazu sind der Wille
des historischen Gesetzgebers, der Wille, den man dem
augenblicklichen Gesetzgeber zuordnen kann, sowie der
objektive Wortsinn, die systematische Verortung sowie
Sinn und Zweck der Norm heranzuziehen.?

Nach dem insoweit klaren Gesetzeswortlaut bezieht
sich »Vorsatz« auf eine Handlung bzw. ein pflichtwidriges
Unterlassen des anbindungsverpflichteten Ubertragungs-
netzbetreibers; er muss dic Verzégerung bei der Netzan-
bindung »herbeifiihren« bzw. »verursachen«.

2. WVille des Gesetzgebers

Das gesetzgeberische Ziel bei Einfithrung der §§ 17e¢ und
17f EnWG war es, die Investitionsfihigkeit und -titig-
keit sowohl der Offshore-Windpark-Betreiber als auch
der Ubertragungsnetzbetreiber zu sichern und letztlich
den Ausbau der Offshore-Aktivititen voranzubringen.?”’
Dazu hat der Gesetzgeber ganz bewusst einen Ausgleichs-
mechanismus geschaffen, der dem Umstand Rechnung
trigt, dass die Technologie der Offshore-Netzanbindung
neu und risikobehaftet ist. Selbst bei fahrlissig verur-
sachter Verzogerung der Netzanbindung durch den an-
bindungsverpflichteten Ubertragungsnetzbetreiber hat er
daher einen Selbstbehalt fiir den Offshore-Windpark-Be-
treiber vorgesehen. Die Risiken sollen die Ubertragungs-
netzbetreiber also nicht allein tragen; vielmehr soll es zu
einem »gewissen Risikoausgleich« kommen.?

Eine zu weite Auslegung des Begriffs »vorsitzlich«
wirde diesem Ziel zuwider laufen, denn sie fithrte dazu,
dass ein anbindungsverpflichteter Ubertragungsnetz-
betreiber die anfallenden Haftungssummen nicht linger
wilzen konnte und damit ausschlieflich selbst tragen
miisste. Dies hitte zwangsliufig zur Folge, dass seine In-
vestitionsfahigkeit nicht linger uneingeschrinkt sicher-
gestellt wire, was mit dem iibergeordneten gesetzgeberi-
schen Ziel nicht in Einklang zu bringen wire. Dass hierin
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ein Widerspruch liegt, zeigt auch ein Blick auf § 17f Abs. 2
Satz 2 u. 3 EnWG. Dort wird im Falle von Fahrlissigkeit
der Selbstbehalt auf maximal 110 Mio. € begrenzt.?
Betrachtet man Entstchungsgeschichte und Begriin-
dung zum »Dritten Gesetz zur Neuregelung energiewirt-
schaftsrechtlicher Vorschriften« so ist ferner festzustellen,
dass der Gesctzgeber das System der Vorsatzhaftung als
Sanktionierung fiir eine »besondere Unrechtsqualitite be-
griffen hat.*® Der anbindungsverpflichtete Ubertragungs-
netzberreiber soll wirtschaftliche Nachteile dafiir erlei-
den, dass er die Verzdgerung vorsitzlich verursacht hat.
Es entspreche, so der Gesetzgeber, »den hergebrachten
Grundsitzen des Haftungsrechts, dass die Folgen schuld-
haften Fehlverhaltens vom Verursacher zu tragen sind«.

3. Regelungssystematik

Das gerade geschilderte System stellt eine in sich schliis-
sige Regelungssystematik dar: Die verschuldensunabhin-
gige Entschadigungszahlung gewihrleistet, dass die Off-
shore-Windpark-Betreiber — trotz Verzogerungen — ihre
Projekte wirtschaftlich realisieren kénnen; ihre Investi-
tionen sind nicht mit unkalkulierbaren unternehmeri-
schen Risiken verbunden. Umgekehrt kénnen und sollen
die Ubertragungsnetzbetreiber investitionsfihig bleiben,
da sie ebenfalls cine Schliisselfunktion im Offshore-Sys-
tem innehaben. Dieses Ziel wird durch die Moglichkeit
errcicht, Entschidigungszahlungen wilzen zu diirfen
(§ 17f EnWG). Insgesamt handelt es sich daher bei der
Vorsatz-Haftung des anbindungsverpflichteten Ubertra-
gungsnetzbetreibers um die Ausnahme vom gesetzlichen
Regelfall. Sein fahrlissiges Handeln stellt den Regelfall
der §§ 17¢ und 17f EnWG dar, was anhand von Sinn und
Zweck des Regelwerks genauer zu priifen ist.

4. Sinn und Zweck
a) Regel-Ausnahme-Mechanismus

Wie gezeigt liegt den §§ 17e und 17f EnWG das gesetz-
geberische Verstindnis zugrunde, wonach anfallende Ent-
schidigungskosten des Offshore-Betreibers grundsitzlich
weitgehend umlagefihig sein sollen. Die Méglichkeit des
Ausgleichs der Belastungen bildet inshesondere deshalb
den gesetzlichen Regelfall, um die fiir den Ausbau der
Offshore-Aktivititen bendtigten Unternehmen nicht
iber Gebiihr zu belasten, die mit dem Ausbau verbunde-

25 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2016, Kap. C Rn. 235;
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methoden-
lehre, 7. Aufl. 2013, Rn. 655 ff.

26 Siche dazu Engisch, Einfithrung in das juristische Denken,
11. Aufl. 2010, S. 115 ff.; Muthorst, JA 2013, 721, 723.

27 Begr. RegE BT-Drucks. 17/10754, S. 26 f.; Kénig, ZNER 2013,
113; angedeutet bereits in Forysch/Dinger, in: Gundel/Lange
(Fn. 1),S. 111, 112,

28 Begr. RegE BT-Drucks. 17/10754, S. 30; vgl. auch Thole, RAE
2013, 53, 57, wonach der Gesetzgeber seinen Einfluss »auf das
Investitionskalkiil der Beteiligten« erkannt habe.

29 Britz/Hellermann/Hermes/Broemel (Fn. 5), § 17f Rn. 7; Konig,
ZNER 2013, 113, 117 {.

30 Begr. RegE BT-Drucks. 17/10754, S. 30.

31 Begr. RegE BT-Drucks. 17/10754, S. 30.
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nen wirtschaftlichen Risiken angemessen zu streuen und
letztlich auf den Endverbraucher abzuwilzen.*? Es ging
dem Gesetzgeber somit auch um die Unterstiitzung einer
jungen Industrie zur Beschleunigung der Energiewende.
Nur bei vorsitzlichem Handeln des anbindungs verpﬂlch—
teten Ubertragungsnetzbetreibers soll dies anders sein.
Hier wird das Argument der Risikostreuung durch das-
jenige der Verursacherhaftung iiberlagert.

Dieses Verstindnis eines Regel-Ausnahme-Mechanis-
mus fiigt sich zwanglos in die Vermutungsregel des § 17f
Abs. 2 Satz 4 EnWG ein, wonach »vermutet (wird), dass
zumindest grobe Fahrlissigkeit« seitens des Ubertra-
gungsnetzbetreibers vorliegt, wenn der Betreiber eines
Offshore-Windparks »einen Schaden aufgrund der nicht
rechtzeitigen Herstellung« erleidet. Diese Vermutungsre-
gel erleichtert einem Offshore-Windpark-Betreiber den
Verschuldensnachweis ohne zugleich den anbindungs-
verpflichteten Ubertragungsnetzbetreiber unangemessen
zu benachteiligen, da ihm die Méglichkeit erhalten bleibt,
seine Kosten zu wilzen. Ganz bewusst hat der Gesetz-
geber die Vermutung nicht auf vorsitzliches Handeln er-
weitert, denn allein eine fahrlissig verursachte bzw. her-
beigefiihrte Verzégerung soll den gesetzlichen Regelfall
bilden. Das so ausdifferenzierte System gilt es bei der wei-
teren Beantwortung der Frage im Blick zu behalten, wie
der Vorsatzbegriff zu bestimmen ist, denn eine zu weite
Auslegung birgt die Gefahr, dass der Mechanismus des
Selbstbehalts mit Belastungsausgleich leer liefe, was die
gesetzgeberischen Ziele konterkarieren wiirde.

b) Pflichten des anbindungsverpflichteten
Ubertragungsnetzbetreibers

Die Frage, wann noch ein Regel- und wann bereits ein
Ausnahmefall vorliegt, soll sich nach den Vorstellungen
des Gesetzgebers ausschliefflich auf der subjektiven Ebe-
ne beim anbindungsverpflichteten Ubertragungsnetzbe-
treiber entscheiden. Ob dieser eine Verzdgerung bei der
Netzanbindung vorsitzlich verursacht bzw. herbeifiihrt,
hangt nicht zuletzt davon ab, welche Pflichten ihm das
Gesetz in diesem Zusammenhang auferlegt. Denn nur
wenn eine Pflicht zum Handeln oder Unterlassen vorliegt,
kann ihm die Verursachung bzw. Herbeifithrung der Ver-
zogerung zugerechnet werden. Zudem sind dort hohere
Anforderungen an das Wissen als zwingendes Vorsatz-
element zu stellen, wo sich dies aus dem Gesetzeszweck
ergibt.

Nach § 17f Abs. 3 Satz 1 EnWG hat der anbindungs-
verpflichtete Ubertragungsnetzbetreiber »alle Hll.){.,llt.h en
und zumutbaren Mafinahmen zu ergreifen, um einen
Schadenseintritt zu verhindern (...)«. Daher kann er
»einen Belastungsausgleich (...) nur verlangen, soweit er
nachweist, dass er alle méglichen und zumutbaren Scha-
densminderungsmafinahmen nach Satz 1 ergriffen hat«
(§ 17f Abs. 3 Satz 4 EnWG). Dem Gesetzgeber des Jahres
2012 war durchaus bewusst, dass die Errichtung von Off-
shore-Anlagen und deren Anbindung an das Netz hinter
den Zeitplinen zuriicklag. Daher konnten Betreiber von
Offshore-Anlagen, die zu einem Stichtag (29.08. bzw.
01.09.2012) bestimmte Voraussetzungen erfiillt hatten,
bspw. Entschidigungsanspriiche geltend machen, ob-
wohl das schadensauslésende Ereignis vor Inkrafttreten
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der Neuregelung lag und der Schadenseintritt seinerzeit
bereits konkret absehbar war.>*

Daraus folgt aber, dass positive Kenntnis von einer
bereits eingetretenen oder hinreichend absehbaren Ver-
zogerung fir sich genommen noch keinen Fall des vor-
satzlichen Herbeifihrens bzw. Verursachens darstellen
kann. Wollte man dies anders sehen, so stellte jede blofe
Kenntnis von einer nicht ganz unerheblichen Verzoge-
rung bereits den Ausnahmefall dar — und beim Anschluss
von Offshore-Anlagen kommt es leider hiufig zu Verzo-
gerungen. Zu dem gesetzlichen Regelfall mit Selbstbehalt
und Belastungsausgleich kime es dann kaum mehr. Da es
sich dabei nicht um eine neue technologische Entwick-
lung handelt und dem Gesetzgeber des Jahres 2012, wie
gesagt, bewusst war, dass die Anbindung bereits hinter
dem Zeitplan zuricklag, heiffit Vorsatz nicht lediglich,
dass eine Verzdgerung als sicher eintretend erkannt bzw.
eingestuft wird.

Dass das blofie Erkennen einer Verzégerung durch den
Ubertragungsnetzbetreiber allein noch nicht »vorsitz-
lich« meinen kann, ergibt sich auch aus dem gerade zitier-
ten § 17f Abs. 3 EnWG. Es kommt daher richtigerweise
entscheidend darauf an, ob der anbindungsverpflichtete
Ubertragungsnetzbetreiber die ihm méglichen und zu-
mutbaren Mafinahmen rechtzeitig ergreift oder ob er sie
ganz oder teilweise vorsitzlich unterlisst. Dazu muss
festgestellt werden, dass es solche Mafinahmen gegeben
hat, der Ubertragungsnetzbetreiber sie erkannt hat, ihr
Ergreifen ihm erkennbar méglich und zumutbar gewesen
ist und er gleichwohl von einer entsprechenden Mafinah-
me abgesehen hat. Allein diese Sichtweise entspricht dem
herausgearbeiteten Regel-Ausnahme-Mechanismus der
§§ 17e und 17f EnWG.

Dazu stellt § 17f Abs.3 EnWG den einschlagigen
Pflichtenkanon auf. Ein moglicher Vorsatzvorwurf er-
weitert diesen Mafistab nicht etwa, sondern gibt ledig-
lich Auskunft uber den Verschuldensgrad. Daher kann
es namentlich auf diesem Wege nicht zu einer Erweite-
rung der gesetzlichen Schadensminderungspflichten des
Ubertragungsnetzbetreibers kommen. Sind danach még-
liche und zumutbare Mafinahmen unterlassen worden, ist
richtigerweise weiter zu fragen, ob dies nur fahrlissig oder
gar vorsitzlich erfolgte. Sind umgekehrt alle mdglichen
und zumutbaren Mafinahmen seitens des anbindungsver-
pflichteten Ubertragungsnewbt.[luers ergriffen worden,
trifft ihn — trotz Kenntnis von einer Verzogerung — kein
Vorsatzvorwurf. Ein Vorsatzvorwurf ist ihm im Gegenteil
nur zu machen, wenn der Ubertragungsnetzbetreiber vor-
sdtzlich von ihm méglichen und zumutbaren Mafinahmen
abgesehen hat. Ansonsten kiime man zu einer Art Gefihr-
dungshaftung, die der Gesetzgeber in §§ 17¢ Abs. 2 Satz 2,
17f Abs. 2 Satz 1 EnWG gerade nicht normiert hat.

Dieser Befund lisst sich — wie dargelegt — mit dem vom
Gesetzgeber intendierten Regel-Ausnahme-Mechanismus
zwanglos in Einklang bringen. Das fahrlissige Fehlver-
halten bildet den von §§ 17e Abs. 2, 17f Abs. 2 EnWG

32 Explizit Kment/Schink (Fn. 9), § 17f Rn. 1; vgl. auch BerlKom-
mEnR/v. Daniels/Uibeleisen (Fn. 1), Vorbem. zu §§ 17a bis 17;
EnWG Rn. 2 u. § 17f EnWG Rn. 2.

33 Begr. RegE BT-Drucks. 17/10754, S. 28.
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normierten Regelfall; das vorsitzliche Fehlverhalten hin-
gegen den Ausnahmetatbestand. Fiir dessen Vorliegen ist
der Betreiber der Offshore-Anlage darlegungs- und be-
weispflichtig, denn die Vermutungsregel des § 17f Abs. 2
Satz 4 EnWG greift bei Vorsatz explizit nicht.** Daher
wire es unzutreffend, verlangte man, dass der anbindungs-
verpllichtete Ubertragungsnetzbetreiber darlegen miisste,
er habe alle ihm méglichen und zumutbaren Mafinahmen
ergriffen, um sich vom Vorwurf vorsitzlichen Handelns
zu befreien.

¢) Begriffskontext

Das so gewonnene Ergebnis fiigt sich schliefflich auch in
den Begriffskontext ein. Das Wort »vorsatzlich« bezieht
sich jeweils auf ein Verb (verursachen bzw. herbeifiihren).
Es kommt damit auf eine Handlung bzw. ein Unterlas-
sen an, die/das eine entsprechende Kausalkette in Gang
setzt — und nicht etwa nur auf die Kenntnis von einer
Verzogerung. Doch das reicht noch nicht.® Es ist allge-
mein bekannt, dass der anbindungsverpflichtete Uber-
tragungsnetzbetreiber seine Verpflichtung zum Netzan-
schluss eines Offshore-Windparks regelmiflig nicht selbst
erfiillt, sondern sich dazu spezialisierter Unternehmen be-
dient (vgl. nur § 17d Abs. 2 EnWG). Diese systemimma-
nente Beauftragung Dritter reduziert aber die Moglich-
keiten des Ubertragungsnetzbetreibers, auf die konkrete
Ausfithrung unmittelbaren Einfluss zu nehmen. Sie be-
schrinken sich bspw. auf eine ordnungsgemifle Auswahl
des Auftragnehmers und auf eine angemessene Projekt-
tberwachung.

Vorsitzlich verursachen bzw. herbeifithren meint so-
mit, dass dem anschlusspflichtigen Ubertragungsnetz-
betreiber im konkreten Einzelfall der Vorwurf gemacht
werden muss, er habe sehenden Auges eine ihm mogliche
und zumutbare Mafinahme nicht bzw. nicht rechtzeitig
ergriffen. Damit kommt es — ganz im Einklang mit der
Vorsatzdefinition im Zivilrecht — auf die Moglichkeit zum
Einwirken auf die Kausalkette an. So kénnte bspw. von
einer vorsitzlich verursachten Anbindung ausgegangen
werden, wenn der Ubertragungsnetzbetreiber das beauf-
tragte Unternehmen anweist, den Ausbau nicht weiter
voranzutreiben.

Auf diese Weise ist es im Ergebnis moglich, die An-
kniipfung des Vorsatzvorwurfs und die Schadensmin-
derungspflicht widerspruchsfrei zu verbinden, zumal
dem Ubertragungsnetzbetreiber nur solche Mafinahmen
aufgegeben werden diirfen, die ihm moglich und zumut-
bar sind.

VI. Ergebnisse

Der Begriff »vorsitzlich« ist in §§ 17e Abs. 2 Satz 2, 17f
Abs. 2 Satz 1 EnWG einheitlich verwendet worden und
ist im zivilrechtlichen Sinne zu verstehen. Vorsatz be-
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deutet im Zivilrecht Wissen und Wollen der objektiven
Tatbestandsmerkmale und des rechtswidrigen Erfolgs im
Bewusstsein der Rechts- bzw. Pflichtwidrigkeit. Der Vor-
satzbegriff entscheidet fiir sich genommen nicht Gber die
Frage, wofiir ein Schidiger zwingend haftet und welche
Risiken er billigend in Kauf nehmen darf.

Zur Auslegung des Begriffs »vorsitzlich« muss ermit-
telt werden, wie der Gesetzgeber die Haftungssystematik
der §§ 17e und 17f EnWG insgesamt verstanden haben
wollte. Das gesetzgeberische Ziel war es, die Investitions-
fihiglkeit und -titigkeit sowohl der Offshore-Windpark-
Betreiber als auch der Ubertragungsnetzbetreiber zu si-
chern und damit den Ausbau der Offshore-Aktivititen
in Deutschland insgesamt voranzubringen. Zu diesem
Zweck hat er ein System des verschuldensunabhingi-
gen Entschidigungsanspruchs mit Wilzungsmoglichkeit
geschaffen, das die wirtschaftlichen Risiken der neuen
Technologie angemessen verteilt. Die Moglichkeit der
Streuung und des Ausgleichs von Risiko und Belastung
durch Abwilzung stellt den gesetzlichen Regelfall dar.
Das vorsitzliche Verursachen bzw. Herbeifithren einer
Verzégerung der Netzanbindung durch den anbindungs-
verpflichteten Ubertragungsnetzbetreiber bildet die ge-
setzliche Ausnahme.

Wann der anbindungsverpflichtete Ubertragungsnetz-
betreiber eine Verzdgerung vorsitzlich verursacht bzw.
herbeifiithrt, hingt nicht zuletzt davon ab, welche Pflich-
ten ihm das EnWG auferlegt. Der Vorsatzvorwurf trifft
den anbindungsverpflichteten Ubertragungsnetzbetreiber
daher dann, wenn er vorsitzlich von ihm méglichen und
zumutbaren Mafinahmen abgesehen hat. Hingegen stellt
positive Kenntnis von einer bereits eingetretenen oder
hinreichend absehbaren Verzégerung fiir sich genommen
keinen Fall des vorsitzlichen Herbeifiihrens bzw. Verur-
sachens dar.

Wegen der Vermutungsregel des § 17f Abs. 2 Satz 4
EnWG muss der Betreiber der Offshore-Anlage darle-
gen und beweisen, dass der Ubertragungsnetzbetreiber
die ihm moglichen und zumutbaren Mafinahmen vor-
satzlich nicht ergriffen hat. Vorsitzlich verursachen bzw.
herbeifithren meint somit, dass dem Ubertragungsnetz-
betreiber im konkreten Einzelfall der Vorwurf gemacht
werden muss, er habe sehenden Auges eine thm mégliche
und zumutbare Mafinahme nicht bzw. nicht rechtzeitig
ergriffen.

34 Zur Vermutungsregel siche Britz/Hellermann/Hermes/Broemel
(Fn. 5), § 17f Rn. 10; BerlKommEnR/v. Daniels/Uibeleisen
(Fn. 1), § 17f EnWG Rn. 25; explizit Kment/Schink (Fn. 9), § 17f
Rn. 12.

35 Vgl. zum Delikesrecht Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 12. Aufl. 2013,
Rn. 111: »Die Vorstellung, beim Vorsatzdelikt sei die blofie Er-
folgsverursachung ohne Weiteres rechtswidrig, ist zwar populir,

aber falsch«.
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