TECHNISCHE UNIVERSITAT
CHEMNITZ

INSTITUT FUR
EUROPAISCHE
STUDIEN

/\

Abschlussarbeiten am Institut fir Europaische Studien (AIES-online)

Nr. 14

Die Privilegierung stromintensiver Letztverbraucher
auf dem beihilferechtlichen Prifstand

von

Christoph Rheinschmitt

Juni 2014



Christoph  Rheinschmitt ist Absolvent des Studienganges Europa-Studien mit
sozialwissenschaftlicher Ausrichtung. Der hier vorliegende Text stellt die Uberarbeitete
Fassung seiner Bachelorarbeit dar, die an der Jean-Monnet-Professur fiir Europdische
Integration erarbeitet und von Prof. Dr. Matthias Niedobitek und Prof. Dr. Ludwig Gramlich
betreut wurde.

Impressum

Herausgeber: Institut fir Européische Studien
Anschrift: TU Chemnitz, Institut fir Européische Studien, Thiiringer Weg 9, 09126 Chemnitz
Erscheinungsort: Chemnitz



Inhaltsverzeichnis

AbBKUrzungsverzeichnis ........cciiiiieeiiiiiiiniiiiiiiiiiiiiieiiiisiesessirssssssressssssssessssssssssssssssenns v
O 11T T - 1
B. Die Regulierung der StromwirtSChaft ........cccceieeiiieeiirieniiiieniereenereeenereeierennereenseseessessaneesenne 5
I. Die Schaffung eines wettbewerbsorientierten Elektrizitatsbinnenmarktes........cccccevvvveeeeennn. 6
1. EUrOPEISCHE VOIZADEN .....ueiiiiieiiee ettt eeeetb e e e e e e sbbaae e e e e e e eesnsbrrereaeeeees 6
2. Umsetzung in Nationales RECNT ......uveiiiiiiiiiiiieee et e e e e e e e e e eanes 9
II. Die Forderung von Strom aus erneuerbaren ENErgien .....cccovvveeeeeeeeiieiiiiveeeeeeeeeeeieineeeeeeeeens 11
1. EUrOPEISChE VOIZAhEN ....eeeeiiiiiiiie ettt e e e e e e seabbb e e e e e e e e senanaraneees 11
2. Umsetzung in Nationales RECNT ......uviiiiiiiiiiieieiie e e ebreee e e e e e seanes 11
1. ZWiSChENZUSAMMENTASSUNG ...eviiiiiiiiiiiiieeie et e e e esebbrer e e e e e eeeesabbaeeeeeeeesesensrraereeeeeeas 13
C. Gesetzliche Ausnahmeregelungen fiir stromintensive Letztverbraucher ...........cccccceveueeeeee. 14
I. Das Erneuerbare-Energien-GeSetz (EEG) ........coouvvurrreeiieeiiiiciiireeieeeeeeeeiireeeeeeeeesesnsrneereeeeeens 14
1. Der EEG-AuUSgIeichSMeChaniSMUS .........uvveeeiiiiiiiiiee e e 15
2. DB EEG-UMIGEE ..ottt e e e e et ee e e e s e e s s e sbbeaeeeseeesesasssssaneeeeesesennnes 17

3. Der Besondere Ausgleichsmechanismus fiir stromintensive Unternehmen und
SChIENENDANNEN ... e st 21
a) Anspruchsvoraussetzungen bis 2012........c.ueeeiieeiiieeeiieeeiee e 22
b) Anspruchsvoraussetzungen ab 2013.........coiiiiieiiieciee e 23
4. Auswirkungen der Besonderen Ausgleichsregelung auf die EEG-Umlage...........ccveeenne 23
5. ZWiSCheNZUSAMMENTASSUNG .....vviiiiiiiiie ettt s e e s s e e e e s sabaeeeenaes 25
IIl. Die Stromnetzentgeltverordnung (StTOMNEV) .....cooiiiiiiiieiieecciee et 26
1. Der StromNEV-BelastungsausgleiCh ........cciiiiiiiiiiiiiie e 27

2. Befreiung von den Netzentgelten im Spiegel der Rechtsprechung 2012 bis 2013........... 28



3. Wiedereinfiihrung eines individuellen Netzentgeltes in der StromNEV 2013.................. 30

a) ANSPrUCNSVOIraUSSEEZUNZEN .....evvviririeeieeeeiiciirreeeee e e e eeirrreeeeeeeeessastrereeeeesseesnsrsrereeeeenns 31
b) EinfUhrung einer physikalischen Komponente..........ccccvveiiiiiciiiiieieeiceeeeccireeeeee e 32
4, ZWiSCheNzZUSAMMENTASSUNE ....cooveiiiriiiiieeeeeeicitreeeee e e e eesbbrreeeeeeeeeseantrareeeeeessessssrraeeeeeeenns 33

Il. Die Rolle des Bundesamtes fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle und die Rolle der

Bundesnetzagentur bei der Privilegierung stromintensiver Letztverbraucher ........................ 34
1. Zustandigkeiten des Bundesamtes fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle...........ccco......... 34
2. Zustandigkeiten der BuNdesnetzagentur ........occuveiiiriiieeiiiiiiee it srreee e ssiee e sreee e 36

D. Vereinbarkeit mit dem europdischen Beihilferecht........ccccoeeieuirreniiiieiireerereennereencereennenes 38

I. Die Beihilfekontrolle der Europ&@ischen UnioN.........c.eeviiiiiiiciiireeiiecceeciieeeeecc e 40
O =TT 1N =] o J<T={ | A OO PR RRRRRRPRP 41
2. DAS WIrKUNESPIINZIP cuvvvveeeieeieiieiiireeeeeeeeeeeiertreeeeeeesesesssreseeesesssessssrssseesesesessssssssnssesesssennnns 42

Il. Das Verbot staatlicher Beihilfen gemaf Art. 107 Abs. 1 AEUV.......coovvvvirveeeeieeiiiicireeeeeeeeen, 43
O Y=Y = U L F (U o =SSN 43

Q) AUSZANESPUNKL ..ottt e e e et e e e e e e e e seaarreeeeeeeeseesssbraeeeeeeenas 43
b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung.........ccccuveevieeicieeccieecciee s, 45
c) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt..........cccceveviieeiiieicieceeceeeee e, 46
2. SEIEKEIVITAT ..ottt ettt ettt st e b e st e e re e 47
A) AUSZANESPUNKL....eeitiieiiie ettt e e st e e st e e e sat e e s saseeessaeeebaeesnsaeesnseeesnnes 47
b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung.........ccccuveevieeiiieeccieecciee s, 48
c) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt..........ccccveevcieeriiecciieceececcee e, 50
3. Verfalschung des WettheWerbs ..........oooiiiiiiiiii e 54
A) AUSZANESPUNKL....eeeiiieiiee ettt et e e s e e st e e et eeesaaeeesaaeeebaeesnsaeesnseeenanes 54
b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung.........ccccveevieeivieeciieecciee s, 55
c) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt..........cccvvevvieeriiiicieceecee e, 56
4. Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten.........cocccvevvviieeiiniiiieeiiiieeeennns 57
A) AUSZANESPUNKL....eeeiiieiiie ettt e e s e e st e e e sate e e saseeesbaeeebaeesnsaeesnseeesanes 57
b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung.........ccccveevieeicieeccieecciee s, 58



c) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt........cccoevveveeiiieiieiiciieeeeec e, 58

5. Staatlichkeit der IMILEEI .......coo e e e e e e e ae e e e e 59
Q) AUSEZANEGSPUNKL...coiiiiiiiiiiiie e e e et e e e e e e e e saabbreeeeeeeeseesassrraeeeeeeeeas 59
b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung ........ccccoecvireeeeeieeiiiiciiireeeeee e, 60

aa) Die Belastung des offentlichen Haushalts unter Verwendung staatlicher Mittel ... 60
bb) Hilfsweise: Die Zurechenbarkeit zum staatlichen Bereich ........ccccccveevvvivicvveennneenn. 66
c) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt........cccocvvveveeiiiiiiiicciireeeeec e 68

aa) Die Belastung des offentlichen Haushalts unter Verwendung staatlicher Mittel ... 68

bb) Hilfsweise: Die Zurechenbarkeit zum staatlichen Bereich ........cccccceeevivvvirvvennneenn. 71

6. ZWIiSCheNZUSAMMENTASSUNE .....evvviiiiiieiiiiiiiiireeeee ettt e e e e e eertbreeeeeeeeseseabsseeeeeeeeesennnes 71

E. SChIUSSTOIZEIUNGEN ... ceeriieeiiteniireeeetenereeniereeneeteasereessereesserensesesssessnsssssnsesesssesssssesennsesen 72
IR o= RSPt 72
1IN U o [Tl ST SOPURPT 74
F. Literatur- und Dokumentenverzeichnis ........ccccciiiieiiiiiiieiiiiiieniinieeeeesreeeessesnnnns 76
L. LIt EratUNVEIZEICNNIS coevii i ittt e e e e s e e e e e e e seabbbaaeeeeeeseesnssrreeeeeeenas 76
[1. DOKUMENTENVEIZEICNNIS ... vtivvieiiee ettt e e e e et baaeeeeeessesnsbraeeeeeeenas 81



Abkiirzungsverzeichnis

aA

ABI.

Abs.

AEUV

a.F.

Art.

ARegV
AusglMechV
AusglMechAV
BAFA

BGBI.

BGH

BMWi
BMU
BNetzA
BR-Drs.
BT-Drs.

C

ct/kWh
DVBI.

EE

EEG
EEWarmeG
EG

EnWG

EU

EuGH

andere Ansicht
Amtsblatt der Europaischen Union

Absatz

Vertrag Giber die Arbeitsweise der Europdischen Union

alte Fassung

Artikel

Anreizregulierungsverordnung
Ausgleichsmechanismusverordnung
Ausgleichsmechanismus-Ausfiihrungsverordnung
Bundesamt flr Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
Bundesumweltministerium

Bundesnetzagentur

Bundesrat, Drucksachen

Deutscher Bundestag, Drucksachen

Case

Cent pro Kilowattstunde

Deutsches Verwaltungsblatt

Erneuerbare Energien
Erneuerbare-Energien-Gestz
Erneuerbare-Energien-Warmegesetz
Europdische Gemeinschaft
Energiewirtschaftsgesetz

Europaische Union

Gerichtshof der Europdischen Union



EuG Europaéisches Gericht

EVU Elektrizitatsversorgungsunternehmen
GA Generalanwalt

GasNEV Gasnetzentgeltverordnung
GWh Gigawattstunde

GWh/a Gigawattstunde pro Jahr
i.v.m. in Verbindung mit

LG Landgericht

lit. littera (lat. Buchstabe)

kWh Kilowattstunde

KWKG Kraftwarmekopplungsgesetz
Mrd. Milliarden

n. F. neue Fassung

Nr. Nummer

OLG Oberlandesgericht

0sG Okostromgesetz

Rn. Randnummer

Rs. Rechtssache

SA Schlussantrage

Slg. Sammlung

StromEinspG Stromeinspeisegesetz
StromNEV Stromnetzentgeltverordnung
StromNZzZV Stromnetzzugangsverordnung
TWh Terawattstunde

UNB Ubertragungsnetzbetreiber
VNB Verteilernetzbetreiber



A. Einleitung

Der Deutsche Bundestag verabschiedete im Jahr 2011 mehrere Gesetze, die Teil eines ganzen
Energiepakets waren. Dazu zdhlen Regelungen, die stromintensive Letztverbraucher mithilfe
von Umlageverfahren und Befreiungen vor steigenden Energiekosten schiitzen sollen. Die
Entlastungen zielen auf die Starkung bzw. Erhaltung der internationalen Wettbewerbsfihigkeit
der stromintensiven Unternehmen ab.! Um dieses Ziel zu erreichen, hat der Gesetzgeber das
Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (im Folgenden: Erneuerbare-Energien-Gesetz —
EEG)? und die Verordnung Uber die Entgelte flir den Zugang zu Elektrizitatsversorgungsnetzen
(im Folgenden: Stromnetzentgeltverordnung — StromNEV)? novelliert.*

Die sogenannte Besondere Ausgleichsregelung fir stromintensive Unternehmen und
Schienenbahnen (im Folgenden: Besondere Ausgleichsregelung) gemal §§ 40 ff. EEG i.V.m. § 3
der Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus (im
Folgenden: Ausgleichsmechanismusverordnung — AusglMechV)® ermdglicht es in diesem
Zusammenhang anspruchsberechtigten Unternehmen und Schienenbahnen, beim Bundesamt
flir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (im Folgenden: BAFA) eine reduzierte EEG-Umlage zu
beantragen. Im Evaluierungsbericht der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (im Folgenden: Bundesnetzagentur — BNetzA) zur
AusglMechV wird dazu ausgefiihrt, ,dass die privilegierten Unternehmen im Jahr 2012 zwar 18
Prozent des Gesamtstromverbrauchs verursachten, aber lediglich fiir einen Anteil von 0,3
Prozent am gesamten Umlagebetrag aufkommen.“® Daraus ergibt sich, dass 2,5 Mrd. Euro
zusétzlich von den nicht-privilegierten Endverbrauchern getragen werden mussten.” Diese

Mehrkosten werden auf die EEG-Umlage aufgeschlagen, die fir das Jahr 2014 auf 6,24 Cent pro

! vgl. Buchmiiller / Schnutenhaus, EWeRK 4/2011, S. 132 ff., 132.

2BGBI. | 2008/2074, zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 20.12.2012, BGBI. | 2730.

*BGBI. | 2005/2225, zuletzt gedndert durch Art. 1 u. 2 der Verordnung vom 14.08.2013, BGBI. | 3250.

* Relevant ist dariiber hinaus auch die Regelung des § 13 Abs. 4a EnWG zu Vereinbarungen zwischen
Letztverbrauchern und Ubertragungsnetzbetreibern iiber freiwillige Ab- und Zuschaltungen von Lasten
einschlieBlich der Verglitung, die im Folgenden nicht betrachtet wird.

® BGBI. 1 2009/2101.

e Bundesetzagentur (Hrsg.), Evaluierungsbericht der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen zur Ausgleichsmechanismuserordnung, S. 21.

7 vgl. ebd.



Kilowattstunde (im Folgenden: ct/kWh) gestiegen ist.® Im Jahr 2010 lag sie im Vergleich dazu
noch bei 2,05 ct/kWh und hat sich somit innerhalb von vier Jahren verdreifacht.” Die
Europdische Kommission (im Folgenden: Kommission) vermutet in dieser MaRnahme eine
rechtswidrige Beihilfe und hat am 18.12.2013 eine beihilferechtliche Prifung der Besonderen
Ausgleichsregelung angekindigt.®

Neben der Besonderen Ausgleichsregelung ergibt sich eine Ungleichbehandlung der
Endverbraucher aus der Vereinbarung von individuellen Netzentgelten und der bis 2013
gliltigen Befreiung von den Netzentgelten fir anspruchsberechtigte Letztverbraucher gemaR §
19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV. Diese Regelungen fiihrten fiir das Jahr 2013 zu einer Ausweisung
von entgangenen Erlésen durch die Netzbetreiber in Hohe von 805 Millionen Euro, die durch
Umlegung auf nicht-privilegierte = Endverbraucher ausgeglichen wurden.'’  Die
Netzentgeltbefreiung war in den Jahren 2012 und 2013 Gegenstand juristischer
Auseinandersetzungen. Das Oberlandesgericht (im Folgenden: OLG) Dusseldorf erklarte die
Befreiung fir stromintensive Unternehmen von den Netzentgelten gemall § 19 Abs. 2 Satz 2
StromNEV am 06.03.2013 fir verfassungswidrig und nichtig.12 Die Kommission gab in einer
Pressemitteilung am selben Tag bekannt, eine beihilferechtliche Prifung der sogenannten ,§

“3 einzuleiten.’® Die Bundesregierung Uberarbeitete daraufhin die StromNEV im

19-Umlage
Jahr 2013, indem die Netzentgeltbefreiung aus der Verordnung gestrichen und durch ein
individuelles Netzentgelt ersetzt wurde. Das Ziel war die Beseitigung von Rechtsunsicherheiten,

die sich aus den Gerichtsurteilen und aus dem Kommissionsverfahren ergeben hatten. Die

8 Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber 50Hertz, Amprion, TenneT und TransnetBW (Hrsg.), EEG-Umlage 2014 betrigt
6,24 Cent pro Kilowattstunde, Pressemitteilung, 15.10.2013.

o Vgl. Bardt / Niehues / Techert, Die Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland, S. 28.

' Neben der Besonderen Ausgleichsregelung priift die Kommission in diesem Verfahren auch das
Grinstromprivileg der Elektrizitatsversorgungsunternehmen. Vgl Kommission (Hrsg.), Staatliche Beihilfen:
Kommission eréffnet eingehende Prifung der Férderung stromintensiver Unternehmen durch Teilbefreiung von
EEG-Umlage, Pressemitteilung, 18.12.2013.

n Vgl. 0.V., Weniger Unternehmen beantragen Rabatte auf Netzentgelte, Artikel in: Siddeutsche Zeitung,
21.10.2013.

12 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.03.2013, AZ. VI-3 Kart 65/12 (V).

B Forysch, Susanne, Stromkosten in Deutschland: Befreiungen von Netzentgelten und vom EEG — der Status Quo,
Vortrag auf ecoTrialog 5: Jammern Uber den hohen Strompreis ist out — neue Trampelpfade um die Stromkosten
im Datacenter zu senken sind in, Hamburg, 05.06.2013.

1 Vgl. Kommission (Hrsg.): Staatliche Beihilfen: Kommission leitet eingehende Prifung potenzieller Beihilfen fiir
von Netzentgelten befreite grolRe Stromverbraucher in Deutschland ein, Pressemitteilung, 06.03.2013.
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Genehmigung eines solchen individuellen Netzentgeltes wird mittlerweile vom
Letztverbraucher gegeniiber der Regulierungsbehorde, also der BNetzA, angezeigt.

Von dieser Entwicklung ausgehend wird in der vorliegenden Arbeit eine beihilferechtliche
Prifung der Besonderen Ausgleichsregelung und des individuellen Netzentgeltes durchgeflhrt.
Der Umfang der privilegierenden Regelungen fiihrt zu einer spiirbaren Diskriminierung der
nichtbegiinstigten Letztverbraucher und I|3sst eine eingehende Untersuchung relevant
erscheinen. Da beide Regelungen in beihilferechtlicher Hinsicht strittig sind, bietet sich eine
verbundene Betrachtung der Ausnahmetatbestiande von EEG und StromNEV an. Dabei ist zu
prifen, ob die bestehenden Ausnahmetatbestande fiir anspruchsberechtigte Letztverbraucher
im EEG und der StromNEV mit dem européischen Beihilferecht vereinbar sind. Beihilfen im
Sinne von Art. 107 Abs. 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (im
Folgenden: AEUV)™ sind dann verboten und mit dem Binnenmarkt unvereinbar, wenn sie
zugleich a) staatlich sind oder aus staatlichen Mitteln gewahrt werden, b) durch die
Begiinstigung c¢) bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige d) den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfilschen drohen und e) den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigen. Bei der Priifung der Tatbestandsmerkmale ist insbesondere die Untersuchung
der Staatlichkeit der Mittel problematisch. An dieser Stelle liegt der Schwerpunkt der Arbeit.
Die Prifung der Staatlichkeit ldsst die entscheidenden Riickschllsse auf die Ausgangsfrage zu,
ob die Privilegierung bestimmter Letztverbraucher zulassig ist oder eine rechtswidrige Beihilfe
darstellt. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européischen Union (im Folgenden: EuGH)
ist unter beihilferechtlichen Gesichtspunkten jedoch vielschichtig und widersprichlich.*® In
seinen Urteilen zeichnen sich zwei grundlegende Rechtsprechungslinien ab. Einerseits stellte
der EuGH darauf ab, dass Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV unmittelbar oder

mittelbar aus staatlichen Mitteln stammen miissen’’ und verneinte das Vorliegen einer Beihilfe

> ABI. Nr. C 306, S. 1, ber. ABI. 2008 Nr. C 111, S. 56 und ABI. 2009 Nr. C 290, S. 1.

'® vgl. Ekardt / Steffenhagen, JoUTR 2011, 319 ff., 349.

7 Vgl. EuGH, Urteile vom 17.03.1993, verb. Rs. C-72/91 und C-73/91, Sloman Neptun, Slg. 1993, 1-887, Rn. 19; vom
30.11.1993, Rs. C-189/91, Kirsammer-Hack, Slg. 1993, I1-6185, Rn. 16; vom 07.05.1998, verb. Rs. C-52/97, C-53/97
und C-54/97, Viscido, Slg. 1998, 1-2629, Rn. 15; vom 01.12.1998, Rs. C-200/97, Ecotrade, Slg. 1998, 1-7907, Rn. 35.
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insbesondere bei Preisregelungen.’® In anderen Urteilen hat er darauf hingewiesen, dass es sich
bereits aus dem Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV ergebe, dass ,staatliche Beihilfen nicht nur

d.“¥® Auf dieser Grundlage

solche sind, die aus staatlichen Mitteln finanziert worden sin
entstand in der Literatur ein Meinungsstreit Uber die Auslegung des Tatbestands der
Staatlichkeit der Mittel. Wahrend die einen eine teleologische Auffassung favorisieren, die sich
am Sinn und Zweck der Norm orientiert, die darin bestehen, Wettbewerbsverzerrungen zu
vermeiden?, pladieren andere flr eine grammatikalische Auslegung, wonach nur staatliche
Mittel als solche eine unzulissige Beihilfe bilden kénnen.”* Dieser Streit wurde vorerst durch
das wegweisende Urteil im Fall PreussenElektra®? aus dem Jahr 2001 beendet. In diesem Urteil
wurde ein auf einem Gesetz beruhender Ausgleichsmechanismus, der durch
Mindestpreisverglitung und Abnahmeverpflichtung gekennzeichnet war, als Regulierung des
Privatrechtsverkehrs betrachtet, die keine staatliche Beihilfe darstellt.”® Inzwischen hat der
EuGH auch bei dhnlichen, energiewirtschaftlichen Forder- und Ausgleichssystemen Beihilfen
festgestellt und auf diese Weise die Auslegung des Beihilferechts weiterentwickelt.?*
Entscheidend ist daher in der vorliegenden Untersuchung, ob es sich bei der Besonderen
Ausgleichsregelung und dem individuellen Netzentgelt um bloRe Preisregelungen handelt, die
zu Mittelverschiebungen innerhalb des Privatrechtsverkehrs fiihren und somit beihilferechtlich
zulassig sind, oder ob die durch die Ausnahmetatbestinde verursachten und umgelegten
Mehrkosten staatlich auferlegte Abgaben bilden und somit als staatliche Mittel rechtswidrige
Beihilfen darstellen.

Diese beihilferechtliche Problematik im Bereich des Energierechts, die sich sowohl in
Deutschland als auch in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union (im Folgenden: EU)

aufgetan hat, geht im Kern auf die von européischer Ebene angestoRene Harmonisierung der

'8 Vgl. EUGH, Urteile vom 24.01.1978, Rs. 82/77, Van Tiggele, Slg. 1978, 25, Rn. 23/25; vom 13.03.2001, Rs. C-
379/98, PreussenkElektra, Slg 2001, 1-2099, Rn. 58.

19 EuGH, Urteil vom 30.01.1985, Rs. 290/83, Kommission / Frankreich, Slg. 1985, 439, Rn. 14.

20 Vgl. Heidenhain, in: ders. / Soltész / Montag / et. al., § 4, Rn. 19 ff.; Koenig / Kiihling, EuZW 1999, S. 517 ff., 521.
2 Vgl. Koenig / Kuhling/ Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 122; Soltész, EuZW 1998, 747 ff., 751; Buhrle, Griinde und
Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 281, Schneider, EU-Kompetenzen einer Europdischen Energiepolitik, S. 237.
?2 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.03.2001, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg 2001, I-2099.

2 Vgl. ebd., Rn. 61.

> Vgl: EuGH, Urteile vom 17.07.2008, Rs. C-206/06, Essent Netwerk Noord u.a., Slg. 2008, 1-5497; vom 19.12.2013,
Rs. C-262/12, Vent De Colére, noch nicht in der Sammlung veréffentlicht.
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nationalen Energiemarkte zuriick. Im Folgenden wird daher zunichst in Kapitel B ein Uberblick
uber die wesentlichen Verordnungen und Richtlinien gegeben. Sie ermdglichen es, die
nationalen Regelungen in einen Ubergeordneten Europdisierungsprozess einzuordnen. Davon
ausgehend werden in Kapitel C die Funktionsmechanismen, insbesondere auch die
Finanzierungsmodalitdten, der Besonderen Ausgleichsregelung und des individuellen
Netzentgeltes erldutert. In diesem Zusammenhang werden auch die Befugnisse der BNetzA und
des BAFA beleuchtet, die Aufschluss Uber die staatliche Intervention bei der Privilegierung
stromintensiver Letztverbraucher geben konnen. Die konkrete Ausgestaltung dieser
Mechanismen ist fiir die anschlieRende beihilferechtliche Bewertung in Kapitel D auf der
Grundlage von einschldgigen Entscheidungen des EuGH von Bedeutung. Erst dadurch wird es
moglich, die Mittel entweder als staatliche Mittel einzustufen oder sie von solchen

abzugrenzen.

B. Die Regulierung der Stromwirtschaft

Der Begriff Regulierung beschreibt auf abstrakte Weise direkte, hoheitliche Eingriffe in das
Marktgeschehen, die regelmaRig mit Marktversagen begriindet werden. Der Hoheitstrager
versucht hierbei unter Berlicksichtigung des allgemeinen Interesses das Verhalten der
Marktteilnehmer durch regulatorische Vorgaben zu steuern, um dadurch festgelegte, definierte
Ziele zu erreichen.” Das folgende Kapitel gibt einen Uberblick Giber den Hintergrund und die
Entwicklung der geltenden Normen, die den Energiemarkt und somit die Stromwirtschaft

regulieren.

» Vgl. Duden Wirtschaft von A bis Z: Grundlagenwissen flir Schule und Studium, Beruf und Alltag. 5. Aufl.
Mannheim: Bibliographisches Institut 2013. Lizenzausgabe Bonn: Bundeszentrale fiir politische Bildung 2013.
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I. Die Schaffung eines wettbewerbsorientierten Elektrizitdtsbinnenmarktes

1. Europdische Vorgaben

Der zersplitterte Energiemarkt innerhalb der EU und somit auch die Stromwirtschaft unterlagen
insbesondere in den zuriickliegenden zwei Jahrzehnten regulatorischen Eingriffen, die
malgeblich von europdischer Ebene initiiert wurden. Das Ziel war dabei die Schaffung eines
europaweit einheitlichen Energiebinnenmarktes.?®

Die Idee, einen gemeinsamen Markt in Europa zu schaffen, fand ihren ersten Niederschlag
bereits im Vertrag zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft im Rahmen der
Rémischen Vertrage von 1957.% Ein solcher Markt hitte allerdings nur als Wettbewerbsmarkt
funktioniert, der die Gleichberechtigung aller Teilnehmer garantiert hitte.?® Der Energiemarkt
wies indes Besonderheiten auf, die zu der Annahme fuhrten, dass hier kein Wettbewerb
moglich wiare.”® Die Struktur war historisch gepragt durch lokale, abgeschottete
Versorgungsgebiete.a'0 Die lokalen Versorger mussten ihren Konkurrenten keinen Zugang zu
ihrem Netz gewdhren. Zwischen diesen Versorgungsgebieten herrschte folglich kein
Wettbewerb.?! Vor allem das Kernstiick der Stromwirtschaft, das Leitungsnetz, wurde als
natlirliches Monopol angesehen.32 Vor diesem Hintergrund fiel der Energiebereich zunachst
nicht explizit in den Zustandigkeitsbereich der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft.

Dieser Zustand anderte sich, als in den AEUV ein eigener Titel zur Energie eingefiihrt wurde.®
Die Europaische Gemeinschaft (im Folgenden: EG) konnte ihre Zustidndigkeit fir den
Energiesektor und insbesondere die Stromwirtschaft jedoch bereits vorher (ber die

Geltendmachung der Grundfreiheiten, insbesondere der Warenverkehrsfreiheit, und die

%% ABI. 1997 Nr. L 27, S. 20, Erwégungsgrund 2.

Vgl. Koopmann, in: Germer / Loibl, S. 51, Rn. 2.

Vgl. ebd.

Vgl. Mengers, in: Germer / Loibl, S. 25, Rn. 9.

Vgl. Grunwald, Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften, S. 377.
Vgl. ebd.

Vgl. Koopmann, in: Germer / Loibl, S. 51, Rn. 2.

Art. 194 AEUV.



Durchsetzung der Wettbewerbsregeln, speziell des Beihilferechts, ableiten.>* In erster Linie
bedienten sich die europdischen Rechtsetzer des Art. 95 EG (jetzt Art. 114 AEUV), um mithilfe
der Instrumente des Sekundédrrechts in Form von Richtlinien und Verordnungen die
Verwirklichung des Binnenmarktes durchzusetzen.*

Spitestens mit Erlass der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie von 1996°° wurde deutlich, dass die
Europadische Gemeinschaft in die Energieméarkte der Mitgliedstaaten aktiv eingreift. Mit dieser
Richtlinie strebte die EG eine Liberalisierung der Stromwirtschaft, mithin die ,Verwirklichung

eines wettbewerbsorientierten Elektrizitatsmarkts”>’ zur ,Vollendung des

Energiebinnenmarkts”38 an.*® Die Ziele der Richtlinie waren die Abschaffung von
Handelshemmnissen, die Schaffung von Wettbewerb, die Gewdhrleistung der
Versorgungssicherheit und die Berlicksichtigung des Umweltschutzes.* Wichtige Bestandteile
der Strombinnenmarktrichtlinie zur Verwirklichung dieser Ziele waren die Einfiihrung von
Wettbewerb auf der Erzeugerebene durch die Schaffung eines Zugangs fiir Dritte zum
Versorgungsnetz und das Ende der Gebietsschutzvertréige.41 Der Netzzugang sollte entweder
auf vertraglicher oder regulatorischer Basis erfolgen.42 Eine weitere Maligabe der Richtlinie zur
Steigerung des Wettbewerbs war das buchhalterische Unbundling, also die Entflechtung von
Erzeugung, Ubertragung, Verteilung und sonstigen Aktivititen innerhalb integrierter
Elektrizitaitsunternehmen durch Schaffung von getrennten Konten.”® Auf diese Weise sollte eine

Monopolstellung der Ubertragungsnetzbetreiber (im Folgenden: UNB) verhindert werden.

Die Strombinnenmarktrichtlinie wurde durch die Strommarktbeschleunigungsrichtlinie vom

34 Vgl. Koopmann, in: Germer / Loibl, S. 51, Rn. 2.

> vgl. ebd., S. 60, Rn. 10.

*® ABI. 1997 Nr. L 27, S. 20.

> ABI. 1997 Nr. L 27, S. 20, Erwagungsgrund 2.

% ABI. 1997 Nr. L 27, S. 20, Erwagungsgrund 2.

3 Grundlegende Schritte zur Errichtung eines Energiebinnenmarktes wurden bereits mit der Richtlinie
66/162/EWG uber die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs auf dem
Gebiet der selbststdandigen Berufstatigkeiten der Zweige Elektrizitat, Gas, Wasser und sanitare Dienste, mit der
Einheitlichen Européischen Akte von 1987 mit Vorschriften Gber den Binnenmarkt und der Richtlinie 90/547/EWG
Uber den Transport von Elektrizitatslieferungen lber groRe Netze vollzogen. Vgl. Grunwald, Das Energierecht der
Europdischen Gemeinschaften, S. 397.

40 Vgl. Mengers, in: Germer / Loibl, S. 28, Rn. 13.

" vgl. ebd.

a2 Vgl. ebd.; Koopmann, in: Germer / Loibl, S. 61, Rn. 11.

3 Vgl. Koopmann, in: Germer / Loibl, S. 61, Rn. 11.



26.6.2003* aufgehoben, um das Ziel der Wettbewerbsschaffung auf dem Energiebinnenmarkt,
das bislang nur schleppend erreicht wurde, zu beschleunigen.* Zentraler Bestandteil dieser
Richtlinie war das Unbundling der Netzbetreiber auf allen Ebenen in buchhalterischer,
informationeller, organisatorischer und gesellschaftsrechtlicher Hinsicht, sodass die Bereiche
Erzeugung, Verteilung und Versorgung nicht durch dieselbe unternehmerische Einheit
bewerkstelligt werden.*® Weitere wichtige Vorgaben waren die Pflicht zur Bildung einer
staatlichen Regulierungsbehoérde und die freie Versorgerwahl durch die Endverbraucher.”’

Die Verordnung Uber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziberschreitenden
Stromhandel vom 26.6.2003* sollte durch die Forderung eines starkeren Stromhandels der
Mitgliedstaaten zur Verwirklichung des Binnenmarktes beitragen. Die Verordnung traf daher
Bestimmungen (iber einen zu schaffenden Ausgleich zwischen den Ubertragungsnetzbetreibern
und den Netznutzungsentgelten.* Fir die Uberwachung der Einhaltung der Verordnung wurde
die nationale Regulierungsbehdérde bestimmt.>

Die bisherigen Regelungen wurden im Jahr 2009 durch eine dritte Richtlinie und eine zweite
Verordnung ersetzt. Das vorrangige Ziel der Richtlinie Gber den Elektrizitdtsbinnenmarkt vom
13.7.2009°" war die eigentumsrechtliche Entflechtung der Netzbetreiber und sollte iiber die
rechtliche und funktionale Entflechtung gemaR der Richtlinie 2003/54/EG“>? hinausgehen. Die
Verordnung vom 13.7.2009 Uber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden
Stromhandel®® hob die Vorginger-Verordnung vom 26.6.2003 auf. Hiermit wurde auf die noch
als unzureichend erachteten Verbindungskapazititen reagiert.” Zur Intensivierung des

grenziberschreitenden Stromhandels sah die Verordnung insbesondere die Schaffung eines

** ABI. 2003 Nr. L 176, S. 37.

45 Vgl. Mengers, in: Germer / Loibl, S. 29, Rn. 15.

e Vgl. ebd.; Grunwald, Das Energierecht der Europdischen Gemeinschaften, S. 416.
4 Vgl. Koopmann, in: Germer / Loibl, S. 63, Rn. 14; Grunwald, Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften,
S. 414.

*® ABI. 2003 Nr. L 176, S.1.

* ABI. 2003 Nr. L 176, S.6, Art. 3 und 4.

*° ABI. 2003 Nr. L 176, S. 11, Art. 9.

>1 ABI. 2003 Nr. L 211, S. 55.

>2 ABI. 2003 Nr. L 211, S. 56, Erwagungsgrund 9.

> ABI. 2009 Nr. L 211, S. 15.

>* ABI. 2009 Nr. L 211, S. 15, Erwigungsgrund 4.



Verbunds europiischer Ubertragungsnetzbetreiber® und die Etablierung eines europdischen

Netzes der Ubertragungsnetzbetreiber vor.>®

In diesem Zusammenhang wurde auch eine
europaische Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden geschaffen,

deren Sitz in Ljubljana (Slowenien) ist.>’

2. Umsetzung in nationales Recht

Die Umsetzung der europaischen Richtlinien in nationales Recht fiihrte zu Reformen des
Gesetzes Uber die Elektrizitdats- und Gasversorgung (im Folgenden: Energiewirtschaftsgesetz
EnWG), das urspriinglich im Jahr 1935 eingefiihrt wurde.?® Die Entstehung des EnWG diente
dem Zweck, eine sichere, billige und staatlich kontrollierte Versorgung mit Energie, also auch
mit elektrischer Energie, zu gewihrleisten.”® Es enthielt Regelungen zur leitungsgebunden
Anschluss- und Versorgungspﬂicht.60 Die Umsetzung der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie
fuhrte zu einer grundlegenden Reform und zur Verabschiedung des EnWG 1998°%. Mit dieser
Reform sollte die Liberalisierung des Energiemarktes in Deutschland umgesetzt werden.® Eine
wesentliche Anderung betraf die Aufhebung der rechtlich abgesicherten Versorgungsgebiete, in
dessen Folge sich die Markte fur Drittanbieter 6ffneten.®® Das Gesetz auferlegte den
Netzbetreibern daher, den Netzzugang diskriminierungsfrei zu verhandeln, das Unbundling
durchzufiihren, eine eigene Betriebsabteilung fir UNB und eine eigenstindige Verwaltung fiir
das Verteilnetz einzufihren und den Wettbewerb um die Netze zu erdffnen und
durchzusetzen.®

Die fir die leitungsgebundene Energiewirtschaft zustandigen Verbande und die

> European Network of Transmission System Operators for Electricity (ENTSO).

*® ABI. 2009 Nr. L 211, S. 19, Art. 4 und 5.

> ABI. 2009 Nr. L 211, S. 1.

* RGBI. |5 1451.

>° Vgl. DorR, in: Germer / Loibl, S. 69, Rn. 22.

% vgl. Mengers, in: Germer / Loibl, S. 23, Rn. 5; DorR, in: Germer / Loibl, S. 69, Rn. 22.
*1 BGBI. 1 1998/730.

®2vgl. Germer, in: ders. / Loibl, S. 48, Rn. 1.

% vgl. DorR, in: Germer / Loibl, S. 72, Rn. 26.

64 Vgl. Mengers, in: Germer / Loibl, S. 32, Rn. 19.



“85  verhandelten den

,bedeutendsten (gewerblichen) Energieverbraucher/Netznutzer
vorgeschriebenen, diskriminierungsfreien Netzzugang. Die Ergebnisse flossen in die
Verbandevereinbarungen fir Strom und Gas ein. In der Verbandevereinbarung VV Il plus-Strom
vom 13.12.2001 wurden Fragen zum Netzzugang und zur Entgeltbildung gekléirt.66

Die  Beschleunigungsrichtline ist im Zweiten Gesetz zur Neuregelung des
Energiewirtschaftsrechts 2005%” umgesetzt worden. Mit der Umsetzung der Richtlinie in
deutsches Recht wurde die Entflechtung zur Trennung des Netzbetriebes von den Ubrigen
Tatigkeiten durchgesetzt. In der Folge mussten rechtlich selbststandige
Netzbetreiberunternehmen gegriindet werden.®® Die Festlegung der Netznutzungsentgelte
unterlag nunmehr der Ex-ante-Genehmigung der Regulierungsbehérde, der BNetzA.* Der von
den Verbanden verhandelte Netzzugang wurde aufgehoben und durch einen regulierten
ersetzt.”® Mit dieser Novelle wurden Verordnungsermachtigungen in das Gesetz aufgenommen
und daraufhin unter  anderen die  Verordnung Uber den Zugang zu
Elektrizititsversorgungsnetzen (im Folgenden: Stromnetzzugangsverordnung — StromNzV)”*
und die StromNEV geschaffen, durch die der Netzzugang und die Entgeltregelung zukiinftig
reguliert werden.

Die Umsetzung der dritten Richtlinie zum Elektrizitatsbinnenmarkt beziiglich der
eigentumsrechtlichen Entflechtung fiihrte dazu, dass die zuvor gegriindeten, rechtlich
selbststdndigen Netzbetreiberunternehmen als Tochterunternehmen der
Energieversorgungsunternehmen verkauft wurden. Beispielsweise wurde das
Netzbetreiberunternehmen transpower stromiibertragungs GmbH, ein Tochterunternehmen
der E.ON AG, vom niederlandischen Stromnetzbetreiber TenneT Holding iibernommen.”? In

Deutschland gibt es nunmehr vier UNB: TenneT, 50Hertz Transmission, Amprion und

® DorR, in: Germer / Loibl, S. 73, Rn. 30.

66 Vgl. Mengers, in: Germer / Loibl, S. 32, Rn. 20.

* BGBI. | 2005/1970.

% vgl. DorR, in: Germer / Loibl, S. 77, Rn. 38.

69 Vgl. Mengers, in: Germer / Loibl, S. 33, Rn. 21.

" vgl. DorR, S. 33, S. 79, Rn. 42.

"L BGBI. | 2005/2243, zuletzt gedndert durch Art. 5 der Verordnung vom 14.08.2013, BGBI. | 3250.

72 Vgl. TenneT (Hrsg.), Mehr als hundert Jahre Stromiibertragung. Informationen zur Firmengeschichte online
abrufbar unter URL: http://www.tennet.eu/de/ueber-tennet/organisation/geschichte.html (letzter Zugriff
20.12.2013).
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TransnetBW. Die Regelungen zur Entflechtung wurden 2011 im EnWG umgesetzt.”?

Il. Die Férderung von Strom aus erneuerbaren Energien

1. Europdische Vorgaben

Wahrend die Europdische Gemeinschaft bestrebt war, einen wettbewerbsorientierten
Energiebinnenmarkt zu etablieren, verfolgte sie gleichzeitig das Ziel, die Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energiequellen zu foérdern. Mit der Erneuerbare-Energien-Richtlinie vom
27.9.20017* wurden die Mitgliedstaaten aufgefordert, Strom aus erneuerbaren Energien
vorrangig anzuschlieRen.”

Diese Richtlinie wurde durch die zweite Erneuerbare-Energien-Richtlinie vom 23.4.2009’°
gedandert und aufgehoben. Diese zweite Richtlinie zielte insbesondere auf die Festlegung
verbindlicher, nationaler Ziele fiir den Gesamtanteil von Energie aus erneuerbaren Quellen am
Bruttoendenergieverbrauch ab. Die Zielvorgabe fiir den Gesamtanteil der EU liegt demnach fir
das Jahr 2020 bei 20 Prozent. Fiir Deutschland ergibt sich ein Zielwert von 18 Prozent.”’ Diese
Ziele beziehen sich auf den gesamten Bruttoendenergieverbrauch und damit auf alle
Energiesektoren (Strom, Kraftstoffe/Verkehr, Wéirme/KéiIte).78 Die Wahl der Forderinstrumente

zur Zielerreichung steht den Mitgliedstaaten frei.”®

2. Umsetzung in nationales Recht

Die Verpflichtungen aus der ersten Erneuerbare-Energien-Richtlinie wurden (iber das EEG 2004

in nationales Recht umgesetzt.80 Die Forderung von Strom aus erneuerbaren Energien wird in

7> BGBI. 12011/1554.

7% ABI. 2001 Nr. L 283, S. 33.

7> ABI. 2001 Nr. L 283, S. 37, Art. 7.

7% ABI. 2009 Nr. L 140, S. 16.

7 ABI. 2009 Nr. L 140, S. 46, Tabelle in Anhang 1.
7% ABI. 2009 Nr. L 140, S. 17, Erwigungsgrund 15.
7 ABI. 2009 Nr. L 140, S. 28, Artikel 3.

% vgl. DorR, in: Germer / Loibl, S. 89, Rn. 55-56.
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Deutschland jedoch nicht erst seit dieser Gesetzesdnderung von staatlicher Seite forciert,
sondern bereits seit tiber 20 Jahren.®! Mit dem Gesetz tber die Einspeisung von Strom aus
erneuerbaren Energien in das offentliche Netz (im Folgenden: Stromeinspeisungsgesetz —
StromEinspG)82 aus dem Jahr 1990 hat der deutsche Staat versucht, den Anteil der
erneuerbaren Energien am Stromverbrauch zu erhéhen. Das StromEinspG hat Netzbetreiber
und Energieversorgungsunternehmen (im Folgenden: EVU) erstmalig dazu verpflichtet, Strom
aus erneuerbaren Energien vorrangig abzunehmen und zu Mindestpreisen zu vergUten.83 Das
StromEinspG wurde im Jahr 2000 durch das EEG®* abgeldst. Es bezweckt vor dem Hintergrund
des Klima- und Umweltschutzes eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung. Dieser
Zweck schlieft die Senkung volkswirtschaftlicher Kosten der Energieversorgung, die Schonung
fossiler Energieressourcen und die Weiterentwicklung von Technologien zur Erzeugung von

8 Das Ziel ist es, auf diese Weise den Anteil der

Strom aus erneuerbaren Energien ein.
erneuerbaren Energien an der Stromversorgung spatestens bis zum Jahr 2020 auf 35 Prozent
und bis zum Jahr 2050 auf 80 Prozent zu heben.®® Momentan belduft sich der Wert von
erneuerbaren Energien an der Bruttostromerzeugung auf rund 20 Prozent.®” Um diese Ziele zu
erreichen, wird der Ausbau der erneuerbaren Energien mittels eines zivilrechtlichen
Forderansatzes basierend auf Einspeisetarifen und der Verpflichtung von Privatrechtssubjekten
besonders beschleunigt.®® So verpflichtet das EEG die Netzbetreiber, Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien und Grubengas vorrangig an ihr Netz anzuschlieRen®,
den dort erzeugten Strom vorrangig abzunehmen, zu Ubertragen und zu verteilen®®. Den
Anlagenbetreibern erwichst daraus ein Vergiitungsanspruch®.

Die zweite Erneuerbare-Energien-Richtline vom 23.04.2009 wurde durch das Gesetz zur

Umsetzung der Richtlinie 2009/28EG zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren

81 Vgl. Bardt / Niehues / Techert, Die Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland, S. 5.
%2 BGBI. 1 1990/2633.

8 Vgl. Moser, Verfassungs- und europarechtliche Schranken fiir das Erneuerbare-Energien-Gesetz, S. 1.
* BGBI. 1 2000/305.

% §1 Abs. 1 EEG.

% 81 Abs. 2 Nr. 1 und 4 EEG.

87 Vgl. Bardt / Niehues / Techert, Die Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland, S. 5.
88 Vgl. Oschmann, Neues Recht fiir Erneuerbare Energien, NJW 2009, 263 ff., 263.

¥ §5Abs. 1S. 1EEG.

% 8 Abs. 1 EEG.

°1 § 16 Abs. 1 EEG.
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Quellen (im Folgenden: Europarechtsanpassungsgesetz Erneuerbare Energien — EAG EE)*
umgesetzt. Entsprechend den Vorgaben wurde ein elektronisches Register fir
Herkunftsnachweise fur Strom aus Erneuerbaren Energien im EEG eingefiihrt.”> Weiterhin
sollen Gebdude der offentlichen Hand ab 2012 bei Neubau oder Renovierung eine
Vorbildfunktion fiir die Nutzung Erneuerbarer Energien einnehmen. Um diese Vorgabe
umzusetzen, wurden zahlreiche Anderungen im Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien
im Warmebereich (im Folgenden: Erneuerbare-Energien-Warmegesetz — EEWa&rmeG)
vorgenommen.94 Die geforderte Implementierung von Forderinstrumenten fir Erneuerbare
Energien war nicht mehr erforderlich. Deutschland hat in diesem Bereich durch die Entwicklung
des Forderansatzes fir Energien aus erneuerbaren Quellen im StromEG und EEG im Laufe der

letzten Jahre eine Vorreiterrolle innerhalb der EU eingenommen.95

lll. Zwischenzusammenfassung

Das Ziel des von europaischer Ebene angestolRenen Harmonisierungsprozesses ist die Schaffung
und Vollendung eines europdischen Energiebinnenmarktes, der auf Versorgungssicherheit,
Umweltschutz und Wettbewerb ohne Handelshemmnisse basiert. Diese Ziele werden mit
diskriminierungsfreien Versorgungsnetzzugangen und der Trennung von Erzeugung, Verteilung
und Versorgung von Elektrizitit auf allen Ebenen verfolgt. Zur Uberwachung und Durchsetzung
dieses Liberalisierungsprozesses haben die Mitgliedstaaten nationale Regulierungsbehdrden
eingerichtet. In Deutschland fiihrten die Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie von 1996, die
Elektrizitatsbinnenmarktbeschleunigungsrichtlinie von 2003 und die 3. Richtlinie Gber den
Elektrizitatsbinnenmarkt von 2009 zu weitgehenden Reformen des EnWG in den Jahren 1998,
2005, 2011. In Bezug auf den vorliegenden Untersuchungsgegenstand ist insbesondere die

EnWG-Reform aus dem Jahr 2005 hervorzuheben. Im Zuge dieser Reform wurde die StromNEV

*2 BGBI. 1 2011/619.

* Art. 1 EAG EE.

** Art. 2 EAG EE.

% vgl. Bundesministerium fiir Umwelt (BMU) (Hrsg.), Umsetzung der Richtlinie 2009/28/EG durch das
“Europarechtsanpassungsgesetz Erneuerbare Energien - EAG EE” - Hintergrundinformationen zu dem
Kabinettsbeschluss vom 28.9.2010, S. 1.
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geschaffen, die den Netzzugang und die Entgelte fortan reguliert. Weiterhin hat die EnWG-
Reform im Jahr 2011 zu einer  eigentumsrechtlichen Entflechtung  der
Netzbetreiberunternehmen von den Energieversorgungsunternehmen gefihrt, sodass
nunmehr nur vier groRe UNB in Deutschland aktiv sind.

Parallel zu der tiefgreifenden Umgestaltung des Energiebinnenmarktes hat die EU durch die
Erneuerbare-Energien-Richtlinien aus den Jahren 2001 und 2009 die Mitgliedstaaten dazu
angehalten, den Anteil erneuerbarer Energien am nationalen Bruttoendenergieverbrauch
mithilfe von geeigneten Instrumenten vorrangig zu férdern. Deutschland hat bereits in den 90er
Jahren begonnen, erneuerbare Energien mithilfe von gesetzlichen Anreizmechanismen
innerhalb des StromEinspG und ab 2000 innerhalb des EEG zu fordern. Bis zum Jahr 2080 soll
der Anteil erneuerbarer Energien am Stromverbrauch in Deutschland daher auf 80 Prozent

steigen.

C. Gesetzliche Ausnahmeregelungen fiir stromintensive Letztverbraucher

I. Das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)

Wie bereits dargestellt, verpflichtet der Férdermechanismus fiir erneuerbare Energien die
Netzbetreiber, Strom aus erneuerbaren Energien vorrangig abzunehmen wund zu
Mindestpreisen zu vergiten. Die jeweiligen Vergilitungssatze, die den anspruchsberechtigten
Anlagenbetreibern auszuzahlen sind, sind in den §§ 18-33 EEG festgelegt. Sie variieren in
Abhéngigkeit von der Technologie, dem Ort, der GrofRe und dem Inbetriebnahmedatum der
Anlage. Beispielsweise wird fiir Strom aus Wasserkraft eine Vergitung von 3,4 bis 12,7 ct/kWh
gezahlt%, fir Strom aus Offshore-Anlagen 3,5 bis 19 ct/kWh97 und fir Strom aus Photovoltaik
9,88 bis 19,50 ct/kWh®. Die Vergiitungen sind fiir 20 Jahre zu den vorgeschriebenen

Einspeisetarifen zu zahlen.”® Auf diese Weise wird ein gesetzliches Schuldverhaltnis

% & 23 Abs. 1 Nr. EEG.
% & 31 Abs. EEG.

% & 32 Abs. 2 EEG.

% §21 Abs. 2 S. 1 EEG.
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begrl’jndetloo, bei dem die Vertragsparteien, der Vertragsgegenstand und der Preis fir den

191 pabei werden weder die Nachfrage noch

Strom durch das Gesetz festgeschrieben werden
der aktuell vorherrschende Marktpreis beriicksichtigt.’®> Erneuerbare Energien genieRen
folglich in Bezug auf Netzanschluss, Stromabnahme, Stromubertragung, -verteilung und -

vergltung grundsatzlich Vorrang gegentiber fossilen Energiequellen.

1. Der EEG-Ausgleichsmechanismus

In den §§ 34-39 EEG ist ein bundesweiter Ausgleich enthalten, der die regionale,
unterschiedliche Belastung der Netzbetreiber, die sich aus der Abnahme- und Vergitungspflicht
flir Strom aus erneuerbaren Energien ergibt, verhindern soll.2® Der bundesweite Ausgleich ist

194 Die erste Stufe ist

in vier Stufen gegliedert; alle Stufen bilden gesetzliche Schuldverhaltnisse.
durch die Anschluss-'®,  Abnahme-, Ubertragungs-  und Verteilungs—106 sowie
Vergutungspflicht'®’ der Netzbetreiber gegeniiber den Anlagenbetreibern gekennzeichnet. Fiir
den Fall, dass der Anlagenbetreiber den in seiner Anlage erzeugten Strom aus erneuerbaren
Energien direkt vermarktet, entfallt sein Verglitungsanspruch gegeniiber dem Netzbetreiber.*®
Der Anlagenbetreiber kann stattdessen aber eine Marktpramie vom Netzbetreiber verlangen,
die die durch den Verzicht auf die Festverglitung entstehenden Erlosausfille kompensiert.109
Auf der zweiten Stufe sind die Netzbetreiber verpflichtet, den von den Anlagenbetreibern

abgenommenen und vergiiteten Strom an die vorgelagerten UNB weiterzugeben.110

Gleichzeitig entsteht den Netzbetreibern gegeniiber den UNB ein Anspruch auf Vergiitung der

10 & 4 EEG.

191 ygl. Oschmann, NJW 2009, 263 ff., 263.

102 Vgl. Bardt / Niehues / Techert, Die Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland, S. 7.
Vgl. Buchmiiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75 ff., 75; Oschmann, NJW
2009, 263 ff., 265; Ekardt / Steffenhagen, JbUTR 2011, 319 ff., 323.

1% vgl. Oschmann, NJW 2009, 263 ff., 265.

§5Abs. 1S.1EEG.

1% & 8 Abs. 1 EEG.

197 8§ 16 ff., 23 ff. EEG.

1% & 33e EEG.

109 & 33g EEG.

198 34 EEG.

103

105
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111

von ihnen bereits vergiliteten und weitergereichten Strommenge. "~ Bis zu dieser Stufe werden

112

die Kosten aufwarts gewalzt.”* Auf der dritten Stufe erfolgt der ,horizontale Ausgleich”113

zwischen den UNB. Demnach sind sie verpflichtet, die Strommengen und Vergiitungen

untereinander auszugleichen.™*

Nach diesem Vorgang sind die EEG-Strommengen und die
damit verbundenen Kosten zu gleichen Teilen auf die UNB aufgeteilt.'*® Die vierte Stufe sah bis
zum 31. Dezember 2009 eine verpflichtende Weitergabe der EEG-Strommengen von den UNB
an die EVU vor.’® Die Weitergabe erfolgte als EEG-Quote anteilsmadfRlig und wurde zu
bundesweit einheitlichen Durchschnittsvergiitungssiatzen vergitet.'’’ Die in dieser Form
existente vierte Stufe wurde stark kritisiert."*® Die Kritik richtete sich insbesondere gegen die
Mehrkosten, die durch die Veredelung des Stroms'* entstanden. Diese Mehrkosten wurden
zur Belastung der Letztverbraucher auf die Netzentgelte umgelegt. Im Jahr 2007 beliefen sich

120 pariiber hinaus

die von der BNetzA genehmigten Veredelungskosten auf 570 Millionen Euro.
stieR dieser Mechanismus der vierten Stufe — die , physikalische Walzung“**! des EEG-Stroms —
auf europarechtliche Schranken. Durch die vorgeschriebene Abnahme der quotierten EEG-

Strommengen durch die EVU von den UNB konnten diese ihr Beschaffungsportfolio nicht frei

11 & 35 Abs. 1 EEG 2009. GemaR § 35 Abs. 2 EEG 2009 sind die Netzbetreiber verpflichtet, die nach § 18 Abs. 2 und

3 Stromnetzentgeltverordnung ermittelten, vermiedenen Netzentgelte an die UNB auszuzahlen.

112 vg|. Ekardt / Steffenhagen, JbUTR 2011, 319 ff., 323.

Oschmann, NJW 2009, S. 263 ff., 267; siehe auch Ekardt / Steffenhagen, JoUTR 2011, 319 ff., 325.

§ 36 Abs. 1 Nr. 1-4 EEG.

Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 61; Buchmidiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75 ff.,
75; Oschmann, NJW 2009, S. 263 ff., 267.

1% § 37 Abs. 1 EEG 2009.

§ 37 Abs. 1 und 3 EEG 2009.

Vgl. Buchmiiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75ff., 75.

Strom aus erneuerbaren Energien, insbesondere Wind- und Sonnenenergie, weist bei der Netzeinspeisung eine
besonders hohe, von den Umweltbedingungen abhingige Volatilitit auf. Es ist daher die Aufgabe der UNB, diese
schwankenden Einspeisemengen zu gleichmaligen Monatsbandern zu veredeln und an die EVU weiterzugeben,
die diese Mengen in ihre Beschaffungspldne einkalkulieren mussen. Vgl. Ekardt / Steffenhagen, JoUTR 2011, 319
ff., 322.

120 Vgl. BT-Drs. 16/13188, S. 9; Buchmidiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75 ff.,

113
114
115

117
118
119

76.
121 kahles / Stehle / Pause / Miiller, EEG und Beihilfe, S. 4; Buchmdller und Schnutenhaus verwenden den Begriff
“physische Wialzung”. Buchmiiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75 ff., 76; Die
Branchenverbande VDEW und VDN (jetzt Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft: BDEW) verwenden
den Begriff “vertikaler physikalischer Belastungsausgleich”. VDEW e.V. und VDN e.V. (Hrsg.), Vertikaler
physikalischer Belastungsausgleich vom Ubertragungsnetzbetreiber an die Letztverbraucherversorger (Lieferanten)
nach § 14 Abs. 3 EEG, S. 2; Der Deutsche Bundestag spricht von der “physikalischen Weitergabe”, BT-Drs.

16/13188, S. 13; ebenso Schitte / Winkler, Aktuelle Entwicklungen im Bundesumweltrecht, ZUR 2009, 339 ff., 339.
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am GroBhandelsmarkt zusammenstellen. Somit blieb der Markt fir auslandische Anbieter
versperrt.122 Eine Anderung sollte die EEG-Novelle von 2008 bringen. In diesem Zusammenhang
wurde eine Verordnungserméchtigung123 in das Gesetz aufgenommen.

Die Bundesregierung erlieB daraufhin im Juli 2009 die AusgIMecth, die die kritisierte 4. Stufe
des bundesweiten Ausgleichsmechanimus reformierte. Folglich wurde die physikalische
Wilzung abgeschafft. Stattdessen kam es zu einer , Abwirtswilzung der Kosten“'®. Die EVU

126

waren nicht mehr verpflichtet, den quotierten EEG-Strom von den UNB abzunehmen.™*® Den

UNB obliegt es nun, den EEG-Strom am vortigigen oder untertigigen Spotmarkt einer

Strombérse zu vermarkten.!?’

Der Verkauf erfolgt im Gegensatz zur Vergltung auf der
Grundlage von Marktpreisen. Die Kosten, die den UNB aus der Differenz zwischen der zu
zahlenden Vergiitung und den erzielbaren Marktpreisen entstehen, kdnnen diese von den EVU
in Form der EEG-Umlage ersetzt verlangen.?®

Der Wegfall der physikalischen Walzung auf der vierten Stufe durch die AusglMechV und die
Vermarktung des Stroms durch die UNB an der Strombérse fiihren zu mehr Planungssicherheit
fur die EVU in Bezug auf ihr Beschaffungsportfolio, da sie keine einspeiseabhdngigen EEG-
Quoten mehr von den UNB abnehmen, sondern diesen lediglich eine bundesweit einheitliche

EEG-Umlage auszahlen miissen. Auf der fiinften Stufe werden letztendlich die Kosten, die den

EVU durch die Zahlung der EEG-Umlage entstehen, auf die Letztverbraucher abgewéilzt.129

2. Die EEG-Umlage

Die UNB miissen die EEG-Umlage, die sie von den EVU verlangen, fiir das folgende Kalenderjahr

bis zum 15. Oktober eines jeweiligen Kalenderjahres auf ihren Internetseiten in ct/kWh

122 Vgl. BT-Drs. 16/13188, S. 13; Buchmiiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75ff.,

76.
12 & 64 Abs. 3 EEG 2009.

BGBI. 1 2009/2101.

Ekardt / Steffenhagen, JbUTR 2011, 319 ff., 323.
§ 1 Nr. 2 AusglMechV.

§ 2 Abs. 1 und 2 AusglMechV.

§ 3 Abs. 1 AusglMechV.

Vgl. Buchmdller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75 ff., 76.

124
125
126
127
128
129
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verdffentlichen.™° Fiir das Jahr 2014 betragt sie 6,24 ct/KWh.*? Bis 2011 wurde die Héhe der
EEG-Umlage durch ,eine rechnerisch jahresscharfe Kalkulation“**? bestimmt. Seit 2012 basiert
sie auf Prognosen, die auf der Grundlage der AusglMechV und der Verordnung zur Ausfiihrung
der Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus (im
Folgenden: Ausgleichsmechanismus-Ausfiihrungsverordnung — AusglMechAV) ermittelt und fir

133

ein Geschaftsjahr festgelegt werden.>> Um Transparenz herzustellen, wurde durch die UNB ein

EEG-Konto eingerichtet, auf dem samtliche anrechenbare Ein- und Auszahlungen, die durch die

134 Am 30. September eines jeden Jahres wird dieses

EE-Verglitung entstehen, erfasst werden.
EEG-Konto saldiert.**

Fir die Berechnung der EEG-Umlage des folgenden Kalenderjahrs werden verschiedene
Parameter ermittelt. Zum einen wird eine Prognose Uber die Einnahmen und Ausgaben aus

dem Verkauf und der Vergiitung der erneuerbaren Energien erstellt.”*®

Die prognostizierten
Einnahmen und Ausgaben werden verrechnet. Die daraus resultierende Differenz bildet
bezogen auf den nicht-privilegierten Letztverbrauch die Kernumlage. Zum anderen flieSt die
Differenz zwischen den tatsachlichen Einnahmen und Ausgaben zum Zeitpunkt der Festlegung
der EEG-Umlage, also der EEG-Kontoausgleich am 30. September, in die Berechnung mit ein.”’
Fir die Berechnung der Kernumlage wird zundchst eine Mengenprognose der EEG-
Stromerzeugung aus allen EEG-geférderten Technologien fir das folgende Kalenderjahr

138

ermittelt.”™ Die ermittelte, hypothetische Stromerzeugungsmenge wird fir die Prognose der

Einnahmen und Ausgaben herangezogen. Fir die Prognose der Einnahmen werden die

Stromerzeugungsmengen der einzelnen EEG-Technologien mit ihrem jeweiligen Marktwert™*®

13083 Abs. 2 S. 2 AusglMechV.

Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber 50Hertz, Amprion, TenneT und TransnetBW (Hrsg.), EEG-Umlage 2014 betrigt
6,24 Cent pro Kilowattstunde, Pressemitteilung, 15.10.2013.

32 vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi) und BMU (Hrsg.), Erster Monitoring-Bericht
“Energie der Zukunft”, 2012, S. 38.

133 Vgl. BMWi und BMU, Erster Monitoring-Bericht: “Energie der Zukunft”, 2012, S. 38.

§ 5 Abs. 1 AusglMechAV.

§ 3 Abs. 6 AusglMechV.

§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AusglMechV.

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 AusglMechV.

Details zur Mengenprognose siehe r2b energy consulting GmbH (Hrsg.), Jahresprognose zur deutschlandweiten
Stromerzeugung aus EEG geforderten Kraftwerken fiir das Kalenderjahr 2014.

3% “per Marktwert eines regenerativen Energietragers ergibt sich als mengengewichteter Durchschnitt der
(stiindlichen) Strompreise am GrofRhandelsmarkt und der (stiindlichen) Einspeisestrukturen in der jeweiligen

131

134
135
136
137
138
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und dem durchschnittlichen Preis fiir das Bérsenprodukt Phelix Baseload Year Future an der
Leipziger Strombérse™® im Handelszeitraum vom 01. Oktober bis 30. September™*
multipliziert. Das Ergebnis sind die Borsenerldse, die den UNB als Einnahmen aus der
Vermarktung prognostiziert werden. Fir die Prognose der Ausgaben werden aufgrund der
hypothetischen Stromerzeugungsmenge die voraussichtlich von den UNB zu leistenden
Vergitungszahlungen errechnet, die abhédngig sind von der jeweiligen Vermarktungsform der
erneuerbaren Energien. %2 pie fir die Ausgabenvorhersage relevanten Vermarktungsformen
sind die gesetzliche Festpreisvergiitung und das Marktpramienmodell, weil den UNB
ausschlieBlich  durch diese Vermarktungsformen Kosten entstehen. Zunachst wird
prognostiziert, wie hoch die Anteile der Stromerzeugung in der Festpreisvergitung und im

1% Die auf

Marktpramienmodell sind, um dadurch die Gesamtkosten der UNB zu ermitteln.
diese Weise prognostizierten Einnahmen und Ausgaben werden verrechnet, wobei eine
negative Differenz entsteht, da in aller Regel die Ausgaben die Einnahmen Ubersteigen. Dieser
Differenzbetrag bildet die EEG-Differenzkosten. AnschlieBend wird anhand der
Mengenprognose und der Bewegungsdaten der EVU der umlagepflichtige

% Um nun die Kernumlage in ct/kWh zu ermitteln,

Letztverbraucherabsatz prognostiziert.
werden die EEG-Differenzkosten auf den  prognostizierten, nicht-privilegierten
Letztverbraucherabsatz umgelegt. Um von der Kernumlage auf die fir das folgende
Kalenderjahr geltende EEG-Umlage schlieflen zu konnen, wird der EEG-Kontoausgleich vom 30.
September auf die Kernumlage aufgeschlagen. Schwankungen in der Prognose werden von

vorneherein durch eine Liquiditatsreserve beriicksichtigt, die 10 Prozent der Kernumlage

Analyseperiode. Der Marktwertfaktor [...] gibt also an, wie hoch der Wert des eingespeisten Stroms gegeniber
einer reinen Base-Einspeisung ist.”, r2b energy consulting GmbH, Ermittlung des Marktwertes der
deutschlandweiten Stromerzeugung aus regenerativen Kraftwerken (Los 1). Gutachten fiir die TransnetBW GmbH
in Vertretung der deutschen Ubertragungsnetzbetreiber, 11.10.2013, S. 5.

140 European Energy Exchange — EEX.

“gyg AusglMechV.

12 g gibt gemal §§ 16 ff., 33b Nr.1 -3 EEG vier Vermarktungsformen: Festpreisvergitung, Marktpramienmodell,
Griinstromprivileg und sonstige Direktvermarktung.

3 Details zur Prognose der Inanspruchnahme einzelner Vermarktungsoptionen siehe r2b energy consulting GmbH
(Hrsg.), Jahresprognose zur deutschlandweiten Stromerzeugung aus EEG geférderten Kraftwerken fiir das
Kalenderjahr 2014, S. 12-13.

% Details zur Prognose des Letztverbraucherabsatzes siehe Henkel / Lenck, Prognose der Stromabgabe an
Letztverbraucher fiir das Kalenderjahr 2014.
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15 Die Festlegung der EEG-

betrdgt. Diese Komponenten zusammen ergeben die EEG-Umlage.
Umlage aufgrund von Prognostizierungen birgt allerdings das Risiko der Fehlprognose. Erzielt
der Strom an der Borse im folgenden Kalenderjahr weniger Einnahmen als vorhergesagt, fihrt
dies zu Einnahmeverlusten, die auf die EEG-Umlage im darauf folgenden Jahr aufgeschlagen
werden.

Flr das Jahr 2014 betragt die EEG-Umlage 6,24 ct/kWh. Die Kernumlage lag bei 5,15 ct/kWh.
Das EEG-Konto wies am Stichtag des 30. Septembers einen Negativsaldo auf, der mit 0,58
ct/kWh auf die Kernumlage aufgeschlagen wurde. Hinzu kommt die Liquiditdtsreserve in Hohe
von 0,51 ct/kWh.l‘”5 Die EEG-Umlage fiir 2014 ist somit 18,18 Prozent hoher als noch im Jahr
2013, als sie 5,28 ct/kWh betrug.'*’ Damit setzt sich der Trend der vergangenen Jahre fort. Die
EEG-Umlage ist von 0,2 ct/kWh im Jahr 2000 auf 1,31 ct/kWh im Jahr 2009 gestiegen.148 Im Jahr
2010 kam es zu einem Sprung auf 2,05 ct/kWh und im Jahr 2011 auf 3,53 ct/kWh.** Fiir einen
Haushalt, der 3.500 kWh/a Strom abnimmt, sind die EEG-Kosten von circa 7 Euro im Jahr 2000
Uber 71,80 Euro im Jahr 2010, 125,70 Euro im Jahr 2012 auf 185 Euro im Jahr 2013 gestiegen.

150 \serschiedene

Unter Berlcksichtigung der Umsatzsteuer steigt dieser Betrag auf 220 Euro an.
Faktoren haben zu diesem Anstieg beigetragen. Ein Grund ist der Zubau von technologisch
hochwertigen, preisintensiven Anlagen fiir erneuerbare Energien. Hinzu kommt der Riickgang
des Borsenpreises flir Strom aus erneuerbaren Energien und die dadurch gestiegenen
Differenzkosten zwischen marktwirtschaftlichem Erlos und gesetzlichen Verglitungssatzen.
Hierbei gilt, dass eine hoéhere Abweichung zwischen den Vermarktungserlésen und den
151

Vergitungszahlungen zu einer Steigerung der EEG-Umlage im folgenden Jahr fihrt.

Beispielsweise betrugen im Jahr 2011 die Vermarktungserlése der UNB an der Bérse fiir Strom

%> Weitere Informationen zur Berechnung der EEG-Umlage werden auf der offiziellen Informationsplattform der

vier UNB bereitgestellt, www.eeg-kwk.net.

16 Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber 50hertz, Amprion, Tennet, Transnet BW (Hrsg.), Prognose der EEG-Umlage
2014 nach AusglMechV, S. 14. Prognosekonzept und Berechnung der Ubertragungsnetzbetreiber, Stand
15.10.2013, S. 14.

w Eigene Berechnung.

Vgl. Bardt / Niehues / Techert, Die Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland, S. 28.

Vgl. ebd.

Vgl. ebd.

Vgl. Buchmiiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75ff., 78; BDEW (Hrsg.),
Umsetzungshilfe zum EEG 2009. Empfehlungen fiir Netzbetreiber zur Umsetzung des Gesetzes fiir den Vorrang
Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) und der damit verbundenen Verordnungen, S. 105.

148
149
150
151
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aus erneuerbaren Energien 4,4 Mrd. Euro. Die Vergilitungszahlungen, die an die
Anlagenbetreiber gezahlt wurden, lagen hingegen bei 16,76 Mrd. Euro, wodurch die
tatsichlichen Differenzkosten Gber 12 Milliarden Euro betrugen.'®? Ein weiterer Faktor ist die
durch die Privilegierung bestimmter Unternehmen und Schienenbahnen verringerte
Strommenge, die mit der EEG-Umlage belastet werden kann. Durch die Ausnahmetatbestande
werden Unternehmen dazu motiviert, Umstrukturierungen mit dem Ziel durchzufiihren, die

Beglinstigungen weitestgehend auszunutzen.™

3. Der Besondere Ausgleichsmechanismus fiir stromintensive Unternehmen und

Schienenbahnen

In den §§ 40-44 EEG ist eine Besondere Ausgleichsregelung fiir stromintensive Unternehmen
des produzierenden Gewerbes und Schienenbahnen festgelegt, durch die sich
anspruchsberechtigte Unternehmen teilweise von der EEG-Umlage befreien lassen kdnnen.
Diese Regelung wurde erstmalig durch das Erste Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-

Energien-Gesetzes vom 16.07.2003**

in das EEG 2000 eingefiigt und in den letzten Jahren
mehrfach veridndert.>> Demnach ist das BAFA berechtigt, die EEG-Umlage auf Antrag zu
begrenzen, um die internationale und intermodale Wettbewerbsfahigkeit der

16 piese Entlastung wird von der Regierung

anspruchsberechtigten Unternehmen zu erhalten.
mit der Schlechterstellung von deutschen Unternehmen begriindet, deren auslandische
Konkurrenten nicht zur Zahlung einer solchen energiepolitischen MaRnahme verpflichtet sind.
Schienenbahnen werden dariiber hinaus begiinstigt, um einen Wettbewerbsnachteil gegeniiber

umweltunfreundlicheren Verkehrsmitteln zu vermeiden.®’

152 Vgl. BMWi und BMU, Erster Monitoring-Bericht: “Energie der Zukunft”, 2012, S. 35-36.

Vgl. BMU, Thesenpapier. 6. EEG-Dialogforum “Ausnahmeregelungen im EEG”, S. 1 und 3; Bardt / Niehues /
Techert, Die Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland, S. 27, BMWi und BMU, Erster Monitoring-Bericht
“Energie der Zukunft”, 2012, S. 35.

'>* BGBI. 1 2003/1459.

Vgl. Schafermeier, in: Hk-EEG, § 40, Rn. 5, S. 415; BMU, Entwurf des EEG-Erfahrungsberichts 2011, S. 152; BMU,
Thesenpapier. 6. EEG-Dialogforum “Ausnahmeregelungen im EEG”, S. 2; vgl. BMU, Informationen zur Anwendung
von §§ 40 ff. EEG (Besondere Ausgleichsregelung) fiir das Jahr 2011 einschl. erster Ausblick auf 2012, S. 2.

1°¢ & 40 EEG.

Vgl. BMU, Thesenpapier. 6. EEG-Dialogforum “Ausnahmeregelungen im EEG”, S. 2.

153

155

157
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a) Anspruchsvoraussetzungen bis 2012

Die Beglinstigung hangt vom Stromverbrauch und der Stromintensitdt der einzelnen
Unternehmen ab. Nach dem EEG 2000 konnten stromintensive Unternehmen mit einem
Mindestbezug von 100 Gigawattstunden pro Jahr (im Folgenden: GWh/a) und einem Verhaltnis
von Stromkosten zur Bruttowertschopfung von (ber 20 Prozent eine Begrenzung der EEG-

Umlage beantragen.™®

Im Zuge der EEG-Novellierung im Jahr 2004 wurden diese
Mindestgrenzen auf 10 GWh/a und 15 Prozent herabgesetzt. Durch die niedrigeren
Schwellenwerte wurde der Adressatenkreis erheblich erweitert.*® Beglinstigte Unternehmen in
diesem Sinne mussten einen Selbstbehalt von 10 Prozent tragen. Demnach mussten sie fiir ein

180 7004 wurde auRerdem eine

Zehntel ihrer Strommenge die volle EEG-Umlage zahlen.
Deckelregelung eingefiihrt, wonach die zusatzlichen Kosten fiir nicht-privilegierte
Letztverbraucher durch die Besondere Ausgleichsregelung 10 Prozent nicht Ubersteigen

161

durfte.”" Diese Deckelregelung entfiel mit der Novelle von 2006. Durch diese Gesetzesnovelle

entfiel auBerdem die Pflicht fur antragstellende Unternehmen, ihre

162 Bis zur EEG-Novelle im Jahr 2012 musste ein

Wettbewerbsbeeintrachtigung zu belegen.
Unternehmen fiir eine Teilbegiinstigung nachweisen, dass es an einer Abnahmestelle im letzten
abgeschlossenen Geschaftsjahr mehr als 10 GWh bezog und verbrauchte und das Verhaltnis der
Stromkosten zur Bruttowertschopfung des Unternehmens 15 Prozent Uberschritt. Der
Beglinstigungstatbestand sah hierfiir eine Begrenzung der EEG-Umlage auf 0,05 ct/kWh vor bei
einem Selbstbehalt von 10 Prozent.'®® Fir eine Vollbegiinstigung musste das Unternehmen
nachweisen, dass es an einer Abnahmestelle mindestens 100 GWh/a bezog und verbrauchte

und das Verhéltnis der Stromkosten zur Bruttowertschopfung des Unternehmens 20 Prozent

Uberstieg. Auf vollbeglinstigte Unternehmen entfielen circa 70 Prozent des gesamten

8 vgl. Schafermeier, in: Hk-EEG, § 40, Rn. 5, S. 415.

Vgl. ebd., Rn. 6, S. 415.

Vgl. ebd., Rn. 6-7, S. 415.

Vgl. Neuhoff et. al., Vorschlag fiir die zukiinftige Ausgestaltung der Ausnahmen fiir die Industrie bei der EEG-
Umlage, S. 4.

162 Vgl. Schafermeier, in: Hk-EEG, § 40, Rn. 8, S. 416.

§ 41 Abs. 3 und § 42 EEG.

159
160
161

163
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begiinstigten Stromverbrauchs.*®*

b) Anspruchsvoraussetzungen ab 2013

Diese Beglinstigungstatbestande wurden zuletzt durch das EEG 2012 ausdifferenziert und
erweitert. Die Mindestverbrauchsmenge, die fiir ein Unternehmen im letzten abgeschlossenen
Geschaftsjahr zur Beglinstigung fiihrt, wurde auf 1 GWh abgesenkt und das Verhaltnis von
Stromkosten zur Bruttowertschopfung auf 14 Prozent. Fiir ein Unternehmen, das in diesem
Zeitraum zwischen 1 und 10 GWh/a Strom verbraucht hat, wird die EEG-Umlage auf 10 Prozent
begrenzt. Fiir ein Unternehmen, das zwischen 10 und 100 GWh/a verbraucht hat, wird die EEG-
Umlage auf 1 Prozent gesenkt und fuir den Verbrauch, der 100 GWh/a Ubersteigt, wird die EEG-
Umlage auf 0,05 ct/kWh begrenzt.'®® Fir Unternehmen, deren Strombezug mindestens 100
GWh/a und deren Verhiltnis der Stromkosten zur Bruttowertschépfung mehr als 20 Prozent
betragen hat, wird die EEG-Umlage fiir die gesamte Strommenge auf 0,05 ct/kWh begrenzt.*®
Diese Neuregelung erfasste insbesondere stromintensive Mittelstandsunternehmen, die zuvor

7

nicht von der Besonderen Ausgleichsregelung profitierten.16 Doch nicht nur solche

Unternehmen profitierten von der Neuregelung. Der Wegfall des Selbstbehalts fiuhrte fir

«“168 Es hat

bereits vorher privilegierte Unternehmen zu ,signifikanten zusatzlichen Entlastungen
sich gezeigt, dass insbesondere vier Industriebranchen von den Ausnahmeregelungen
profitieren: Nichteisenmetalle (10 Prozent), Eisen und Stahl (16 Prozent), Chemie (29 Prozent)

und Papier (15 Prozent). Auf Sonstige entfallen 30 Prozent.*®®

4. Auswirkungen der Besonderen Ausgleichsregelung auf die EEG-Umlage

Durch die EEG-Novelle im Jahr 2012 und die damit verbundene Ausweitung des

164 Vgl. BMU, Entwurf des EEG-Erfahrungsberichts 2011, S. 152.

§ 41 Abs. 3 Nr. 1 lit. a, lit. b, lit. ¢, lit. d EEG.

§ 41 Abs. 3 Nr. 2 EEG.

Vgl. Buchmiller / Schnutenhaus, EWeRK 4/2011, S. 132 ff. (133); vgl. BMU, Thesenpapier. 6. EEG-Dialogforum
“Ausnahmeregelungen im EEG”, S. 3.

%8 Biichmiiller / Schnutenhaus, EWeRK 4/2011, S. 132 ff. (133).

Vgl. BMU, Informationen zur Anwendung von §§ 40 ff., S. 6.
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Anwendungsbereiches der Besonderen Ausgleichsregelung profitieren erheblich mehr
Unternehmen von dieser Beglinstigung als zuvor. 2004 gab es 59 beglnstigte Unternehmen des
produzierenden Gewerbes mit hohem Stromverbrauch, die 12,9 Prozent der gesamten in
Deutschland bendtigten Strommenge abnahmen und aufgrund der Besonderen
Ausgleichsregelung nur 2,5 Prozent der EEG-Lasten tragen mussten.'’® Im Jahr 2007 waren 382
Unternehmen beginstigt, die 14,6 Prozent des deutschlandweit verbrauchten Stroms bezogen,
aber nur noch 0,76 Prozent der EEG-Lasten tragen mussten.'’* Rund ein Drittel des industriellen

172
Im

Stromverbrauchs fallt unter den Anwendungsbereich der Besonderen Ausgleichsregelung.
Jahr 2013 belief sich der Stromverbrauch des produzierenden Gewerbes schatzungsweise auf
243 Terawattstunden (im Folgenden: TWh), wovon rund 39 Prozent (95,3 TWh) von der
Besonderen Ausgleichsregelung erfasst wurden.'”® Im Jahr 2012 wurden dagegen 85,4 TWh
beglinstigt; das fiihrt zu einem Anstieg von 11,6 Prozent und verstetigt den seit Jahren

d.'”* Die Entlastungswirkung der Industrie belief sich im Jahr 2011 durch die

anhaltenden Tren
Besondere Ausgleichsregelung auf 2,2 Mrd. Euro und im Jahr 2012 auf ca. 2,5 Mrd. Euro.'”

Die zunehmende Privilegierung einiger Letztverbraucher fiihrt folglich zu einer ansteigenden
Mehrbelastung aller nicht-privilegierten Stromverbraucher infolge einer hoheren EEG-

76 pas Bundesumweltministerium fuhrt an, dass die EEG-Umlage im Jahr 2010 nur

Umlage.
etwa 1,7 ct/kWh betragen hitte statt 2,5 ct/kWh.'”” Fir das Jahr 2011 fiihrten die

Ausnahmeregelungen zu einer Erhohung der EEG-Umlage fiir alle nicht-privilegierten

70 yg|. Schafermeier, in: Hk-EEG, § 40, Rn. 4, S. 414

Vgl. ebd.

Vgl. BMU, Informationen zur Anwendung von §§ 40 ff., S. 2.

Vgl. Neuhoff et. al., Vorschlag fir die zukilinftige Ausgestaltung der Ausnahmen fiir die Industrie bei der EEG-
Umlage, S. 9.

4 Vgl. BAFA (Hrsg.), Unternehmen bzw. Unternehmensteile, die im Jahr 2012 an den aufgelisteten
Abnahmestellen von der Besonderen Ausgleichsregelung profitierten, S. 1; BAFA (Hrsg.), Unternehmen bzw.
Unternehmensteile, die im Jahr 2013 an den aufgelisteten Abnahmestellen von der Besonderen
Ausgleichsregelung profitierten, S. 1.

7 vgl. Schlacke / Kréger, NVwz 2013, 313 ff., 315.

Vgl. Hessler / Loebert, Zu Risiken und Nebenwirkungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, S. 7-8; BMWi und
BMU, Erster Monitoring-Bericht “Energie der Zukunft”, S. 36, BMU, Informationen zur Anwendung von §§ 40 ff.
EEG (Besondere Ausgleichsregelung) fur das Jahr 2011 einschl. erster Ausblick auf 2012, S. 2; BMU, Informationen
zur Anwendung von §§ 40 ff. EEG, S. 8.

77 Vgl. BMU, Einfluss der Umwelt- und Klimapolitik auf die Energiekosten der Industrie — mit Fokus auf die EEG-
Umlage, Seite 11.
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Letztverbraucher um 0,6 ct/kWh*’®, also circa 20 Prozent.}”® Im Jahr 2013 betrug die EEG-
Umlage 5,277 ct/kWh statt 4,24 ct/kWh.180 Das hatte fiir ein nicht-privilegiertes Unternehmen
mit einem Stromverbrauch von knapp unter 10 GWh/a (Regelung vor 2012) 60.000 Euro
Mehrkosten zur Folge. Ein 3.500 kWh/a verbrauchender Haushalt hatte mit einer Steigerung im

Jahr 2012 von rund 22 Euro zu rechnen.®!

5. Zwischenzusammenfassung

Der Vorrang von erneuerbaren Energien gegeniber konventionellen Energieformen ist im EEG
durch Abnahme- und Verglitungspflichten festgeschrieben. Um zwischen den zur Abnahme und
Vergiitung verpflichteten UNB einen interregionalen Ausgleich zu schaffen, wurde ein EEG-
Ausgleichsmechanismus installiert, der in der AusglMechV geregelt ist. Demnach findet eine
stufenweise Strom- und Kostenweitergabe von den Anlagebetreibern fiir Strom aus
erneuerbaren Energien Uber die Netzbetreiber bis hin zu den UNB statt, die untereinander
einen horizontalen Ausgleich vornehmen. Die UNB vermarkten den Strom aus erneuerbaren
Energiequellen und reichen die daraus entstehenden Kosten an die EVU in Form einer EEG-
Umlage weiter. Die EEG-Umlage wird fiir das folgende Kalenderjahr berechnet und setzt sich
aus den prognostizierten Einnahmen und Ausgaben fir das folgende Kalenderjahr und aus den
tatsachlichen Einnahmen und Ausgaben fiir das zurickliegende Kalenderjahr zuziglich einer
Liquiditatsreserve bezogen auf den nicht-privilegierten Stromverbrauch zusammen. Die
Entwicklung der EEG-Umlage folgt einem steigenden Trend. Sie ist von 0,2 ct/kWh im Jahr 2000
auf 6,24 ct/kWh im Jahr 2014 gestiegen. Ein Grund fir diesen Anstieg ist die besondere
Ausgleichsregelung im EEG fir stromintensive Unternehmen des produzierenden Gewerbes
und Schienenbahnen. Anspruchsberechtigten Unternehmen in diesem Sinne kdnnen sich

teilweise von der Zahlung der EEG-Umlage befreien lassen. Die Voraussetzungen fir eine

178 Vgl. BMWi und BMU, Erster Monitoring-Bericht “Energie der Zukunft”, 2012, S. 92.

Vgl. Bundesregierung, EEG-Erfahrungsbericht 2011, S. 8.

Vgl. Neuhoff et. al., Vorschlag fiir die zukiinftige Ausgestaltung der Ausnahmen fiir die Industrie bei der EEG-
Umlage, S. 17.

181 Vgl. BMU, Informationen zur Anwendung von §§ 40 ff., S. 8.
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teilweise Befreiung wurden bei den zurlickliegenden EEG-Reformen modifiziert, sodass der

Adressatenkreis der Norm stetig erweitert wurde.

Il. Die Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV)

Im Zuge der Reformen im Jahr 2011 wurde neben dem EEG auch die StromNEV im Rahmen der

182

Novelle des EnWG (berarbeitet.”™" Um stromintensive Letztverbraucher vor den steigenden

Kosten der Netzentgelte zu bewahren, konnten diese mit Inkrafttreten der StromNEV zum

04.08.2011 in Abweichung vom Prinzip der verursachungsgerechten Kostenzuteilung einer

183

Netz- und Umspannebene (Gleichzeitigkeitsgrad) ™" unter bestimmten Voraussetzungen durch

die Befreiung von den Netzentgelten gem. § 19 Abs. 2 Satz 2 entlastet werden.”® Die
Netzentgeltbefreiung wurde neu in die Verordnung aufgenommen anstelle eines individuellen
Netzentgeltes.185

Die Voraussetzungen fiir eine grundsatzliche Befreiung vom Netzentgelt waren eine

Mindestbenutzungsstundenzahl von 7.000 Stunden und ein Stromverbrauch von mehr als 10

186

GWh/a an einer Abnahmestelle.”™ Diese Begunstigungen bedurften der Genehmigung der

187

Regulierungsbehérde.’®” Eine Vereinbarung mit dem Netzbetreiber war nicht vorgesehen.*®

Weiterhin mussten die Bedingungen, die zur Befreiung von den Netzentgelten fiuhrten,

189

tatsachlich im Beglinstigungszeitraum eintreten. Die BNetzA gab zur Genehmigung von

Netzentgeltbefreiungen einen Leitfaden®® und eine Festlegung191 heraus. Im Leitfaden wurde

182 Stromnetzentgeltverordnung vom 25. Juli 2005 (BGBI. | S. 2225), zuletzt gedndert durch Art. 2 der Verordnung

vom 14. August 2013 (BGBI. | S. 3250).

183 § 16 Abs 1, 2 StromNEV.

§ 19 Abs. 2 Satz 1, 2 StromNEV.

§ 19 Abs. 2 Satz 1 sieht ebenfalls ein individuelles Netzentgelt fiir stromintensive Letztverbraucher vor, das nicht
Gegenstand dieser Untersuchung ist.

'8 § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV.

§ 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV.

Vgl. Buchmdller / Schnutenhaus, EWeRK 4/2011, S. 132 ff. (134).

Vgl. Bundesnetzagentur (Hrsg.), Leitfaden zur Genehmigung von individuellen Netzentgelten nach § 19 Abs. 2 S.
1 StromNEV und von Befreiungen von den Netzentgelten nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV, S. 4.

190 Vgl. Bundesnetzagentur (Hrsg.), Leitfaden zur Genehmigung von individuellen Netzentgelten nach § 19 Abs. 2 S.
1 StromNEV und von Befreiungen von den Netzentgelten nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV (Stand September 2011),
aktualisiert durch den Leitfaden zur Genehmigung von Befreiungen von den Netzentgelten nach § 19 Abs. 2 S. 2
StromNEV (Stand Dezember 2012).
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187
188
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bestimmt, dass die Befreiung von den Netzentgelten aufgrund der unterjahrigen Einflihrung des
Befreiungstatbestandes am 04.08.2011 rickwirkend ab dem 01.01.2011 anwendbar war.
Dementsprechend bekamen die Unternehmen, die nunmehr rickwirkend befreit wurden,

bereits gezahlte Netzentgelte zuriickerstattet. 2

1. Der StromNEV-Belastungsausgleich

Durch die StromNEV-Novelle von 2011 wurde aullerdem ein bundesweiter
Belastungsausgleich193 eingefihrt, der den vorher wirksamen, regionalen Ausgleich abloste.™®
Die Verteilernetzbetreiber (im Folgenden: VNB) konnten nun von den UNB Ausgleichszahlungen
fir ihre Erlésausfille durch die Netzentgeltbefreiung verlangen. Die UNB waren somit den VNB

gegeniber verpflichtet, die durch die Beglinstigungstatbestande entgangenen Netzentgelte zu

195

erstatten.”” Die ihnen aus dieser Verpflichtung entstehenden Erldsausfille miissen die UNB

196

untereinander ausgleichen.”” Durch diesen Ausgleich wurde eine Umlage — die so genannte ,§

w197

19-Umlage — ermittelt. Diese Umlage erheben die VNB ihrerseits von den Letztverbrauchern

und geben die Erlése an die UNB weiter. Der Umlagemechanismus des § 9 Kraft-Wirme-
Kopplungsgesetzes (im Folgenden: KWKG) findet hierbei entsprechende Anwendung.*?®
Entgegen der riickwirkenden Genehmigung von Netzentgeltbefreiungen zum 01.01.2011, die
zulasten der VNB gingen, griff der bundesweite Belastungsausgleich zu ihren Gunsten erst ab

dem 01.01.2012."*° Dies hat die BNetzA in einem Beschluss vom 14.12.2011 festgelegt.200

DemgemaR wurden die entgangenen Erlse des Jahres 2011 nicht Gber den bundesweiten

91 Vgl. BK8-11-024 der Bundesnetzagentur. In dem Beschluss hat die BNetzA Einzelheiten zum

Ausgleichsmechanismus nach § 19 Abs. 2 StromNEV a.F. festgelegt.

192 Buchmiiller, Wandscher, EWeRK 5/2013, S. 243 ff., 243.

§ 19 Abs. 2 Satz 6, 7 StromNEV.

Vgl. Buchmdller / Schnutenhaus, EWeRK 4/2011, S. 132 ff. (134).

§ 19 Abs. 2 Satz 6 StromNEV.

§ 19 Abs. 2 Satz 7 StromNEV.

Vgl. Forysch, Stromkosten in Deutschland: Befreiungen von Netzentgelten und vom

EEG — der Status Quo, Vortrag auf ecoTrialog 5: Jammern lber den hohen Strompreis ist out — neue Trampelpfade
um die Stromkosten im Datacenter zu senken sind in, Hamburg, 5.6.2013.

1% vgl. Bundesnetzagentur (Hrsg.), Leitfaden zur Genehmigung von individuellen Netzentgelten (2011), S. 3.
Vgl. Buchmiiller / Wandscher, EWeRK 5/2013, 243ff., 244.

Vgl. BK 8-11-024.
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Belastungsausgleich umgelegt. Die entgangenen Netzentgelte zu Lasten der VNB wurden somit
nicht kompensiert. Mithin hatten die VNB keine Anspruchsgrundlage, ihre Mindereinnahmen

aus dem Jahr 2011 von den UNB einzufordern.?**

2. Befreiung von den Netzentgelten im Spiegel der Rechtsprechung 2012 bis 2013

In mehreren Gerichtsverfahren wurde der Beschluss der BNetzA zur rickwirkenden
Genehmigung der Befreiung von den Netzentgelten gemal § 19 Abs. 2 Satz 1, 2 StromNEV von
den VNB angegriffen. Das OLG Jena befand zunachst in einem Beschluss, dass die Entscheidung
der BNetzA, stromintensive Letztverbraucher rickwirkend ab dem 01.01.2011 von den
Netzentgelten zu befreien, rechtmaRig sei.”® In der Begriindung fiihrte das Gericht aus, dass
die Netzentgelte nur kalenderjahrbezogen ermittelt werden koénnten. Aufgrund des
Wirksamwerdens des Befreiungstatbestandes mit Inkrafttreten der StromNEV-Novelle am
04.08.2011 wurde dieser rickwirkend geltend gemacht. Dariiber hinaus sei die
Ermachtigungsgrundlage fir den Befreiungstatbestand ausreichend.’® Entgegen der
Entscheidung des OLG Jena hat das OLG Disseldorf in zwei Entscheidungen die Rickwirkung

204
Im

der Befreiung von den Stromnetzentgelten zum 01.01.2011 fir rechtswidrig erklart.
ersten Verfahren griffen die Gegner der Netzentgeltbefreiung nicht nur die rickwirkende
Netzentgeltbefreiung des Beschlusses der BNetzA vom 14.12.2011 an, sondern stellten die
Rechtmaligkeit der gesamten §-19-Umlage infrage, da diese Regelung nicht zuletzt gegen das
staatliche Beihilfeverbot in Art. 107 Abs. 1 AEUV verstoRe.?® Das Gericht verwies darauf, dass
diese Frage bisher nicht eindeutig von der Kommission beantwortet werden konnte. Sollte

allerdings dieser beihilferechtliche oder ein anderer Einwand durchgreifen, fehle ,,nicht nur der

Befreiung, sondern auch der Festlegung zur Kompensation der Erlésausfille und damit dem

201 Vgl. Forysch, Susanne, Stromkosten in Deutschland: Befreiungen von Netzentgelten und vom

EEG — der Status Quo, Vortrag auf ecoTrialog 5: Jammern tGber den hohen Strompreis ist out — neue Trampelpfade
um die Stromkosten im Datacenter zu senken sind in, Hamburg, 5.6.2013; Buchmdller / Schnutenhaus, EWeRK
4/2011, S. 132 ff., 134.

292 ygl. OLG Thiiringen, Beschluss vom 23.04.2012, 2 Kart 1/12, ZNER 2012, 540 f., 540.

Vgl. OLG Thiringen, Beschluss vom 23.04.2012, 2 Kart 1/12, ZNER 2012, 540 f., 540, 541.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.11.2012, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), JurionRS 2012, 26574; OLG Disseldorf,
Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 Kart 46/12 (V), JurionRS 2012, 29646.

209 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.11.2012, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), JurionRS 2012, 26574, Rn. 33.
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“206 Das OLG Diisseldorf wies in seinem

gesamten Umlagemechanismus schon eine Grundlage.
Beschluss folglich auf erhebliche Zweifel an der RechtmaRigkeit der Neuregelung des § 19 Abs.
2 StromNEV hin.?”’ In einer weiteren Entscheidung erklirte das OLG Diisseldorf die vollstindige
Befreiung nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV stromintensiver Unternehmen fir rechtswidrig.208
In seinem Beschluss fiihrte das OLG aus, dass die Verordnungsermachtigung nach § 24 Satz 1
Nr. 3 EnWG den Verordnungsgeber lediglich erméachtige, die Methode zur Bestimmung der
Entgelte hinsichtlich der Genehmigung bzw. Untersagung individueller Netzentgelte zu regeln.
Die Befreiung stromintensiver Letztverbraucher gehe allerdings dariber hinaus. Hierbei
handele es sich nicht um ein individuelles Netzentgelt; der Letztverbraucher entrichtet folglich
auch keine Gegenleistung. Demnach misse ein individuelles Netzentgelt den Beitrag des
Letztverbrauchers zu einer Senkung oder einer Vermeidung der Erhohung der Netzkosten

299 Dje vollstindige Befreiung verstoRe dariber hinaus auch gegen das

widerspiegeln.
Diskriminierungsverbot der nicht privilegierten Letztverbraucher nach § 21 Abs. 1 EnWG i.V.m.
der Richtlinie 2009/72/EG.?*° Das OLG Nirnberg hat sich in seiner Entscheidung vom 14.5.2013
auf die Entscheidung des OLG Disseldorf gestiitzt und sich der Auffassung weitgehend

211 Mittlerweile wurden beim Bundesgerichtshof (BGH) Rechtsbeschwerden

angeschlossen.
gegen die Beschliisse des OLG Disseldorf und weiterer Oberlandesgerichte erhoben. Ein Urteil
des BGH steht noch aus.**

Die Kommission hat am 06.03.2013 eine ,eingehende Prifung eingeleitet, um festzustellen, ob
die Befreiung groRer Stromverbraucher von Netzentgelten in Deutschland seit 2011 eine

staatliche Beihilfe darstellt.“**

Die Kommission vertrat zu dem Zeitpunkt die Auffassung, dass
es sich bei der Befreiung von den Netzentgelten um eine unzuldssige Beihilfe handelte und
berief sich dabei auf mehrere Beschwerden, die seit Dezember 2011 von

Verbraucherverbianden, Energieunternehmen und Blirgern eingegangen sind, die diese

%016 Dusseldorf, Beschluss vom 14.11.2012, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), JurionRS 2012, 26574, Rn. 49.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.11.2012, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), JurionRS 2012, 26574, Rn. 52.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6.03.2013, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), JurionRS 2013, 34032.

OLG Disseldorf, Beschluss vom 6.03.2013, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), JurionRS 2013, 34032, Rn. 113.

219 0LG Diisseldorf, Beschluss vom 6.03.2013, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), JurionRS 2013, 34032, Rn. 46.

21 OLG Niirnberg, Beschluss vom 14.05.2013, Az. Kart 1518/12, JurionRS 2013, 37162.

212 vgl. Buchmiiller / Wandscher, EWeRK 5/2013, 243ff., 244; siche auch Pfeifle, EnWZ 9/2013, 387 ff., 389.

1 Kommission (Hrsg.), Staatliche Beihilfen: Kommission leitet eingehende Prifung potenzieller Beihilfen fiir von
Netzentgelten befreite groRe Stromverbraucher in Deutschland ein, Pressemitteilung, 06.03.2013.
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Befreiung als eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV ansehen.’* Schatzungen zufolge fiihren die Befreiungen fir das Jahr 2012 zu
vermiedenen Netzentgelten von 300 Millionen Euro, die liber die so genannte § 19-Umlage von

den Letztverbrauchern getragen werden muss.*"®

3. Wiedereinfiihrung eines individuellen Netzentgeltes in der StromNEV 2013

Das Bundeskabinett verabschiedete am 29.05.2013 unter dem Eindruck der
Gerichtsentscheidungen und des Kommissionsverfahrens einen Verordnungsentwurf zur

218 Diese

Anderung von Verordnungen auf dem Gebiet des Energiewirtschaftsrechts.
Anderungsverordnung betraf neben der Verordnung (iber die Entgelte fir den Zugang zu
Gasversorgungsnetzen (im Folgenden: Gasnetzentgeltverordnung — GasNEV), der Verordnung
Uber die Anreizregulierung der Energieversorgungsnetze (im Folgenden:
Anreizregulierungsverordnung — ARegV) und der StromNZV auch die StromNEV. Der
Verordnungsentwurf wurde dem Bundesrat zugeleitet, der in seiner Sitzung vom 05.07.2013

’ Die Verordnung wurde daraufhin am 31.07.2013 vom Bundeskabinett

zustimmte.”?
beschlossen?'® und trat am 22.08.2013 in Kraft.?* Ein wesentlicher Punkt dieser Anderung ist
die Neufassung des Befreiungstatbestandes in § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV. Die im Jahr 2011 in
die Verordnung aufgenommene, umstrittene Befreiung von den Netzentgelten220 ist durch ein

221 arsetzt worden. Stromintensive Letztverbraucher, die

gestaffeltes, individuelles Netzentgelt
nun anstelle einer Befreiung eine Begrenzung des Netzentgeltes in Form eines individuellen
Netzentgeltes anstreben, missen die formellen und materiellen Voraussetzungen nach § 19

Abs. 2 Satz 2 StromNEV erfillen.

1% Siehe beispielsweise Bund der Energieverbraucher (Hrsg.), Stromnetzentgeltbefreiung Deutschland: Mitteilung

unzuldssiger Beihilfen, 2011.

21 Vgl. Stratmann, Befreiung von den Netzentgelten: EU er6ffnet Beihilfeverfahren gegen Deutschland, in:
Handelsblatt, Pressemitteilung, 5.3.2013.

?1° BR-Drs. 447/13.

BR-Drs. 447/13 (Beschluss).

Vgl. BMWi (Hrsg.), Infopapier zur Novelle der Strom- und Gasnetzentgeltverordnung, S. 1.

Vgl. Buchmiiller / Wandscher, EWeRK 5/2013, 243 ff., 243; Pfeifle, EnWZ 9/2013, 387 ff., 387.

§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV a. F.

§ 19 Abs. 2 Satz 2, 3 StromNEV n. F.
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a) Anspruchsvoraussetzungen

In formeller Hinsicht bedarf ein individuelles Netzentgelt nunmehr lediglich einer Vereinbarung

2

zwischen dem Letztverbraucher und dem Netzbetreiber.”? Den Antrag auf eine

Genehmigung?®® bzw. die Anzeige®* eines individuellen Netzentgeltes hat seit der Anderung
der StromNEV durch das Unternehmen, also den Letztverbraucher, bei der zustdndigen
Regulierungsbehorde zu erfolgen. Diesen Antrag stellte bislang der Netzbetreiber.??> Die
Antrags- und Anzeigeberechtigung des Letztverbrauchers wird in der Regierungsverordnung
damit begriindet, dass das Unternehmen nunmehr die Wahl habe, ob es durch die Besondere

Ausgleichsregelung nach dem EEG oder durch die Vereinbarung eines individuellen

226

Netzentgeltes nach der StromNEV beglnstigt werden wolle.””” Weiterhin muss das begehrende

227

Unternehmen der Regulierungsbehorde alle erforderlichen Unterlagen vorlegen.“*’ Eine solche

228

Vereinbarung ist bis zum Ende der Regulierungsperiode befristet. Die Anzeige eines

individuellen Netzentgeltes geht in den Féllen einer Genehmigung vor, fiir die die
Regulierungsbehorde eine Ermittlungsgrundlage fir individuelle Netzentgelte erlassen hat.?%

Die BNetzA hat bereits Eckpunkte vorgestellt, die das Anzeigeverfahren ab 01.01.2014

230

konkretisieren sollen. Anzeigen, die von der Regulierungsbehorde als rechtswidrige

231

eingestuft werden, kdénnen von ihr untersagt werden. Die Voraussetzungen flr ein

individuelles Netzentgelt miissen tatsachlich in dem Kalenderjahr erfiillt werden, in dem die

I 232 233

Begrenzung gelten sol Der Belastungsausgleich gilt nun riickwirkend zum 01.01.2012.

In materieller Hinsicht wurden die Mindestwerte, die zu einer Beglinstigung berechtigen, nicht

22 19 Abs. 2 Satz 11 StromNEV n. F.

§ 19 Abs. 2 Satz 4 StromNEV n. F.

§ 19 Abs. 2 Satz 6 StromNEV n. F.

Vgl. Buchmiiller / Wandscher, EWeRK 5/2013, 243 ff., 245.

Vgl. BR-Drs. 447/13, S. 16; siehe dazu auch Buchmiiller / Wandscher, EWeRK 5/2013, 243 ff., 245.

§ 19 Abs. 2 Satz 11 StromNEV n.F.

§ 19 Abs. 2 Satz 5 StromNEVnN. F.

§ 19 Abs. 2 Satz 5a StromNEVn. F.

Bundesnetzagentur (Hrsg.), Eckpunkte fiir eine Festlegung zur Ermittlung sachgerechter Entgelte im Rahmen
der Genehmigung von individuellen Netzentgeltvereinbarungen gemal} § 19 Abs. 2 Satz 1 bis 4 StromNEV i.V.m. §
29 Abs. 1 EnNWG und § 30 Abs. 2 Nummer 7 StromNEV.

#31 § 19 Abs. 2 Satz 7 StromNEVn. F.

§ 19 Abs. 2 Satz 17 StromNEVnN. F.

§ 19 Abs. 2 Satz 14 StromNEVn. F.
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verandert. Allerdings ist die Staffelung der Entgeltgruppen neu. Demnach zahlt ein
stromintensiver Letztverbraucher, der mehr als 10 GWh/a an einer Abnahmestelle verbraucht,
a) bei einer Benutzungsstundenzahl von mindestens 7.000 Stunden im Jahr 20 Prozent des
veroffentlichten Netzentgeltes, b) bei einer Benutzungsstundenzahl von mindestens 7.500
Stunden im Jahr 15 Prozent des veroffentlichten Netzentgeltes und c) bei einer
Benutzungsstundenzahl von mindestens 8.000 Stunden im Jahr 10 Prozent des veroffentlichten

Netzentgeltes.za'4

Mit dieser Staffelung schrieb die Verordnung zundchst die exakte Héhe vor,
auf die ein individuelles Netzentgelt reduziert wird. Diese gestaffelte Regelung galt allerdings
nur als Ubergangsregelung vom Tag des Inkrafttretens der Verordnung am 22.08.2013 bis zum

31.12.2013.%°

b) Einfiihrung einer physikalischen Komponente

Ab dem 01.01.2014 hat sich die Rechtslage geandert. Seit diesem Zeitpunkt wird gemaR § 19
Abs. 2 Satz 4 StromNEV eine so genannte ,physikalische Komponente“?*® bei der Bemessung

237 Dabei bemisst sich die

der individuellen Netzentgelte nach Satz 2 und 3 beriicksichtigt.
exakte Hohe des individuellen Netzentgeltes nicht mehr nur nach der Staffelung gemalRl § 19
Abs. 2 Satz 3 StromNEV, sondern an dem Beitrag, den der Letztverbraucher zu einer Senkung
oder zu einer Vermeidung der Erhohung der Kosten der Netz- oder Umspannebene auf seiner
Anschlussebene beitréigt.za'8 Die Bemessung dieses ,Kostensenkungs- bzw.

“23% arfolgt auf der Grundlage eines so genannten ,physikalischen

Kostenvermeidungsbeitrag[s]
Pfads“** zum nachstgelegenen Grundlastkraftwerk. Dieser physikalische Pfad ist fiktiv. Dabei
werden die hypothetischen Kosten berechnet, die das Unternehmen bei einem

Direktleitungsbau vom Netzanschlusspunkt zum nachsten Grundlastkraftwerk zu tragen hatte.

2% 8§19 Abs. 2S.3Nr. 1, 2, 3 StromNEV n. F.

Vgl. Buchmiller, Wandscher, Befreiung stromintensiver Unternehmen, EWeRK 5/2013, 243 ff., 245.
Bundesnetzagentur (Hrsg.), Eckpunktepapier, S. 4.

Vgl. Bundesnetzagentur (Hrsg.), Eckpunktepapier, S. 4; BMWI, Infopapier zur Novelle der Strom- und
Gasnetzentgeltverordnung, S. 1.

238 Vgl. Bundesnetzagentur (Hrsg.), Eckpunktepapier, S. 4; BR-Drs. 447/13, Begriindung zu Art. 2 Nr. 1.
Bundesnetzagentur (Hrsg.), Eckpunktepapier, S. 4.

9 Ebd.
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Diese Kosten werden von den allgemeinen Netzentgelten, die dieser Letztverbraucher zahlen
miisste, abgezogen, sodass ein Differenzbetrag entsteht, der den Entlastungsbetrag fiir das

241 Zur Ermittlung des individuellen Netzentgeltes wird dieser

Unternehmen darstellt.
Differenzbetrag von den allgemeinen Netzentgelten abgezogen. Die gestaffelten Anspriiche der
Unternehmen auf die bis zum 31.12.2013 geltenden exakten Netzentgelte (20 Prozent, 15
Prozent, 10 Prozent) wandeln sich in Mindestwerte um, die fortan durch das individuelle

242 Auf diese Weise soll die durch das

Netzentgelt nicht mehr unterschritten werden dirfen.
individuelle Nutzerverhalten hervorgerufene netzstabilisierende Leistung der stromintensiven
Verbraucher honoriert werden.?*

Das Ziel der Novellierung, insbesondere in der konkreten Ausgestaltung ab dem 01.01.2014, ist
die Schaffung von Rechtssicherheit fir ,energieintensive Stromverbraucher bzgl. der
Kalkulation ihrer Stromkosten und einer angemessenen Beteiligung dieser Verbrauchsgruppe

“?** |nsbesondere durch ein gestaffeltes Netzentgelt, das zukinftig in

an den Netzkosten.
Abhédngigkeit von Verbrauch und Benutzungsstundenzahl pro Jahr gewédhrt wird, soll die
beihilferechtliche Kritik der Kommission an der Befreiung stromintensiver Letztverbraucher von
den Netzentgelten entkrdftet werden. In einer ersten Pressemitteilung begriiSte die
Kommission die Neuregelung des Befreiungstatbestandes.’* Es sei allerdings ,,noch zu friih um
festzustellen, ob die geplante Novelle der Stromnetzentgeltverordnung in dieser Form

246

ausreicht, um den Bedenken der Europdischen Kommission Rechnung zu tragen. Eine

Entscheidung steht somit auch in dieser Frage noch aus.

4. Zwischenzusammenfassung

Die im Jahr 2011 in die StromNEV aufgenommene Befreiung von den Netzentgelten gem. § 19

Abs. 2 Satz 2 fir stromintensive Letztverbraucher wurde in den Jahren 2012 und 2013 durch

! Einzelheiten zur Kostenberechnung siehe Bundesnetzagentur (Hrsg.), Eckpunktepapier, S. 4-7.

2 vgl. ebd., S. 4.

Vgl. ebd.; BMWi, Infopapier zur Novelle der Strom- und Gasnetzentgeltverordnung, S. 1.

BMWi (Hrsg.), Informationspapier zum Entwurf einer Verordnung zur Anderung von Verordnungen auf dem

Gebiet des Energiewirtschaftsrechts, S. 1.

ZZ Vgl. Kommission (Hrsg.), Kommission begriiRt Neuregelung fiir stromintensive Betriebe, Pressemitteilung.
Ebd.
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gerichtliche Entscheidungen des Oberlandesgerichts Disseldorf fir rechtswidrig erklart.
Daraufhin novellierte die Bundesregierung die StromNEV im Jahr 2013 und fiihrte statt der
Befreiung ein individuelles, gestaffeltes Netzentgelt ein. Bei der Bemessung der individuellen
Netzentgelte wird dabei ab 2014 eine ,physikalische Komponente® beriicksichtigt. Dieser
Komponente entsprechend soll bei der Bemessung des individuellen Netzentgeltes der Beitrag
eines stromintensiven Letztverbrauchers zu einer Senkung oder einer Vermeidung der
Erhéhung der Kosten der Netz- und Umspannebene auf seiner Anschlussebene Rechnung

getragen werden.

Ill. Die Rolle des Bundesamtes fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle und die Rolle der

Bundesnetzagentur bei der Privilegierung stromintensiver Letztverbraucher

Die Privilegierung stromintensiver Letztverbraucher durch die Besondere Ausgleichsregelung
nach dem EEG und die Vereinbarung individueller Netzentgelte nach der StromNEV untersteht
staatlicher Regulierung. Grundsatzlich sind fiir den Bereich des Energie(wirtschafts)rechts die
Bundesregulierungsbehorde, also die BNetzA, und die Landesregulierungsbehorden

zustéindig.247

1. Zustdndigkeiten des Bundesamtes fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle

Fiir die Gewahrungsentscheidungen zur Begrenzung der EEG-Umlage hat der Bund indes das
BAFA bestimmt, um diesen Regelungsbereich den Landesregulierungsbehdrden im Interesse
von Rechtssicherheit und der Einheitlichkeit der Entscheidungspraxis zu entziehen.?*® Das BAFA
befand sich bis zur Regierungsbildung nach der Bundestagswahl im Jahr 2013 im
Geschéftsbereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie (im Folgenden:
BMWi). Seine Zustandigkeit fiir das EEG erschien bis dahin widersprichlich, da dieses Gesetz in

den Geschaftsbereich des Bundesministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit

47 Vgl. Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz, § 16, Rn. 98, S. 847.

% vgl. ebd.
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(im Folgenden: BMU) fiel.”* Die Bildung der Bundesregierung im Jahr 2013 hob diesen
Widerspruch auf, indem die Kompetenzen fiir den gesamten Energiebereich im Zuge des neuen
Ressortzuschnitts dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie zugefallen sind.

Die Unternehmen und Schienenbahnen, die eine Begrenzung der EEG-Umlage erreichen wollen,

220 Antragsberechtigt sind nicht die

miussen einen entsprechenden Antrag beim BAFA stellen.
EVU, sondern die Unternehmen des produzierenden Gewerbes und Schienenbahnen, obwohl
die Begrenzungsentscheidungen unmittelbare Wirkung gegen die EVU entfalten.®* Demnach
ist das BAFA als beauftragte Behorde zustandig fir die Begrenzung der Weitergabe der EEG-

252

Umlage von den EVU an privilegierte, stromintensive Letztverbraucher.”>” Die Begrenzung der

EEG-Umlage fiir stromintensive Letztverbraucher wird dabei mit ihrer Stellung im

internationalen und intermodalen Wettbewerb begrL‘mdet.253

Fraglich ist, durch welche
marktrelevanten Umweltbedingungen ein Unternehmen im internationalen und intermodalen
Wettbewerb verortet werden kann.?* Bislang enthalt das EEG keine anwendbare Definition fir
diesen Begriff. Zunachst réaumte das EEG in seiner Fassung von 2000 und 2003 dem BAFA einen
weitgehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum bei der Frage der
Wettbewerbsbeeintrachtigung in Bezug auf die Begrenzungsentscheidungen fiir stromintensive
Letztverbraucher ein. Diese autonome Entscheidungsbefugnis entsprach dem Ziel, die am
starksten in ihrer Wettbewerbsfahigkeit beeintrachtigten Unternehmen am weitestgehenden

5

von der EEG-Umlage zu entlasten.”® Diese Entscheidungsbefugnis ist jedoch aus

Praktikabilitatsgriinden aus dem Gesetz gestrichen worden.?®

Bei der Privilegierung auf der
Grundlage des EEG wird grundsatzlich vorausgesetzt, dass Unternehmen des produzierenden
Gewerbes und Schienenbahnen im internationalen Wettbewerb stehen.?”®’ Das BAFA ist

demgemall mit Vorliegen aller Voraussetzungen fiir Unternehmen des produzierenden

249 Vgl. Schafermeier, in: Hk-EEG, § 40, Rn. 12, S. 417.

§ 40 EEG.

Vgl. Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz, § 16, Rn. 99-100, S. 847-848.

Vgl. BMU, Informationen zur Anwendung von §§ 40 ff., S. 2.

§ 40 EEG.

Zur Frage der Identifikation von relevanten Wettbewerbssituationen siehe Gawel / Klassert, Wie weiter mit der
Besonderen Ausgleichsregelung im EEG?, S. 5.

2> Vgl. Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz, § 16, Rn. 96, S. 845-846.

Vgl. Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz, § 16, Rn. 97, S. 846.

Vgl. BMU, Thesenpapier. 6. EEG-Dialogforum “Ausnahmeregelungen im EEG”, S. 3.

250
251
252
253
254

256
257

35



Gewerbes®®® und fiir Schienenbahnen®® zur Begrenzungsbescheidung verpflichtet, es handelt
sich somit um eine gebundene Entscheidung ohne Ermessensspielraumzso, die weitgehend vom
Gesetz vorgegeben ist.?®* Sie bezieht sich materiell auf eine Abnahmestelle und hat zur Folge,
dass das EVU die EEG-Umlage nicht mehr auf das privilegierte Unternehmen abwiélzen darf.?®?
Die Begrenzung erfolgt aufgrund von Bescheiden®®, die mit Wirkung zum 1. Januar des

Folgejahres und einer Geltungsdauer von einem Jahr gegeniiber der antragstellenden Person,

264

dem EVU und dem regelverantwortlichen UNB ergehen.”®" Ein solcher Bescheid stellt einen

offentlich-rechtlichen Verwaltungsakt dar, der in die privatrechtlichen Beziehungen zwischen

265

den antragstellenden Unternehmen, EVU und UNB eingreift.”>> Im Gegensatz zur allgemeinen

Abnahme-, Vergitungs- und Verteilungspflicht, die auf zivilrechtlichen Schuldverhaltnissen

beruhen, hat der Gesetzgeber die Besondere Ausgleichsregelung somit 6ffentlich-rechtlich

geregelt.”®®

2. Zustandigkeiten der Bundesnetzagentur

In § 61 EEG sind die Aufgaben der BNetzA in Bezug auf das EEG geregelt. Als oberste

Regulierungsbehorde im Geschéaftsbereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und

«268

Energie267 nimmt die BNetzA ,umfangreiche Aufgaben und Befugnisse bei der Vermarktung

des Stroms und der Ermittlung, Festlegung, Veroffentlichung und Weitergabe der EEG-Umlage

269

sowie ihrer Anzeige wahr.”> Die BNetzA ist fiir die Uberwachung des EEG-Belastungsausgleichs

zustindig.’’® Zudem wird die BNetzA durch die AusglMechV ermichtigt, die Vermarktung der

8 & 41 EEG.

§ 42 EEG.

Vgl. Schafermeier, in: Hk-EEG, § 40, Rn. 26, S. 421.

Vgl. Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz, § 16, Rn. 95-96, S. 845.

Vgl. Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz, § 16, Rn. 112-113, S. 853, Schafermeier, in: § 40, Rn. 18, S. 418.
Vgl. BMU, Informationen zur Anwendung von §§ 40 ff. EEG, S. 2.

§ 43 Abs. 1 EEG.

Vgl. Salje, Erneuerbare-Energien-Gesetz, § 16, Rn. 112, S. 853; Schafermeier, in: Hk-EEG, § 40, Rn. 9, S. 434,
Vgl. Schafermeier, in: Hk-EEG, §40, Rn. 3, S. 414.

§ 1 BEGTPG.

Vgl. Buchmdiiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75ff., 76.

§ 10 AusglMechV.

§ 61 Abs. 1 Satz 2 EEG.
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Strommengen zu regulieren.?’! Daraus resultierend sind die Unternehmensaktivititen der UNB

eingeschréinkt.272

Dieser Umstand widerspricht der Rolle eines ,ordentlichen und
gewissenhaften Handlers“?”, die den UNB durch die AusglMechV zugeschrieben wird.
Die Aufgaben, die die Regulierungsbehdérde nach der StromNEV wahrzunehmen hat, sind

274

zwischen der BNetzA und den Landesregulierungsbehorden geteilt.””™ Grundsatzlich ist die

> In den

BNetzA fiur Netzzugangs-, Entgeltregulierung und Entflechtung zustindig.?’
Zustandigkeitsbereich der Landesregulierungsbehdrden fallt die Genehmigung oder
Untersagung individueller Netzentgelte, soweit diese in einer nach § 24 Satz 1 Nr. 3 EnWG

d.?’®  Weiterhin dirfen davon nur

erlassenen  Rechtsverordnung vorgesehen sin
Energieversorgungsunternehmen betroffen sein, an deren Elektrizitats- oder Gasverteilernetz
jeweils weniger als 100 000 Kunden unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind. Der

277
In

Netzbetrieb des Unternehmens darf auRerdem nicht Giber ein Bundesland hinausgehen.
allen anderen Fallen ist die BNetzA zustdndig. Einige Bundeslander?”® haben im Zuge einer
,Organleihe“?’”® darauf verzichtet, Landesregulierungsbehérden einzurichten. Hier wird die
BNetzA fiir die Landesregulierungsbehorde des jeweiligen Bundeslandes aktiv. 2%

Wie bereits herausgestellt wurde, erméglicht die Regulierungsbehérde in Ubereinstimmung mit
der StromNEV den stromintensiven Letztverbrauchern die bloBe Anzeige individueller
Netzentgelte. Die Rolle der BNetzA wird folglich durch die Abkehr vom ,Grundsatz der
Genehmigungspflichtigkeit von Vereinbarungen individueller Netzentgelte“®®! bei der

Beglinstigung stromintensiver Letztverbraucher insgesamt eingeschrankt.

Weiterhin wurde mit der Anderung der StromNEV der Begriff der Abnahmestelle im

1 & 11 AusglMechV.

Vgl. Buchmiiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75ff., 77.
§ 2 Abs. 2 S. 2 AusglMechV.

Vgl. Koenig / Kuhling / Rasbach, Energierecht, 3. Auflage, Rn. 2, S. 245.

Vgl. ebd., Rn. 8, S. 246.

§ 24 Satz 1 Nr. 1-3 bildet die Erméachtigungsgrundlage fiir die StromNEV.

§ 54 Abs. 2 Nr. 3 EnWG.

Berlin, Bremen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Schleswig-Holstein und Thiringen. Vgl. Koenig /
Kuhling / Rasbach, Energierecht, Rn. 14, S. 248.

 Ebd., Rn. 13, S. 247.

Vgl. ebd., Rn. 13-14, S. 248.

BR-Drs. 447/1/13, S. 18.
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Verordnungstext definiert.’®? Demnach ist eine Abnahmestelle die ,Summe aller rdumlich und
physikalisch zusammenhangenden elektrischen Einrichtungen eines Letztverbrauchers, die sich
auf einem in sich abgeschlossenenen Betriebsgelande befinden und (iber einen oder mehrere
Entnahmepunkt mit dem Netz des Netzbetreibers verbunden sind“*®.  Laut
Regierungsverordnung wurde die Einfiilhrung dieser Legaldefinition einer Abnahmestelle in den
Verordnungstext zur Gewihrleistung einer einheitlichen Verwaltungspraxis durchgefiihrt.?®*
Dariiber hinaus schriankt auch diese Anderung den Ermessenspielraum der BNetzA ein,
wodurch ihre Autoritat als staatliche Stelle zukiinftig geschwécht ist.

Mithin wird die Privilegierung stromintensiver Letztverbraucher zunehmend kodifiziert. Auf
diese Weise wird die Autonomie des BAFA und der BNetzA eingeschrankt, indem Bestandteile
der Verwaltungspraxis in das Gesetzes- und Verordnungssystem eingegliedert werden. Der
Staat reagiert damit in seiner Rolle als Gesetz- und Verordnungsgeber auf die Prifverfahren der
Kommission (iber die §-19-Umlage und die Besondere Ausgleichsregelung. Er versucht das vom
Ermessensspielraum gepragte, individuell-konkrete Eingreifen der Exekutive in den
Privatrechtsverkehr abzuschwichen, um deren Rolle auf die Anwendung und Uberpriifung
generell-abstrakter Gesetze im Rahmen der allgemeinen Wirtschaftsaufsicht zu begrenzen,
damit diese in ihrer konkreten Ausgestaltung einer beihilferechtlichen Priifung standhalten

konnte und die Rechtssicherheit schlechterdings starke.”®

D. Vereinbarkeit mit dem europdischen Beihilferecht

Im folgenden Kapitel kommen die Besondere Ausgleichsregelung und die Vereinbarung
individueller Netzentgelte auf den beihilferechtlichen Priifstand. Die Beihilfevorschriften der EU
befinden sich in den Art. 107 bis 109 AEUV und sind Teil der europdischen Wettbewerbsregeln.
Es gilt zu prifen, ob es sich bei den eingangs beschriebenen MaRnahmen um Beihilfen im Sinne

des Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt. GemaR Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus

2828 2 Nr. 1 StromNEV.

§ 2 Nr. 1 StromNEV.

Vgl. Bundesregierung (Hrsg.), Verordnung zur Anderung von Verordnungen auf dem Gebiet des
Energiewirtschaftsrechts, Begriindung, B. Besonderer Teil, S. 18.

%% vgl. Buchmiiller / Wandscher, EWeRK 5/2013, 243 ff., 244.
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staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Art. 107 Abs. 1 AEUV legt somit den Grundsatz der
Unvereinbarkeit staatlicher Beihilfen mit dem Binnenmarkt fest. Aus dieser Regelung lassen sich
finf konkrete Tatbestandsvoraussetzungen ableiten, die im Folgenden zur Prifung der
Besonderen Ausgleichsregelung und der Vereinbarung individueller Netzentgelte herangezogen
werden: Beglinstigung, Selektivitat, Wettbewerbsverzerrung, Handelsbeeintrdchtigung und
Staatlichkeit der Mittel. Die Ausnahmetatbestande von diesem Verbot sind in Art. 107 Abs. 2
und 3 AEUV geregelt. In Art. 107 Abs. 2 AEUV sind die Legalausnahmen vom Verbot in Abs. 1
beschrieben, die ohne Ermessensspielraum der Kommission zu gewahren sind. In Art. 107 Abs.
3 AEUV sind jene Beihilfen beschrieben, fiir deren Beurteilung der Kommission ein Ermessen
eingeraumt wird. %

Art. 108 AEUV regelt das Verfahren der Beihilfeaufsicht, fiir das in erster Linie die Kommission
zustandig ist. Diese Regelung schreibt den Mitgliedstaaten vor, ihre beihilferelevanten

MaRnahmen bei der Kommission zu notifizieren.?’

Gelangt die Kommission innerhalb dieses
Vorverfahrens zu der Auffassung, dass es sich bei der angezeigten MaRnahme um eine
unzulassige Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV handeln konnte, ertffnet sie das

288 stellt die Kommission innerhalb dieses Verfahrens fest, dass die

formliche Prufverfahren.
Beihilfe mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, beschliel3t sie die Aufhebung oder Umgestaltung
der Beihilfe.?®® Kommt der Mitgliedstaat dieser Forderung nicht nach, kann die Kommission den
Gerichtshof der Europdischen Union anrufen.”®°

Art. 109 AEUV ermachtigt den Rat, auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des
Parlaments Durchfliihrungsverordnungen zu den Art. 107 und 108 AEUV zu erlassen. Insgesamt

handelt es sich bei der Regelung zu staatlichen Beihilfen im AEUV um ein Verbot mit

286 Vgl. Sdnchez Rydelski, Handbuch zum EU Beihilferecht, S. 55; Bihrle spricht hierbei von einem “Regel-

Ausnahme-Verhaltnis”. Bihrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 164.
%7 Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV.

Art. 108 Abs. 2 AEUV.

Art. 108 Abs. 2 S. 1 AEUV.

Art. 108 Abs. 2 S. 2 AEUV.
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Erlaubnisvorbehalt.?*

I. Die Beihilfekontrolle der Europdischen Union

Die EU verpflichtet sich dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem

292
b.

Wettbewer Um den Wettbewerb im Sinne einer offenen Marktwirtschaft garantieren zu

konnen, missen die ,individuelle Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der

“?3  notwendigerweise gewihrleistet werden. Diese Zielvorgabe setzt

Marktteilnehmer
allerdings voraus, dass wettbewerbsverzerrende MalRRnahmen staatlicherseits vermieden
werden, um gleiche Bedingungen fiir alle zu schaffen. Ein Mittel, das den Wettbewerb
verfdlschen kann, sind staatliche Beihilfen. Die Gewdhrung von Beihilfen durch die
Mitgliedstaaten fiihrt zu gesteuerten, regional unterschiedlichen Entwicklungen. Ressourcen
werden gezielt eingesetzt und die Steuerungsfunktion des Marktes wird eingeschrankt.
Storungen des Preis- und Leistungswettbewerbes, die Verhinderung von Strukturwandel und
ein Wettlauf der Beglinstigungen kénnten die Folgen von Beihilfen sein. Die Vorteile, die durch
diese MaBnahmen fiir die Beglinstigten der Beihilfen entstehen, lassen sich innerhalb der
europiischen Union nicht durch Ausgleichszélle an den staatlichen Grenzen kompensieren.?**
Auf diese Weise hemmen die Beihilfen die Harmonisierung des europdischen Binnenmarktes.?*
Das Ziel der Beihilfekontrolle ist daher der Schutz der Unternehmen vor Benachteiligungen, die

2% Dpie Beihilfekontrolle ist somit ein

am gemeinsamen Binnenmarkt teilnehmen wollen.
wichtiges Instrument, die fortschreitende Harmonisierung des europdischen Binnenmarktes zu

gewahrleisten.

291 Vgl. Buhrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 169.

Art. 119 Abs. 1 AEUV.

Vgl. Sanchez Rydelski, Handbuch zum EU-Beihilfenrecht, S. 19.
Vgl. ebd., S. 22.

> vgl. ebd., S. 19.

% vgl. ebd., S. 56.
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1. Beihilfebegriff

Der Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV liest sich ,,Beihilfen gleich welcher Art [...] [sind] mit dem
Binnenmarkt unvereinbar®. Der Begriff ,Beihilfe” ist nicht hinlanglich erlautert.”®” Die Vertrage
der Europédischen Union enthalten keine Legaldefinition.?*® Einerseits beschreibt ,Beihilfe die
staatliche Malnahme, die durch alle Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV
charakterisiert werden kann, andererseits ist sie gleichzeitig eines der Tatbestandsmerkmale,
das eine staatliche MalRnahme als Beihilfe charakterisiert. Der Gerichtshof, die Kommission und
die Literatur haben jeweils eigene Ansatze entwickelt, ,Beihilfe” naher zu bestimmen. Der
EuGH hat bereits in einem Urteil aus dem Jahr 1961 den Beihilfebegriff gegeniiber dem
Subventionsbegriff abgegrenzt.299 Der Gerichtshof geht nach standiger Rechtsprechung davon
aus, dass der Beihilfebegriff weiter gefasst werden miisse als der Begriff der Subvention, da der
Beihilfebegriff als Oberbegriff im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht nur — wie der Begriff der
Subvention — positive Leistungen, sondern auch jede Belastungsverminderung eines

300

Unternehmens einbezieht.”" Diese weite Auslegung lasst sich auf den Zusatz ,gleich welcher

391 Die Kommission hat den Begriff der Beihilfe im Jahr 1963 zunachst Uber

Art” zurlckfahren.
eine Aufzahlung eingrenzen wollen. Demnach seien Zuschiisse, Befreiungen von Steuern und
Abgaben, Zinszuschiisse, Ubernahme von Biirgschaften zu besonders giinstigen Bedingungen,
unentgeltliche oder besonders preiswerte Uberlassung von Gebiuden oder Grundstiicken,
Lieferungen von Giitern oder Dienstleistungen zu Vorzugsbedingungen, Ubernahme von

Verlusten oder jede andere MaBBnahme gleicher Wirkung Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1

AEUV.32 |m Laufe der Jahre hat sich bei der Kommission ebenso wie beim EuGH in

297

Vgl. ebd.

Vgl. Schmid-Kiihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 35.

Vg. EuGH, Urteil vom 23.02.1961, Rs. 30/59, De gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg / Hohe Behérde, Slg.
1961, I-3, S. 42-44.

300 Vgl. von Wallenberg / Schiitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 28; Sanchez Rydelski, Handbuch zum
EU-Beihilfenrecht, S. 56; Schmid-Kihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 35-36; Biihrle, Griinde und Grenzen
des “EG-Beihilfenverbots”, S. 6-7; Cremer in: Calliess / Ruffert, Art 107, Rn. 10.

301 Vgl. Schmid-Kihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 35.

Vgl. Schmid-Kihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 37-38; Blihrle, Griinde und Grenzen des “EG-
Beihilfenverbots”, S. 231.
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Ermangelung einer generell-abstrakten Definition des Beihilfebegriffes eine ,kasuistische“>%

Herangehensweise entwickelt. Auch in der Literatur hat sich keine eindeutige Definition
herausgebildet, wobei Einigkeit in der Annahme besteht, dass Beihilfen jede Form von

304

Belastungsverminderungen darstellen, die der Staat den Unternehmen gewahrt.”™" Somit hat

3% Die Ungenauigkeit der

sich insgesamt keine eindeutige Definition der Beihilfe entwickelt.
Beihilfedefinition birgt fur die Kommission den Vorteil, dass die Grenzen der Beihilfekontrolle
nicht zu eng gesteckt sind und eine Umgehung des Beihilferechts durch die Ausgestaltung der

3% Auf der anderen Seite geht mit

MaBnahmen der Mitgliedstaaten verhindert werden kann.
dieser Ungenauigkeit eine Rechtsunsicherheit fiir die Mitgliedstaaten und deren Unternehmen

einher.3’

2. Das Wirkungsprinzip

398 Jusgefiihrt, dass der Beihilfebegriff extensiv

Der EuGH hat in der Rechtssache van Tiggele
ausgelegt werden misse und alle Beihilfen umfassen miisse, die unabhdngig von ihrer Form
bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigen wirden. Nach der
Rechtsprechung des EuGH unterscheide Art. 92 EWG-Vertrag (jetzt Art. 107 AEUV) nicht nach
den Griinden oder Zielen der fraglichen MaBnahmen, sondern stelle ausschliellich auf ihre
Wirkung ab.>® Somit hat der EuGH in seiner Rechtsprechung ein Beurteilungsprinzip fir

310

staatliche Beihilfen entwickelt.” Demnach kommt es nicht auf die Form des staatlichen Mittels

an, sondern auf die Wirkung der Beihilfe>* Das Beihilfeverbot  soll

303 Schmid-Kuhnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 38.

Vgl. statt vieler Schmid-Kiihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 39.

Vgl. Cremer, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art. 107, Rn. 27.

306 Vgl. ebd., Rn. 30.

307 Vgl. Sdnchez Rydelski, Handbuch zum EU-Beihilfenrecht, S. 57; Schmid-Kihnhofer, Die Staatlichkeit von
Beihilfen, S. 40; Bihrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 229.

3%\/gl. EUGH, Urteil vom 24.01.1978, Rs. 82/77, Van Tiggele, Slg. 1978, 25, Rn. 23/25.

Vgl. EuGH, Urteile vom 02.07.1974, Rs. 173/73, Italien / Kommission Slg. 1974, 709/718, Rn. 26/28; vom
24.01.1978, Rs. 82/77, Van Tiggele, Slg. 1978, 25, Rn. 37; vom 22.03.1977, Rs. 78/76, Steinike & Weinlig, Slg. 1977,
595, Rn. 21.

310 Vgl. Biihrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 191.

> vgl. EuGH, vom 02.07.1974, Rs. 173/73, Italien / Kommission, Slg. 1974, S. 709/718, Rn. 26/28; EuGH, vom
24.02.1987, Rs. 310/85, Deufil / Kommission, Slg. 1987, v. Friesen, EuZW 1999, S. 581 ff., 581.
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Wettbewerbsbeschrankungen und Handelsbeeintrachtigungen, die auf unterschiedliche Art
und Weise durch staatliche Stellen durchgesetzt werden kdénnen, verhindern. Nach Art. 107
Absatz 1 AEUV wird eine Beihilfe folglich nicht nach ihren Grinden oder Zielen bewertet,
sondern nach ihren Wirkungen auf Handel und Wettbewerb.?"? Die Ziele der MaRnahme sind
kein hinreichender Rechtfertigungsgrund nach Art. 107 Abs. 1 AEUV. MalRnahmen, die auf
steuer- oder sozialrechtlichen Vorschriften beruhen, um bestimmten Unternehmen oder
Produktionszweigen Vorteile zu gewadhren, fallen unter das Beihilfeverbot. Das Wirkungsprinzip
liefert zwar keine Definition des Beihilfebegriffes, wird bei der Bewertung der Beihilfe aber

herangezogen.313

Il. Das Verbot staatlicher Beihilfen gemaB Art. 107 Abs. 1 AEUV

Fraglich ist, ob auch die Besondere Ausgleichsregelung und die Vereinbarung individueller
Netzentgelte vom Beihilfetatbestand erfasst werden. Nachstehend werden beide Regelungen

einer beihilferechtlichen Priifung unterzogen.

1. Begiinstigung

a) Ausgangspunkt

Ill

Die Begriffe ,Begilnstigung”, ,Vortei und ,Beihilfe” werden im beihilferechtlichen

314

Zusammenhang synonym verwendet.””" Diese Begriffe umfassen im Sinne des Art. 107 Abs. 1

AEUV nicht nur positive Leistungen wie Subventionen, sondern auch Malinahmen, die in
verschiedener Form die Belastungen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu
tragen hatte und die somit zwar keine Subventionen im strengen Sinne des Wortes darstellen,

315

diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen.”™ Folglich geht es nicht nur um positive

312 Vgl. EuGH, vom 02.07.1974, Rs. 173/73, Italien / Kommission, Slg. 1974, S. 709/718, Rn. 26/28; Bar-Bouyssiére,

in: Schwarze / Becker / Hatje / Schoo, Art. 107, Rn. 3.

313 Vgl. Sanchez Rydelski, Handbuch zum EU-Beihilfenrecht, S. 29-30, kritisch, dass nur die Wirkung als MaRstab
betrachtet werden sollte Biihrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 210-213.

314 Vgl. Schmid-Kihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 44.

315 Vgl. EuGH, Urteile vom 23.02.1961, Rs. 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg / Hohe Behérde,
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Zahlungsleistungen, sondern um die Besserstellung ,bestimmter Unternehmen oder

316 gegeniiber anderen Marktteilnehmern, die sich auf mannigfaltige Art

Produktionszweige
und Weise umsetzen ladsst. Um dieser moglichen MaRnahmenvielfalt mithilfe der
Beihilfenkontrolle begegnen zu koénnen, ist es erforderlich, Charakteristika fir das
Tatbestandsmerkmal der Beglinstigung herauszustellen.

Nach der Rechtsprechung ist es fir eine Begiinstigung erforderlich, dass sie spirbar ist*!” und

d.3® Dariiber hinaus muss sie unter nicht

nicht fir eine Gegenleistung gewadhrt wir
marktadiquaten Bedingungen gewihrt werden.’® Die Feststellung der fehlenden
Marktaddaquanz ist problematisch, wenn der Staat durch seine Rechtsetzung in den
Privatrechtsverkehr eingreift, wie im vorliegenden Fall bei dem EEG und der StromNEV. In
einem solchen Fall schafft der Staat als normativ und hoheitlich handelnder Regelsetzer das,
was fir die Teilnehmer gemeinhin als geltende Marktbedingungen anerkannt werden muss,

£.3%° Der Ordnungsrahmen der Gesetzgebung des

und tritt nicht selbst als Marktteilnehmer au
Staates kann durch das Beihilfeverbot grundsétzlich nicht in Frage gestellt werden. Der EuGH
stuft allerdings partielle Steuer- und Abgabenentlastungen fiir Unternehmen als Beihilfen ein,

“321 Djese Vorteile sind nicht

wenn diese die Lasten ,normalerweise zu tragen [hatten]
marktadaquat. Es ist angesichts dieser Entscheidungsgrundsatze zu untersuchen, ob durch die
in Frage stehenden MalRnahmen bestimmte Unternehmen derart begiinstigt werden, dass

dieser Vorteil splrbar, ohne Gegenleistung und nicht marktadaquat ist.

Slg. 1961, 1, S. 43; vom 19.05.1999, Rs. C-6/97, Italien / Kommission, Slg. 1999, 1-2981, Rn. 15; vom 05.10.1999, Rs.
C-251/97, Frankreich / Kommission, Slg. 1999, 1-6639, Rn. 35.

%1% Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Vgl. EuGH, Urteile vom 14.10.1987, Rs. 248/84, Deutschland / Kommission, Slg. 1987, 4013, Rn. 18; vom
07.03.2002, Rs. C-310/99, Italien / Kommission Slg. 2002, 1-2289, Rn. 89.

8 y/gl. EuGH, Urteil vom 17.07.2008, Rs. C-206/06, Essent Netwerk Noord u.a., Slg. 2008, I-5497, Rn. 96; Biihrle,
Grunde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 246; Gent / Hadrich / Herbort, Strompreisentlastungen flr
Unternehmen in der beihilferechtlichen Bewertung, S. 30.

319 Vgl. EuGH, Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, 1-7747, Rn. 84; Buhrle, Griinde und
Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 248; Gent / Hadrich / Herbort, Strompreisentlastungen fiir Unternehmen in
der beihilferechtlichen Bewertung, S. 30.

320 Vgl. Biihrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 257-258.

EuGH, Urteile vom 23.02.1961, Rs. 30/59, De gezamenlijke Steenkolemijnen in Limburg / Hohe Behérde, Slg.
1961, S. 43; vom 02.07.1974, Rs. 173/73, Italien / Kommission Slg. 1974, 709; vom 17.06.1999, Rs. C-75/97, Belgien
/ Kommission, Slg. 1999, 1-3671, Rn. 23.
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b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung

Stromverbraucher, die nicht aufgrund der Besonderen Ausgleichsregelung teilweise von der
Zahlung der EEG-Umlage befreit sind, haben die Mehrkosten der Vergltung des Stroms aus
erneuerbaren Energien zu tragen und keine gesetzliche Moglichkeit, sich von diesen Kosten
befreien zu lassen. Vielmehr steigen mithilfe des EEG-Umlageverfahrens die Kosten aller nicht-
privilegierten Stromverbraucher durch die Privilegierung einiger Stromverbraucher. Aus diesem
Grund beglnstigt die Besondere Ausgleichsregelung stromintensive Unternehmen des
produzierenden Gewerbes und Schienenbahnen spirbar gegeniber allen anderen
Stromverbrauchern. Zur Begriindung dieses gesetzlichen Anspruchs wird im EEG lediglich auf
die Erhaltung der internationalen und intermodalen Wettbewerbsfahigkeit der
anspruchsberechtigten Unternehmen abgestellt, mithin stellt die Begiinstigung keine
Gegenleistung fir eine erbrachte Leistung dar. Aufgrund von Begrenzungsbescheiden werden
stromintensive Unternehmen des produzierenden Gewerbes und Schienenbahnen von der EEG-
Umlage teilweise befreit. Den EVU ist es gesetzlich untersagt, ihre durch die Erstattungspflicht
entstandenen Mehrkosten vollumfanglich an die befreiten Unternehmen weiterzureichen. Aus
diesem Grunde fiihrt die Besondere Ausgleichsregelung dazu, dass der Beitrag der
stromintensiven Unternehmen zu den Einnahmen der EVU ab einer bestimmten Hohe
gedeckelt wird. Die Annahme, dass die EVU den stromintensiven Letztverbrauchern auch ohne
gesetzliche Verpflichtung eine reduzierte EEG-Umlage anbdten, erscheint nicht tGberzeugend.
Der Staat zielt folglich mit der Besonderen Ausgleichsregelung konkret auf die Beeinflussung
des privatrechtlichen Wirtschaftsverkehrs ab. Er nimmt sie nicht nur billigend in Kauf, sondern
handelt ihrer konkreten Wirkung wegen. Vielmehr wird die hier beihilferelevante Wirkung zum
Handlungsmalistab des Staates.*” Die privilegierten Letztverbraucher sind folglich von einer
Abgabe befreit, die sie unter normalen Marktbedingungen hatten tragen muissen. Daraus folgt,
dass den Unternehmen, die die Besondere Ausgleichsregelung in Anspruch nehmen kdnnen,

ein Vorteil im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV entsteht.

322 Vgl. Buhrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 261.
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¢) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt

Nachstehend wird das wiedereingefiihrte individuelle  Netzentgelt auf seine
Beglinstigungswirkung geprift. Letztverbraucher, die nicht aufgrund der Vereinbarung
individueller Netzentgelte teilweise von der Zahlung der Netzentgelte befreit sind, haben keine
gesetzliche Moglichkeit, sich von diesen Kosten befreien zu lassen. Vielmehr steigen die Kosten
aller nicht-privilegierten Letztverbraucher durch die Privilegierung einiger Letztverbraucher. Aus
diesem Grund beginstigt die Vereinbarung individueller Netzentgelte stromintensive
Letztverbraucher spirbar gegeniber allen anderen Letztverbrauchern. Die individuelle
Begrenzung der Netzentgelte wird damit begriindet, dass sie eine Gegenleistung fir die
netzstabilisierende Leistung stromintensiver Letztverbraucher darstelle.®”® Ein solcher
Gedankengang legt mehr Wert auf die Rechtfertigung einer staatlichen Intervention als auf den
Schutz des Wettbewerbs und insbesondere der Wettbewerbsgleichheit zwischen den

Marktteilnehmern.“3**

Es ist daher fraglich, ob eine Leistung in dem unverdnderten,
unternehmensgebundenen Nutzungsverhalten bzw. in den groRen Abnahmemengen der
stromintensiven Letztverbraucher gesehen werden kdonne, die mit einer spiirbaren, finanziellen
Gegenleistung in Form eines individuellen Netzentgeltes gegengerechnet werden misse.*?
Zunachst ist das zu zahlende Netzentgelt der Preis (Gegenleistung) fiir die Nutzung des Netzes
(Leistung). Das Nutzungsverhalten der stromintensiven Letztverbraucher in Form grofRer
Abnahmemengen geschieht unabhangig von der Netzstabilitdt. Diese netzbezogenen
Auswirkungen stellen vielmehr nur reflexartige Nebeneffekte einer hohen Nachfrage dar und
bilden nicht den Zweck der stabilisierenden Netzfrequentierung der stromintensiven
Letztverbraucher. Das intensive Nutzungsverhalten vollzieht sich somit nicht mit Blick auf eine

Entgeltreduzierung. Das Netz wiirde auch ohne Gewdhrung eines individuellen Netzentgeltes

durch diese Verbraucher stark frequentiert werden. Die Vereinbarung eines individuellen

323 Vgl. BMWi, Infopapier zur Novelle der Strom- und Gasnetzentgeltverordnung, S. 1; Loske, Stellungnahme zu

dem Verfahren Staatliche Beihilfe SA.34045 (2013/C) (ex2012/NN) — Deutschland Netzentgeltbefreiung fir
stromintensive Unternehmen (§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV), S. 9-11.
3 vigl. Bloch, RdE 7/2012, 241 ff., 243.
325
Vgl. ebd.
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Netzentgeltes ist daher keine Gegenleistung fur eine erbrachte Leistung.>*® Wie auch bei der
EEG-Umlage erscheint es unwahrscheinlich, dass die VNB ohne staatliche Verpflichtung, also
freiwillig, auf eine solche Abgabe verzichten wiirden zugunsten der stromintensiven
Letztverbraucher. Vielmehr hat der Staat eine Regelung geschaffen, deren
Begiinstigungswirkung den Zweck der Norm kennzeichnet. Durch die Privilegierung sind die
Verbraucher folglich von einer Abgabe befreit, die sie unter normalen Marktbedingungen
hatten tragen missen. Daraus folgt, dass solchen Unternehmen, die durch die Vereinbarung
individueller Netzentgelte profitieren, ein Vorteil im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV gewaéhrt

wird.

2. Selektivitat

a) Ausgangspunkt

Die Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Binnenmarkt im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV
kommt nur dann infrage, wenn sie an , bestimmte[...] Unternehmen oder Produktionszweige”,

also selektiv gewdhrt wird. Dieser Begriff wird ,extensiv ausgelegt und funktional

w327

verstanden und umfasst neben Unternehmen des produzierenden Gewerbes auch

328 Eine MaRnahme hat

Dienstleistungs- und Handelsunternehmen und die freien Berufsstiande.
nach standiger Rechtsprechung einen selektiven Charakter, wenn sie ,geeignet ist, bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige gegeniiber anderen Unternehmen, die sich im Hinblick
auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsachlichen und

“329 pavon werden auch MaRnahmen erfasst,

rechtlichen Situation befinden, zu beglinstigen.
die aufgrund objektiver Kriterien zur Beglinstigung einiger Unternehmen fiihren. Sie gelten als
Beihilferegelung mit selektiver Wirkung, sofern die Voraussetzungen nur bestimmte

Unternehmen oder Produktionszweige fiir die Beglinstigung zulassen, wahrend andere

326

37.
327

aA Gent / Hadrich / Herbort, Strompreisentlastungen fir Unternehmen in der beihilferechtlichen Bewertung, S.

von Wallenberg / Schitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 39.

Vgl. von Wallenberg / Schiitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 40.

3% EuGH, Urteil vom 13.02.2013, Rs. C-409/00, Spanien / Kommission, Slg. 2003, 1-1487, Rn. 47; vgl. auch EuGH,
Urteil vom 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien, Slg. 2001, 1-8365, Rn. 41.
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ausgeschlossen bleiben.®®* Von solchen selektiven MaRnahmen miissen allgemeine
MaBnahmen unterschieden werden. Von einer MaRnahme mit allgemeinem Charakter
profitieren alle Wirtschaftsteilnehmer auf einem Markt, ohne dass zwischen ihnen
unterschieden wird.>*" Grundsitzlich ist es somit entscheidend, ob eine MaRnahme faktisch
dazu fiihrt, dass nur bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige von ihr profitieren.*?
Daher ist zunachst festzustellen, ob die beglinstigten Unternehmen rechtlich und tatsachlich
gegenliber anderen Marktteilnehmern gleichgestellt sind. Weiterhin ist zu prifen, ob die
Besondere Ausgleichsregelung und die Vereinbarung individueller Netzentgelte allgemeine

MaBnahmen sind oder nur bestimmte Unternehmen und Produktionszweige bevorteilen.

b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung

Die Unternehmen, die durch die Besondere Ausgleichsregelung nur eine reduzierte EEG-Umlage
zahlen missen, sind kontraktliche Stromverbraucher, die wie die anderen Stromverbraucher,
welche die EEG-Umlage vollumfanglich zu tragen haben, Strom konsumieren und diesen von
den EVU beziehen. Bei fehlendem Befreiungsmechanismus zahlen die stromintentensiven
Letztverbraucher an die EVU die volle EEG-Umlage. Dabei geben die EVU die Kosten weiter, die
aus ihrer Verpflichtung resultieren, den UNB die EEG-Umlage zu erstatten. Gleichzeitig haben
andere Letztverbraucher, die sich in der gleichen Lage befinden, weil sie auch Strom kaufen,
keine Entlastungsmoglichkeit. Alle Stromverbraucher sind somit als Nachfrager auf dem
Strommarkt rechtlich und tatsachlich gleichgestellt, wobei sie unterschiedlich behandelt bzw.
belastet werden.

Indem die Besondere Ausgleichsregelung gemafR § 41 EEG eine gestaffelte Begrenzung der EEG-
Umlage anhand der Verbrauchsmenge und des Verhiltnisses der Stromkosten zur
Bruttowertschépfung vorsieht, kdnnte sie einen allgemeinen Charakter haben. Eine allgemeine

Malinahme begiinstigt alle Unternehmen, beispielsweise durch die Senkung der Arbeitskosten

>0 vgl. EuG, Urteil vom 29.09.2000, Rs. T-55/99, CETM / Kommission, Slg. 2000, 11-3207, Rn. 40.

Vgl. von Wallenberg / Schiitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 41.

Vgl. EuGH, Urteile vom 26.09.1996, Rs. C-241/94, Frankreich / Kommission, Slg. 1996, I-4551, Rn. 24, vom
01.12.1998, Rs. C-200/97, Ecotrade, Slg. 1998, I-7907, Rn. 40 und 41; vom 17.06.1999, Rs. C-75/97, Belgien /
Kommission, Slg. 1999, -3671.
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flir Unternehmen, die einen bestimmten, prozentualen Anteil an ungelernten Arbeitskraften an
der Gesamtzahl ihrer Beschaftigten halten.** Es lieRe sich folglich ein Analogieschluss ziehen.
Alle Unternehmen, die einen Mindeststromverbrauch von 1 GWh/a haben, zahlen eine
geringere EEG-Umlage. Allerdings wirkt diese Grenzziehung durch Mindestschwellenwerte in
Form von absoluten Zahlen exklusiv. Anders wéare dies bei relativen, anteilsabhdngigen
Vorgaben. In der Folge werden manche Unternehmen faktisch vom Begilinstigungstatbestand
der Besonderen Ausgleichsregelung ausgeschlossen. Somit konnen nicht alle
Wirtschaftsteilnehmer von dieser MaBnahme profitieren, sondern nur eine bestimmte Gruppe
von Unternehmen. Fir die Begrenzung der EEG-Umlage ist aullerdem nachweisbar, dass nur
bestimmte Branchen in erheblichem Umfang davon profitieren. Dazu zdhlen die Bereiche
Nichteisenmetalle (10 Prozent), Eisen und Stahl (16 Prozent), Chemie (29 Prozent) und Papier

334 Folglich mangelt es der MaRnahme an einem

(15 Prozent), die tatsachlich bevorteilt werden.
allgemeinen Charakter. Die Besondere Ausgleichsregelung ist somit selektiv.

Eine solche MalRinahme kann allerdings gerechtfertigt sein, wenn sie ,zwar einen Vorteil fir den
Beglinstigten darstellt, aber durch das Wesen oder die allgemeinen Zwecke des Systems, zu

dem sie gehort, gerechtfertigt ist.>>

Das heiBt, eine selektive MaBnahme ist gerechtfertigt,
sofern sie systemimmanent ist und keinen Ausnahmecharakter aufweist.>*® Fraglich ist daher,
ob die Ungleichbehandlung der Letztverbraucher eine Ausnahme von einer allgemeineren
Regel ist und in Abweichung vom allgemeinen System auf die Schaffung eines Vorteils abzielt.

Das EEG ist darauf angelegt, den Ausbau der Technologien zur Erzeugung von Strom aus

337 Mithilfe der EEG-Umlage werden die Kosten fir diesen

erneuerbaren Energien zu fordern.
Ausbau auf den Letztverbrauch umgelegt. Insofern misste sich der hohe Stromverbrauch der
begiinstigten Unternehmen und Schienenbahnen in so erheblicher Weise senkend auf die
Kosten beim Ausbau der EE-Technologien auswirken, dass es dem Wesen und den allgemeinen

Zwecken des EEG entspricht, diese Stromverbraucher bei der Kostenzuteilung anders zu

333 Vgl. von Wallenberg / Schiitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 42.

Vgl. BMU, Informationen zur Anwendung von §§ 40 ff. EEG, S. 6.

EuGH, Urteile vom 02.07.1974, Rs. 173/73, Italien / Kommission, Slg. 1974, 709, Rn. 33; vom 17.06.1999, Rs. C-
75/97, Belgien / Kommission, Slg. 1999, 1-3671, Rn. 33; vom 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien, Slg. 2001, |-
8365, Rn. 42.

% vigl. EuGH, Urteil vom 08.09.2011, Rs. C-279/08, Kommission / Niederlande, Slg. 2011, 1-7671, Rn. 50.

§ 1 EEG.
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behandeln als solche, die die vorgeschriebenen Mindestverbrauchswerte nicht erreichen und

338 Eine solche kostensenkende

somit die EEG-Umlage uneingeschrankt zu tragen haben.
Wirkung ist allerdings nicht ersichtlich. Vielmehr wird die Begrenzung der Umlage mit der
internationalen und intermodalen Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen begriindet. Dieses
nicht kostenbezogene Argument fligt sich nicht in die Natur und die innere Struktur der
Regelung. Vielmehr zielt die Besondere Ausgleichsregelung in ihrer Beschaffenheit auf die
Gewahrung eines Vorteils flir bestimmte Unternehmen und weicht damit vom EEG, als der
allgemeineren Regel, ab. Die Reduzierung der EEG-Umlage erhdlt somit einen
Ausnahmecharakter und ist nicht systemimmanent. Die Besondere Ausgleichsregelung ist somit

selektiv und fallt mangels Rechtfertigung in den Anwendungsbereich des Art. 107 Abs. 1 AEUV

fallt.

c) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt

Fraglich ist, ob die Unternehmen, die nur ein individuelles, reduziertes Netzentgelt zahlen
miussen, den anderen Unternehmen, die keine Privilegierung erhalten, rechtlich und tatsachlich
gleichgestellt sind. Die stromintensiven Letztverbraucher beziehen, wie alle anderen
Letztverbraucher auch, auf vertraglicher Basis ihren Strom direkt oder indirekt Gber das
allgemeine Versorgungsnetz und nutzen auf diese Weise dieselbe Leistung, die von den VNB
einer jeweiligen Netz- und Umspannebene angeboten wird. Die stromintensiven
Letztverbraucher, die nur ein individuelles Netzentgelt zahlen miissen, sind somit tatsachlich
und rechtlich allen anderen Letztverbrauchern gleichgestellt.

Die Vereinbarung individueller Netzentgelte kénnte eine allgemeine Malnahme darstellen, die
allen Unternehmen und Wirtschaftszweigen offen steht. Die Mindestschwellenwerte in der
Verordnung nehmen keine Einschrankungen in Bezug auf bestimmte Produktionszweige, die
GroRRe des Unternehmens oder andere selektive Kriterien vor. Im Jahr 2010 profitierten 23

339

Unternehmen vom individuellen Netzentgelt.” Diese Unternehmen gehorten zur Aluminium-,

38 vigl. Bloch, RAE 7/2012, 241 ff., 244.

%% Nach der bis zum 03.08.2011 giiltigen Fassung der StromNEV.
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340 Dies kdnne

Chemie-, Gas-, Glas-, Metall- und Nahrungs- und Genussmittel- Branche.
aufzeigen, dass die MaBnahme faktisch allen Unternehmen und Wirtschaftszweigen offenstehe.
Allerdings reichen die Mindestschwellenwerte als objektive Kriterien nicht aus, um dieser
MaBnahme einen allgemeinen Charakter zu verleihen. Der EuGH stellte fest, dass eine
MaBnahme weder aufgrund der groRen Zahl der beglinstigten Unternehmen noch aufgrund der
Verschiedenartigkeit und der Bedeutung der Wirtschaftszweige, zu denen diese Unternehmen
gehoren, als eine allgemeine wirtschaftspolitische Mallnahme angesehen werden kénne.**!
Dies fuhrt dazu, dass auch MaBnahmen, die allen Wirtschaftszweigen gewéahrt werden, selektiv
wirken kdénnen, weil sie nicht allen Unternehmen zugutekommen. Im Fall der Vereinbarung
individueller Netzentgelte konnen aufgrund der Mindestwerte nicht alle Unternehmen von der
Malnahme profitieren. Die Schwellenwerte fiihren dazu, dass nur Unternehmen mit einer
hohen Leistungsaufnahme begiinstigt werden. Sie wirkt somit selektiv.

Jedoch koénnte das individuelle Netzentgelt gerechtfertigt sein. Daflir misste diese Regelung
systemimmanent sein. Der Regelungszweck der StromNEV besteht in der ,Festlegung der

w342

Methode zur Bestimmung der Entgelte. Grundsatzlich hat die Kostenzuteilung aufgrund des

33 Bestimmten Unternehmen wird

Gleichzeitigkeitsgrades verursachergerecht zu erfolgen.
aufgrund ihres stromintensiven Nutzungsverhaltens ein individuelles Netzentgelt angeboten.
Dieses individuelle Netzentgelt begriindet der Verordnungsgeber mit der netzstabilisierenden
Wirkung der intensiven Stromabnahme.>** Beispielsweise kann die Verlagerung der Hochstlast
eines stromintensiven  Unternehmens in die allgemeine Schwachlastzeit eine
netzstabilisierende Wirkung haben. Das OLG Disseldorf hat in seinem Beschluss vom
06.03.2013, in dem es die Rechtswidrigkeit der Netzentgeltbefreiung festgestellt hat, darauf
hingewiesen, dass die Netzstabilitdt, die durch ein bestimmtes Nutzungsverhalten

herbeigefiuhrt wird, ein zuldssiges Differenzierungskriterium bei der Entgeltbildung darstellen

kann, weil ein solches Nutzungsverhalten die Kosten und damit auch die Entgelte der (ibrigen

349 vgl. BT-Drs. 17/9279.

Vgl. EuGH, Urteile vom 08.11.2001, Rs. C-143/99, Adria Wien, Slg. 2001, 1-8365, Rn. 48; vom 17.06.1999, Rs. C-
75/97, Belgien / Kommission, Slg. 1999, 1-3671, Rn. 32.

2§ 1 StromNEV.

§ 16 Abs. 1S. 1 StromNEV.

Vgl. BT-Drs. 17/6365, S. 34.

341

343
344

51



3% Ein individuelles Netzentgelt entspriache demnach

Netznutzer mindern oder senken kann.
der Natur und dem inneren Aufbau der StromNEV, wenn stromintensive Letztverbraucher
soweit von den Netzentgelten befreit wiirden, wie ihr Stromverbrauch dazu beitragt, die
Netzkosten zu verringern oder ihre Erh6hung zu vermeiden. Die Anspruchsvoraussetzungen, die
ein Unternehmen mit einer Benutzungsstundenzahl von mindestens 7.000 im Jahr und einem
Verbrauch von 10 GWh/a erfiillen muss, um ein individuelles Netzentgelt zu bekommen, geben
indes keinen Aufschluss Uber das tatsdchliche netzstabilisierende Nutzungsverhalten dieses
Unternehmens, sondern geben lediglich Aufschluss tiber einen groBen Stromkonsum und die
maximale Leistungsaufnahme. Die Anzahl der Benutzungsstunden wird ermittelt, indem der
Jahresstromverbrauch durch die gleichzeitig bezogene Maximalleistung geteilt wird. Je hoher
die so ermittelte Benutzungsstundenzahl ist, desto gleichmaRiger erfolgt die Stromabnahme.
Die theoretisch hochstmogliche Benutzungsstundenzahl liegt bei 8.760 (365 Tage x 24
Stunden), wobei dann zu jedem Zeitpunkt exakt dieselbe Leistung aus dem Stromnetz
entnommen werden misste. Zwar wird ein netzstabilisierendes Verhalten mit steigendem
Gesamtverbrauch  bei entsprechend gleichbleibend hoher Benutzungsstundenzahl
wahrscheinlicher, aber das betreffende Unternehmen muss sein konkretes, die Netzstabilitat
sicherndes Verhalten nicht belegen, um einen Vorteil zu erhalten. Insbesondere sind die
Zeitfenster, in denen die Stromabnahme erfolgt, nicht von Belang und somit auch nicht an
Schwachlastzeiten gebunden. Auch spielt es keine Rolle, ob die Spitzenlast im Stromnetz durch
das Abnahmeverhalten des stromintensiven Letztverbrauchers erhoht wird oder nicht. ,,Ob es
bei diesem Nutzungsverhalten auch zu einer erheblichen Abweichung des individuellen
Hochstlastbeitrags von der zeitgleichen Jahreshochstlast kommen kann, wie der
Verordnungsgeber bei dem Regelbeispiel des § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV a.F. unterstellt hatte,

“3% Demnach steht die netzstabilisierende Wirkung in keinem unbedingten

kann offen bleiben.
Zusammenhang mit dem Gesamtstromverbrauch und der Benutzungsstundenzahl. Die
Verbrauchsmengen und Benutzungsstunden sind als alleinige Nachweise nicht geeignet, lber

die tatsdachliche netzstabilisierende Wirkung eines Unternehmens Aufschluss zu geben. Zwar

345 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.03.2013, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), Rn. 114.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.03.2013, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), Rn. 115; vgl. Britz / Herzmann, IR 2005, 98
ff. 99.
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hat der Verordnungsgeber die ,physikalische Komponente” eingefiihrt, um den
Kostensenkungs- und Kostenvermeidungsbeitrag eines stromintensiven Verbrauchers zu
berlicksichtigen. Nicht nur scheint die Berechnungsmethode dieses fiktiven Direktleitungsbaus
unter unrealistischen, daher fiktiven, Bedingungen durchgefiihrt zu werden, die so nicht
existieren.>*’ Vielmehr tiuscht die physikalische Komponente nicht dariiber hinweg, dass die
Verbrauchsmengen und die Benutzungsstundenzahl als materielle Voraussetzungen erhalten
bleiben, wodurch Stromverbraucher, die leicht unterhalb dieser Grenzwerte liegen, nicht durch
ihr netzstabilisierendes Verhalten profitieren konnen. Die Berechnungsmethode der BNetzA
schreibt ferner vor, dass Entgelte unter Beriicksichtigung des physikalischen Pfads nur dann
genehmigungsfahig sind, ,,wenn sie gegeniiber dem allgemeinen Netzentgelt aller Voraussicht

«348 Auf diese Weise wird dem Gedanken der

nach zu einer Entgeltreduzierung fihren werden.
Verursachergerechtigkeit eindeutig widersprochen, wobei die Gewdhrung individueller
Netzentgelte diesem Grundsatz Rechnung tragen misste, um systemimmanent zu sein. Somit
honoriert das individuelle Netzentgelt vielmehr das nachweisliche, stromintensive
Netznutzungsverhalten, das als solches zwar netzstabilisierend wirken kénnte, aber weder
zwingend noch automatisch so wirken muss. Auf diese Weise riickt die Netzstabilisierung bei
der Privilegierung bestimmter Unternehmen in den Hintergrund. Die physikalische Komponente
als blofRe Differenz-Berechnungsgrundlage wirkt dabei nur wie ein nachgeschobenes
Rechtfertigungselement. Daran wird deutlich, dass der Verordnungsgeber den stromintensiven
Letztverbrauchern einen Vorteil verschaffen wollte, ohne gleichzeitig konkretes
netzstabilisierendes Abnahmeverhalten einzufordern. Somit lasst sich feststellen, dass die

Gewdhrung eines individuellen Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV nicht

systemimmanent ist und folglich nicht gerechtfertigt ist. Die Regelung wirkt selektiv.

e Vgl. Erlauterungen zur physikalischen Komponente siehe Punkt B. Ill. 3. b).

38 Bundesnetzagentur (Hrsg.), Eckpunktepapier, S. 5.
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3. Verfilschung des Wettbewerbs

a) Ausgangspunkt

Beihilfen, die ,den Wettbewerb verfalschen oder zu verfilschen drohen”, sind gemafR Art. 107
Abs. 1 AEUV mit dem Binnenmarkt unvereinbar. Eine Beihilfe ist dann eine
Wettbewerbsverfidlschung, wenn sie auf einem relevanten, also sachlich und raumlich
begrenzten, Markt gewdhrt wird und die Position des Beglinstigten gegenliber seinen
Konkurrenten verbessert.>*® Dabei muss die Beihilfe den Wettbewerb nicht tatséchlich
verfilschen. Ihre Spirbarkeit muss also nicht nachgewiesen werden.>*° Ausreichend fur diese
Tatbestandsvoraussetzung ist lediglich die Moglichkeit, die sich aus dem Zusatz ,oder zu

1 Dje Wettbewerbsverfilschung ist somit, wie die anderen

verfalschen drohen” ergibt.
Tatbestandsvoraussetzungen auch, extensiv auszulegen, um jegliche Erscheinungsform
aufzufangen.®? Es gibt eine Auffassung, wonach ,jeder Beihilfengewdhrung eine

“333 . Demzufolge ergebe sich, einer einfachen

wettbewerbsverfdlschende Wirkung immanent
Gleichung folgend, aus jedem Vorteil, der einem Marktteilnehmer gewahrt wird, ein Nachteil
fiir einen Wettbewerber. Die Wettbewerbsverfdlschung bemesse sich demnach anhand dieses
gewdhrten Vorteils. Jedoch ist diese Auffassung kritikwirdig. In der Praxis flihrt eine an einen
Monopolisten gewahrte Begiinstigung zu keiner Verfadlschung des Wettbewerbs, weil es keine
Wettbewerber gibt. Ebenso verursacht eine an alle Wettbewerber gewdhrte Beglinstigung

34 Es lieRe sich zwar einwenden, dass die Beihilfe dann nicht

keine Wettbewerbsverfilschung.
selektiv sei. Gewdhrte der Staat die Beihilfe aber auf einem relevanten Markt nur an eine
Branche, wire sie spezifisch, aber nicht wettbewerbsverfilschend.>*> Nach der Rechtsprechung
des EuGH misse zur Begriindung dieses Tatbestandsmerkmales kein Nachweis Uber die

tatsachlichen Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb erbracht werden. Die

349 Vgl. von Wallenberg / Schitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 67-68; Cremer, in: Calliess / Ruffert,

Art. 107, Rn. 30.

% vgl. Schlacke / Kréger, NVwZ 2013, 313 ff., 316.

Vgl. von Wallenberg / Schiitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 69.
Vgl. ebd., Rn. 66.

Cremer, in: Calliess / Ruffert, Art. 107, Rn. 30.

Vgl. ebd., Rn. 31.

Vgl. ebd.
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Geeignetheit einer MalRnahme, den Wettbewerb zu verfilschen, reiche aus.>*®

Daher muss zundchst der relevante Markt in seiner sachlichen und raumlichen Dimension in
Bezug auf die Besondere Ausgleichsregelung und die Vereinbarung individueller Netzentgelte
beschrieben werden. Fraglich ist, ob diese MaRBnahmen ferner geeignet sind, den Wettbewerb

zu verfalschen.

b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung

Die von der Besonderen Ausgleichsregelung beglinstigten Unternehmen treten als Nachfrager
zusammen auf dem Strommarkt auf. Der relevante Markt ist somit in sachlicher Hinsicht der
Strommarkt. In rdumlicher Hinsicht bezieht sich die Regelung als Teil der nationalen
Gesetzgebung auf alle stromintensiven Letztverbraucher, die Strom an einer im Hoheitsgebiet
der Bundesrepublik Deutschland gelegenen Abnahmestelle beziehen. Somit ist der
Anwendungsbereich der Begiinstigung in rdumlicher Hinsicht auf Deutschland beschrankt.
Allerdings ist die Auswirkung der Regelung nicht derart begrenzt, da die Reduzierung der EEG-
Umlage gerade wegen der internationalen und intermodalen Wettbewerbsfihigkeit der
beglinstigten Unternehmen gewdhrt wird. Die beglinstigten Unternehmen stehen mit den
gleichen Branchen der anderen Mitgliedstaaten im Wettbewerb.**’ Demnach lieRe sich gegen
eine Wettbewerbsverfdlschung durch die Besondere Ausgleichsregelung einwenden, dass die
begrenzte EEG-Umlage nur einen Wettbewerbsnachteil ausgleicht, den auslandische
Wettbewerber ohnehin nicht zu tragen haben.*® Allerdings fiihrt der selektive Charakter der
Regelung dazu, dass Unternehmen einer Branche, die nicht von der Besonderen
Ausgleichsregelung profitieren, im Gegensatz zu ihren brancheninternen Konkurrenten, die mit
einer Betriebsstdtte in Deutschland von der Besonderen Ausgleichsregelung profitieren,
gegeniber auslandischen Wettbewerbern in ihrer Markstellung benachteiligt sind. Nicht zuletzt

kénnen die Profiteure der Besonderen Ausgleichsregelung gegeniber ihren brancheninternen

% vgl. EuGH, Urteil vom 09.06.2011, Rs. C-71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, Comitato "Venezia vuole vivere" u.a.

/ Kommission, Slg. 2011, 1-4727, Rn. 134; Urteil vom 15.12.2005, Rs. C-66/02, Italien / Kommission, Slg. 2005, |-
10901, Rn. 111.
37 Vgl. zu den einzelnen Branchen siehe Punkt C. I. 3. b).

% vgl. Schlacke / Kréger, NVwZ 2013, 313 ff., 316.
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nicht-privilegierten =~ Wettbewerbern  auf dem Energiemarkt  betriebsnotwendige
Stromleistungen kostenguinstiger einkaufen. Sie werden hierdurch von Kosten befreit, die sie
normalerweise im Rahmen ihrer unternehmerischen Tatigkeit zu tragen hatten. lhre
Wettbewerbsposition wird unstreitig verbessert. Somit konnte in der Privilegierung auch eine

39 Betriebsbeihilfen sind nach EuGH-Rechtsprechung grundsitzlich

Betriebsbeihilfe liegen.
wettbewerbsverzerrend.*®® Mithin sprechen mehrere Argumente dafir, dass die Besondere

Ausgleichsregelung geeignet ist, den Wettbewerb zu verfalschen.

c) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt

Ebenso wie die Besondere Ausgleichsregelung ist das individuelle Netzentgelt
brancheniibergreifend. Die von ihr profitierenden Unternehmen treten auf unterschiedlichen
Markten auf.*®* Als Nachfrager sind sie lediglich alle Stromkunden und als solche abhangig von
der Leistungserbringung des Stromnetzes. Die Regelung adressiert ebenfalls nur Unternehmen,
die im Inland Strom beziehen, und ist somit auf Deutschland beschrinkt. Ahnlich wie bei der
Besonderen Ausgleichsregelung lielRe sich auch hier argumentieren, dass die stromintensiven
Letztverbraucher, die von einem individuellen Netzentgelt profitieren, nur eine
Belastungsminderung erfahren, die Konkurrenten des europdischen Auslands nicht zu tragen
haben. Somit fande nur eine ausgleichende Entlastung statt, die dazu geeignet ist, die durch
Gebihren benachteiligte Wettbewerbsposition der deutschen Unternehmen zu kompensieren.
Allerdings spricht auch gegen diese Auffassung, dass die Beglinstigten dieser Regelung
Betriebsbeihilfen erhalten, soweit sie von Kosten befreit werden, die sie normalerweise im
Rahmen ihrer laufenden Geschiftsfuhrung oder ihrer Gblichen Tatigkeiten zu tragen hatten.?®
Aullerdem fihrt auch hier der selektive Charakter der Regelung zu brancheninternen
Wettbewerbsverzerrungen, die die Wettbewerber in ihrer Marktposition gegeniiber

auslandischen Konkurrenten derselben Branche unterschiedlich aufstellen. Angesichts dieser

359 Vgl. Schlacke / Kréger, NVwZ 2013, 313 ff., 316; dhnliche Argumentation in Bezug auf die Befreiung von den

Stromnetzentgelten bei: Bloch, RAE 7/2012, 241 ff., 247.

360 Vgl. EuGH, Urteile vom 09.06.2011, Rs. C-71/09 P, Comitato “Venezia vuole vivere” u.a. / Kommission, Slg. 2011,
1-4727, Rn. 136, vom 19.09.2000, Rs. C-156/98, Deutschland / Kommission, Slg. 2000, 1-6857, Rn. 30.

*1vgl. zu den einzelnen Branchen siehe D. II. 1. b) bb).

362 Vgl. EuGH, Urteil vom 19.09.2000, Rs. C-156/98, Deutschland / Kommission, Slg. 2000, 1-6857, Rn. 30.
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Hypothesen erscheint eine Wettbewerbsverfdlschung als moglich und wahrscheinlich. Das

Tatbestandsmerkmal ist mithin durch das individuelle Netzentgelt erfiillt.

4. Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

a) Ausgangspunkt

Neben der zumindest drohenden Wettbewerbsverfilschung muss auch eine
Handelsbeeintrachtigung zwischen den Mitgliedstaaten vorliegen, um den Tatbestand des Art.

107 Abs. 1 AEUV zu erfillen. Demnach sind Beihilfen mit dem Binnenmarkt unvereinbar,

«363

,soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Dieses

Tatbestandsmerkmal bezieht sich auf die Erleichterung oder Erschwernis von Ein- und

364 365

Ausfuhren.™" Sachverhalte diirfen somit nicht lokal beschrankt sein.” In der Rechtsprechung

gilt eine Mallnahme dann als Handelsbeeintrachtigung, wenn sie ,die Stellung eines

Unternehmens gegeniber anderen Wettbewerbern im innergemeinschaftlichen Handel

4366

starkt“®°. So konnten Vorteile, die der Staat den Unternehmen gewaéhrt, die Position eines

Unternehmens auf dem Markt derart starken, dass es seine Produktion beibehalten oder

erhéhen kann, wodurch die Chancen eines Wettbewerbers im innergemeinschaftlichen Handel

367

geschmalert werden.”™" Daflir muss das beglinstigte Unternehmen auch nicht an den Ausfuhren

des Mitgliedstaats beteiligt sein. Es reicht aus, wenn die Starkung eines Unternehmens die

368

Markteintrittschancen eines ausldandischen Wettbewerbers verringern kann.”™ In jedem Fall

muss die Beihilfe mit der Handelsbeeintriachtigung in einem kausalen Zusammenhang

° Das Tatbestandsmerkmal ist weit auszulegen und umfasst nicht nur den

stehen.3®
Warenhandel, sondern auch den Dienstleistungsverkehr.370 Insofern reicht die Eignung einer

Beihilfe, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

%3 Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Vgl. von Wallenberg / Schitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art.107, Rn. 74; Cremer, in: Calliess / Ruffert, Art.
107, Rn. 36.

365 Vgl. Kommission, Entscheidung vom. 21.12. 2000, N 258/2000 — Freizeitbad Dorsten.

%% EuGH, Urteil vom 17.06.1999, Rs. C-75/97, Belgien / Kommission, Slg. 1999, 1-3671, Rn. 47.

*7vgl. ebd.

%8 vigl. EUGH, Urteil vom 14.09.1994, Rs. C-278/92, Spanien / Kommission, Slg. 1994, 1-4103, Rn. 40.

9 vgl. von Wallenberg / Schiitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art. 107, Rn. 75.

Vgl. von Wallenberg / Schitte, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Art. 107, Rn. 74.
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b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung

Die Privilegierung durch die Besondere Ausgleichsregelung fiihrt dazu, dass den Unternehmen
mehr Kapital zur Verfliigung steht. Dieses Kapital befahigt die Unternehmen, ihre Produktion
beizubehalten, wenn nicht sogar zu erhohen. Gerade die beglnstigten Branchen, wie
beispielsweise die Chemie, zdhlen zu den Exportbranchen in Deutschland.®”*. Auch die
Schienenbahnunternehmen sind, sofern sie nicht lediglich auf kommunaler Ebene als
Unternehmen des 6ffentlichen Personennahverkehrs agieren372, durch das verbleibende Kapital
befahigt, ihr Dienstleistungsangebot zu verbessern. Somit sind ihre Chancen auf dem Markt fiir
Personenbeforderung in anderen Mitgliedstaaten gestiegen und die Markteintrittschancen
auslandischer Konkurrenten auf dem deutschen Markt gesunken. Mithin wird die Marktstellung
der stromintensiven Unternehmen und Schienenbahnen im innergemeinschaftlichen Handel
unzweifelhaft durch die Reduzierung der EEG-Umlage gestdarkt. Die Besondere

Ausgleichsregelung erfillt somit den Tatbestand der Handelsbeeintrachtigung.

¢) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt

Das Individuelle Netzentgelt fihrt zu einer Kostensenkung bei privilegierten Unternehmen, die,
wie bereits herausgestellt werden konnte, im Wettbewerb mit Unternehmen anderer
Mitgliedstaaten stehen. Die Privilegierung lasst es moglich erscheinen, dass die begiinstigten
Unternehmen groBere Chancen haben, auf auslandischen Markten Marktanteile zu erobern.
Gleichzeitig werden die Chancen von ausldndischen Unternehmen der gleichen Branche
geschmalert, Marktanteile auf dem deutschen Markt zu gewinnen oder zu erhéhen. Folglich

beeintrachtigt das individuelle Netzentgelt den innergemeinschaftlichen Handel.

7 Vgl. Bundesamt fir Statistik, Ausfuhr nach Waren.

Zu beachten ist der im Personenbeférderungsgesetz angelegte konzessionierte Betrieb und das damit
verbundene Konkurrentenverbot.

372

58



5. Staatlichkeit der Mittel

a) Ausgangspunkt

Entscheidend fur die Unvereinbarkeit von Beihilfen mit dem Binnenmarkt ist, ob diese staatlich
sind oder aus staatlichen Mitteln gewdhrt werden. Die Bewertung der Staatlichkeit der Mittel
stellt eines der Hauptprobleme der beihilferechtlichen Prifung der Besonderen
Ausgleichsregelung und der Vereinbarung individueller Netzentgelte dar. Fraglich ist dabei, ob
die aus den vorgeschriebenen Mechanismen resultierende Entlastung von Unternehmen
staatliche Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV sind.

Die Tatbestandsvoraussetzung in Art. 107 Abs. 1 AEUV zerfillt in zwei Alternativen: ,staatliche
Beihilfen“ oder ,aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art“. Die erste
Alternative ,staatliche Beihilfen” meint nicht nur die Staatsregierungen der Mitgliedslander,
sondern auch alle Formen unterstaatlicher (Gebiets-)Korperschaften und Anstalten des
offentlichen Rechts sowie alle Hoheitstrager, wie beispielsweise in Deutschland die Lander und

373

Kommunen.”"” Das zweite Merkmal ,,aus staatlichen Mitteln gewéahrte Beihilfen gleich welcher

Art” bezieht Beihilfen ein, , die (iber eine vom Staat benannte oder errichtete 6ffentliche oder

private Einrichtung gewahrt werden*?"*

, also Beihilfen, die von Nicht-Hoheitstragern gewahrt
werden, die aber gleichwohl (ber staatliche Finanzmittel verfigen.?”> Diese
Tatbestandsalternative ist weiter gefasst als die erste und dient dem Zweck, in den
Beihilfebegriff nicht nur unmittelbar vom Staat gewéahrte Beihilfen einzubeziehen, sondern auch

378 Somit

eine Umgehung des beihilferechtlichen Tatbestands durch den Staat zu verhindern.
dient der Tatbestand insgesamt zur Abgrenzung von hoheitlichen und privaten MaRnahmen.?”’

Problematisch ist dabei die Feststellung, ob die Vorteile, die sich wie im vorliegenden Fall auf

373 Vgl. Schmid-Kiihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 56; Pape, Staatliche Kapitalbeteiligungen an

Unternehmen und das Beihilfenverbot gem. Art. 92 EG-V, S. 100.

374 EuGH, Urteile vom 07.05.1998, verb. Rs. C-52/97, C-53/97 und C-54/97, Viscido, Slg. 1998, 1-2629, Rn. 13, vom
17.03.1993, verb. Rs. C-72/91 und C-73/91, Sloman Neptun, Slg. 1993, I-887, 933, Rn. 19.

375 Vgl. Schmid-Kihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 58.

Vgl. ebd.; EuG, Urteil vom 12.12.1996 Rs. T-358/94, Air France / Kommission, Slg. 1996, 11-2109, Rn. 62.

Vgl. EuGH, Urteil vom 14.10.1987, Rs. 248/84, Deutschland / Kommission, Slg. 1987, 4013, Rn. 17; Biihrle,
Grinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 281; Koenig / Kiihling / Ritter, EG—Beihilfenrecht, Rn. 154-155,
S. 116; siehe auch.
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der Grundlage eines Gesetzes und einer Verordnung ergeben, durch einen finanziellen oder
kausalen Zusammenhang auch als staatliche Mittel gelten kénnen.?”®

In der beihilferechtlichen Rechtsprechung, die mitunter nicht durchgehend konsistent und
widerspruchsfrei ist*’°, waren zwei Faktoren ausschlaggebend fur die Erfullung der
Tatbestandsvoraussetzung Staatlichkeit der Mittel. Ein Faktor war die Tatsache, dass die Mittel
die staatlichen Kassen belasten miissen. Ein anderer Faktor war der Umstand, dass die Beihilfe

380 pemnach lassen sich

auf eine dem Staat zurechenbare Verhaltensweise zurtickzufiihren ist.
in der bisherigen Entscheidungspraxis zwei Fallgruppen unterscheiden, deren Staatlichkeit
entweder anhand der Mittelzurechnung und/oder der Transferzurechnung geprift wurde.*®
Der EuGH hat sich somit in seiner Rechtsprechung unterschiedlicher Argumentationsmuster
bedient, um die Staatlichkeit einer Mallnahme zu prifen. Damit Verglnstigungen als Beihilfen
im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft werden konnen, missen sie nachweisbar zum

einen unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt werden und zum anderen

dem Staat zuzurechnen sein.*®?

b) Anwendung auf die Besondere Ausgleichsregelung

Im Folgenden soll festgestellt werden, ob bei der Besonderen Ausgleichsregelung staatliche

Mittel zum Einsatz kommen und ob diese dem Staat auch zuzurechnen sind.

aa) Die Belastung des 6ffentlichen Haushalts unter Verwendung staatlicher Mittel

Zundchst hat der EuGH in seinem Urteil im Fall van Tiggele383 festgestellt, dass die tatsachliche

378 Vgl. Sdnchez Rydelski, Handbuch zum EU Beihilfenrecht, S. 61; Heidenhain, in: ders. / Soltész / Montag, § 4, Rn.

19.
379 vgl. Soltész, EuzW, 1998, 747 ff., 749; Heidenhain, in: ders. / Soltész / Montag, § 4, Rn. 30, Schmid-Kiihnhéfer,
Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 103.

380 Vgl. EuGH, Urteil vom 16.05.2002, Rs. C-482/99, Frankreich / Kommission, Slg. 2002, 1-4397, Rn. 24.

Vgl. Schmid-Kihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 102.

Vgl. EuGH, Urteile vom 16.05.2002, Rs. C-482/99, Frankreich / Kommission, Slg. 2002, 1-4397, Rn. 24, vom
30.05.2013, Rs. C-677/11, Doux Elevage und Coopérative agricole UKL-AREE, noch nicht in der Slg veroffentlicht,
Rn. 27.

%% EuGH, 24.01.1978, Rs. 82/77, Van Tiggele, Slg. 1978, 25, Rn. 23/25
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oder mégliche®®* Belastung &ffentlicher Haushalte eine zwingende Voraussetzung fir den
Tatbestand der Staatlichkeit der Mittel gemafld Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt.*® Fraglich war
dabei, ob die Festsetzung von Mindestpreisen fiir alkoholische Getranke durch eine staatliche
Stelle eine Beihilfe fir Hersteller und Verkdufer darstellt. Der EuGH stellte fest, dass der
wirtschaftliche Vorteil fir den Einzelhandel lediglich die Verbraucher belaste und die Vorteile
somit weder mittelbar noch unmittelbar aus staatlichen Mitteln im Sinne des Art. 92 EGV (jetzt
Art. 107 AEUV) stammten. Insbesondere in seiner wegweisenden Entscheidung zu
PreussenElektra®®® fiihrte der EUGH seine Rechtsprechung aus dem Fall van Tiggele fort,

387
In

wonach die Belastung des 6ffentlichen Haushalts eine zwingende Voraussetzung darstelle.
dieser Rechtssache ging es um die gesetzliche Verpflichtung privater EVU, den in ihrem
Versorgungsgebiet erzeugten Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu Mindestpreisen
abzunehmen, die iber dem tatsachlichen Marktwert liegen. Der EuGH stellte fest, dass keine

388 Demnach fithre diese

staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt.
MaRnahme nicht zu einer unmittelbaren oder mittelbaren Ubertragung staatlicher Mittel auf
die Energie erzeugenden Unternehmen, sondern nur zum Einsatz von privaten Mitteln, zu

d.*®* Im Fall der Besonderen Ausgleichsregelung sind die EVU

denen die EVU verpflichtet sin
auch dazu verpflichtet, einen Vorteil zu gewdhren, indem sie nicht die volle EEG-Umlage von
den privilegierten Unternehmen und Schienenbahnen verlangen. Gleichzeitig werden die
Mehrkosten des Vorteils, die zunachst die EVU belasten, auf die anderen Stromverbraucher
abgewalzt.

Allerdings schlieRt der Gerichtshof bei der Verwendung von Mitteln privater Herkunft nicht aus,

dass diese als staatliche Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft werden kénnen.?%

Somit konnten die Mittel, die durch die Besondere Ausgleichsregelung disponiert werden,

** Hierunter fallen auch Garantieleistungen wie beispielsweise Blrgschaften. Vgl. Koenig / Kiihling / Ritter, EG-
Beihilfenrecht, S. 122.

%% vgl. Koenig / Kiihling / Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 122; Soltész, EuZW 1998, 747 ff., 751.

Vgl. EuGH, Urteil vom 13.32001, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099.

Vgl. ebd., Rn. 61.

Vgl. ebd., Rn. 66.

Vgl. ebd., Rn. 59-60.

Vgl. EuG, Urteil vom 12.12.1996, Rs. T-358/94, Air France / Kommission, Slg. 1996, 11-2109, Rn. 63-65; EuGH,
Urteile vom 30.1.1985, Rs. 290/83, Kommission / Frankreich, Slg. 1985, 439, Rn. 14; vom 7.6.1988, Rs. 57/86,
Griechenland / Kommission, Slg. 1988, 2855, Rn. 12; vom 22.3.1977, Rs. 78/76, Steinike & Weinlig, Slg. 1977, 595,
Rn. 21.
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anders als im Fall van Tiggele und PreussenElektra staatlich sein. Im Streitfall zwischen der
Kommission und Frankreich®"* sah es sogar so aus, als wiirde der EuGH in seiner Entscheidung
von der Rechtsprechung im Fall van Tiggele abriicken. In diesem Fall reichte eine 6ffentliche
Bank Mittel an bedirftige Landwirte weiter, die diese privat erwirtschaftet hatte. In diesem
Mechanismus sah der EuGH eine verbotene Beihilfe begriindet und flihrte dazu weiter aus, dass
sich aus dem Wortlaut des Art. 92 Abs. 1 EGV (jetzt Art. 107 Abs. 1 AEUV) ergebe, dass

,staatliche Beihilfen nicht nur solche sind, die aus staatlichen Mitteln finanziert werden. 3% E

s
sei auch nicht danach zu unterscheiden, ,ob die Beihilfe unmittelbar vom Staat oder von
offentlichen oder privaten Einrichtungen, die von ihm zur Durchfihrung der Beihilferegelung
errichtet oder beauftragt wurden, gewahrt wird.“>%

Insbesondere auch zu Zwangsabgaben und parafiskalischen Abgaben hat der EuGH bereits
Urteile gefallt. Zwar fallen parafiskalische Abgaben grundsatzlich nicht unter den
Anwendungsbereich von Art. 107 AEUV. Dienen sie allerdings zur Finanzierung einer Beihilfe,

394

konnen sie auch im Rahmen des Art. 107 AEUV gepriift werden.”" In der Rechtssache Steinike

395, in der es um einen Fonds zur Absatzférderung der deutschen Land-, Forst- und

und Weinlig
Ernahrungswirtschaft geht, stellte der EUGH bereits fest, dass Art. 107 Abs. 1 AEUV samtliche
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen erfasse, ohne danach zu
unterscheiden, ,ob die Beihilfe unmittelbar durch den Staat oder durch von ihm zur
Durchfiihrung der Beihilferegelung errichtete oder beauftragte offentliche oder private

d.“*% Ebenso entschied der EuGH in der Sache Italien / Kommission.

Einrichtungen gewahrt wir
In diesem Fall ging es um Arbeitgeberbeitrdge zu Arbeitslosen- und Familienzulagenfonds. Der
EuGH befand, dass ,die fraglichen Fonds nach innerstaatlichen Rechtsvorschriften durch

Zwangsbeitrage gespeist werden und, wie der vorliegende Fall zeigt, gemadR diesen

1 vgl. EuGH, Urteil vom 30.1.1985, Rs. 290/83, Kommission / Frankreich, Slg. 1985, 439.

EuGH, Urteil vom 30.1.1985, Rs. 290/83, Kommission / Frankreich, Slg. 1985, 439, Rn. 14; So auch EuGH, Urteil
vom 7.6.1988, Rs. 57/86, Griechenland / Kommission, Slg. 1988, 2855, Rn. 12.

393 EuGH, Urteile vom 22.3.1977, Rs. 78/76, Steinike & Weinlig, Slg. 1977, 595, Rn. 21; vom 30.1.1985, Rs. 290/83,
Kommission / Frankreich, Slg. 1985, 439, Rn. 14; vom 2.2.1988 verbundene Rs. 67/85, 68/85 und 70/85, Van der
Kooy, Slg. 1988, 219, Rn. 35.

3% vigl. EuGH, Urteile vom 21.5.1980, Rs. 73/79, Kommission / Italien, Slg. 1980, 1533, Rn. 9, vom 29.4.1982, Rs.
17/81, Slg. 1982, 1221, Rn. 22.

3% EuGH, Urteil vom 22.3.1977, Rs. 78/76, Steinike & Weinlig, Slg. 1977, 595, Rn. 21.

EuGH, Urteil vom 22.3.1977, Rs. 78/76, Steinike & Weinlig, Slg. 1977, 1-595, Rn. 21.
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«397

Rechtsvorschriften verwaltet und verteilt werden . Dabei wies der EuGH ausdrticklich darauf

hin, dass es unerheblich sei, ob die Mittel dabei von nichtstaatlichen Organen verwaltet

3% Diese Rechtsprechung tibertrug der EuGH auch auf den energiewirtschaftlichen Fall

werden.
Essent®*. Hierin ging es um die Deckung nicht marktkonformer Kosten mit Hilfe von
Tarifaufschlagen, mit denen die niederldandischen Netzbetreiber ihre Kunden belasten konnten
und diese Einnahmen an eine vom Gesetzgeber bestimmte Gesellschaft abfilihrten. Die
Tarifaufschlage wurden aufgrund eines Gesetzes durch die Netzbetreiber von den
Letztverbrauchern  erhoben und an das Unternehmen NV  Samenwerkende
Elektriciteitsproductiebedrijven (SEP) weitergereicht. Bei diesem Unternehmen handelte es sich
zum einen um die Stelle, die die staatlichen Mittel verwaltete und zum anderen um die
Beglinstigte dieses Aufkommens. Bei der Untersuchung der MalRnahme befand der EuGH, dass
die fraglichen Mittel staatliche Mittel darstellen. Er kam zu dieser Uberzeugung, weil der von
den Endverbrauchern zu zahlende Tarifaufschlag eine Abgabe darstellte, die privaten
Unternehmern durch ein Gesetz, also einen oOffentlichen Hoheitsakt, auferlegt wurde.
Weiterhin wurde SEP vom Staat beauftragt, die Abgabe zu verwalten. Schlie8lich wurde SEP
durch das Gesetz der Verwendungszweck der Mittel vorgegeben und sie wurde bei ihrer

400 Finen Teil der Mittel konnte sich SEP nach der staatlichen

Aufgabe streng kontrolliert.
Uberpriifung als Begiinstigte selbst {iberweisen. Ungeachtet der Gemeinsamkeiten zum Fall
PreussenElektra unterschied der EuGH die beiden Fordermechanismen ausdriicklich. Im Fall
PreussenElektra ,,waren die Unternehmen nicht vom Staat mit der Verwaltung staatlicher
Mittel beauftragt worden, sondern zur Abnahme unter Einsatz ihrer eigenen finanziellen Mittel

“1 Dieser nuancierten Unterscheidung lieRe sich entnehmen, dass eine gesetzliche

verpflichtet.
Verpflichtung flir EVU, Strom von einer bestimmten Gruppe von Stromerzeugern zu festen
Preisen abzunehmen, keine staatliche Beihilfe darstellt, wahrend ein Tarifaufschlag, der durch
Netzbetreiber von Letztverbrauchern aufgrund eines Gesetzes erhoben, zunidchst an eine

verwaltende Stelle und dann an die Beglinstigten weitergeleitet wird, eine staatliche Beihilfe

¥ EuGH, Urteil vom 2.7.1974, Rs. 173/73, Italien / Kommission Slg. 1974, 709, Rn. 16.

Vgl. ebd.

EuGH, Urteil vom 17.7.2008, Rs. C-206/06, Essent Netwerk Noord u.a., Slg. 2008, 1-5497.
Vgl. ebd., Rn. 69.

Ebd., Rn. 74.
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konstruiert."”2 Hierdurch hat der EuGH eine Trennlinie gezogen, die weder klar noch
iiberzeugend ist.**

Aus dem Genannten lasst sich schlussfolgern, dass bei der Prifung der Besonderen
Ausgleichsregelung auf Staatlichkeit der Mittel die Stellung der gewdhrenden Einrichtungen
entscheidend ist. Fraglich ist daher, ob die EVU im System des allgemeinen
Ausgleichsmechanismus und der Besonderen Ausgleichsregelung noch als autonome, im
Rahmen der Gesetze handelnde Einrichtungen betrachtet werden kénnen, die lediglich eigene
Mittel einsetzen, oder ob sie durch die staatliche Kontrolle zu sehr fremdbestimmt sind, so dass
ihre HaushaltseinbulRen als o6ffentliche HaushaltseinbulRen gelten konnen.*®* Die EVU
subventionieren die beglinstigten Unternehmen nicht, sondern missen ihnen
Belastungsverminderungen gewahren. Zu prifen ist daher, ob die Mittel, die zur Kompensation
dieser Einnahmeausfille erhoben werden, eine staatliche Abgabe, also parafiskalische Mittel
darstellen. Das System des Ausgleichsmechanismus und der Besonderen Ausgleichsregelung
sehen vor, dass die UNB die EEG-Umlage nach den Vorschriften von § 37 Abs. 2 EEG i.V.m. § 3
AusglMechV berechnen. In diesem Zusammenhang kommt den UNB eine zentrale Rolle zu. Fiir
die beihilferechtliche Bewertung ist es zunichst irrelevant, dass mit den UNB und EVU mehrere
Einrichtungen involviert sind. Im System, das dem Fall Essent zugrunde liegt, waren neben dem
verwaltenden Unternehmen SEP die Netzbetreiber fiir die Abgabenerhebung zustandig. Die
engen staatlichen Vorgaben zur Verwaltung der EEG-Umlage lassen den Schluss zu, dass es sich
hierbei, wie im Fall Essent, um eine Abgabe handelt. Sie wird auf gesetzlicher Grundlage von
privaten Einrichtungen, den UNB, verwaltet.

Weiterhin werden im vorliegenden Fall mit der EEG-Umlage zunachst die EVU nach den
MaRgaben der staatlichen Gesetzgebung belastet.*® Die Weitergabe der Kosten durch die EEG-

408 1m Fall Essent

Umlage von den EVU an die Verbraucher ist gesetzlich hingegen nicht geregelt.
war der Finanzfluss in kausaler Abfolge vollstandig gesetzlich vorgegeben. Im EuGH-Urteil heif3t

es dazu, ,dass diese Betrdge auf dem den Elektrizitatskunden gemalR Art. 9 OEPS vom Staat

102 Vgl. Bjornebye, Investing in EU Energy Security, S. 356.

Vgl. ebd.; Talus, EU Energy Law and Policy, S. 143.

Vgl. Bloch, RdE 7/2012, 241, 245.

§ 37 Abs. 2 EEG.

Vgl. Buchmdiller / Schnutenhaus, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 11/2009, S. 75ff., 76.
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auferlegten Tarifaufschlag beruhen [..]. Diese Betrage gehen somit auf staatliche Mittel
zuriick.“*” Die Netzbetreiber erhoben die Abgabe und reichten sie an SEP weiter, woraufhin
SEP als verwaltende Stelle die Mittel an die Begiinstigte leitete. Im Fall der Besonderen
Ausgleichsregelung besteht der staatlich geregelte, gesetzliche Finanzfluss der EEG-Umlage nur
zwischen den UNB und den EVU. Die Weitergabe der durch den Ausgleichsmechanismus
entstandenen und durch die Besondere Ausgleichsregelung gestiegenen Kosten in Form der
EEG-Umlage zwischen EVU und Endverbraucher wird mithilfe privatrechtlicher
Schuldverhaltnisse (Stromliefervertrage) vorgenommen und basiert nicht auf einem auferlegten

Hoheitsakt. Die Staatlichkeit der Mittel endet somit auf der Ebene der EVU.*®®

Fir die Erhebung
oder Nicht-Erhebung der EEG-Umlage von den Endverbrauchern hat das zur Folge, dass sie
nicht standig unter staatlicher Kontrolle und somit den nationalen Behorden zur Verfliigung
stehen, wie es der EUGH im Urteil zum Fall Stardust Marine fiir erforderlich erklart hat. Die
Beglinstigung stromintensiver Unternehmen basiert folglich auf den Kosten der EVU, die diese
wiederum Uber eine Mehrbelastung aller nicht privilegierten Letztverbraucher fir sich
ausgleichen. Somit besteht zwischen der Abgabe und der Beihilfe kein zwingender

409 Aus dem Vorstehenden lisst sich

Verwendungszusammenhang, wie ihn der EuGH fordert.
schlussfolgern, dass die EVU nicht mit der Verwaltung staatlicher Mittel beauftragt worden
sind, sondern zur Leistung unter Einsatz ihrer eigenen finanziellen Mittel verpflichtet werden.
Mithin I3sst sich zunachst feststellen, dass fir die Privilegierung stromintensiver
Letztverbraucher nach §§ 40 ff. EEG keine 6ffentlichen Haushalte unter Verwendung staatlichen
Mittel belastet werden.

Insgesamt lasst sich allerdings der Eindruck nicht erwehren, dass der Staat versucht, mit der
Konstruktion der Besonderen Ausgleichsregelung den Beihilfetatbestand zu umgehen. Bei
konsequenter Einhaltung der stdandigen Rechtsprechung zur Staatlichkeit der Mittel, wonach

alle Mittel privater oder o6ffentlicher Einrichtungen, auf deren Vergabe der Staat einen

bestimmenden Einfluss ausliben kann, unabhangig von ihrer Herkunft als staatliche Mittel

*7 EuGH, Urteil vom 17.7.2008, Rs. C-206/06, Essent Netwerk Noord u.a., Slg. 2008, 1-5497, Rn. 66.

Vgl. Gent / Hadrich / Herbort, Strompreisentlastungen fiir Unternehmen in der beihilferechtlichen Bewertung,
S.91-92.

9 y/gl. EuGH, Urteile vom 13.1.2005, Rs. C-174/02, Streekgewest, Slg. 2005, I-85, Rn. 26; vom 17.7.2008, Rs. C-
206/06, Essent Netwerk Noord u.a., Slg. 2008, 1-5497, Rn. 90.
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anzusehen seien, miissen entgegen der Annahme des EuGHs auch die Mittel privater
Unternehmen, auf die der Staat durch Gesetz zugreift, als ,staatliche Mittel” angesehen

19 pas Landgericht Kiel wies als vorlegendes Gericht im Fall PreussenElektra explizit

werden.
darauf hin, dass zwischen der Verteilung tiber staatliche Stellen und der direkten Ubertragung
der Mittel von dem belasteten Unternehmen an das beglinstigte Unternehmen kein

11 7u bedenken ist dabei, dass die MaRnahme keine andere

Unterschied bestehen kdénne.
Wirkung entfalten wiirde, wenn die Mittel Gber eine origindr staatliche Stelle flieBen wiirden,
wie beispielsweise das BAFA. Jedoch begriindet die Umgehung des Beihilferechts noch keinen
Tatbestand. Demnach kdnne nicht jede dem Staat zurechenbare Mallnahme auch als
staatliches Mittel gelten. Es existieren durch die Besondere Ausgleichsregelung auch keine
staatlichen Schattenhaushalte, die den Staat belasten oder begiinstigen. Die Beihilfekontrolle
wirde nicht hinreichend begrenzt werden.*> Nachdem bereits die anderen
Tatbestandsmerkmale extensiv ausgelegt werden, wiirde das Merkmal der Staatlichkeit der
Mittel gegenstandslos werden, sofern die Belastung des Staatshaushalts kein erforderliches
Kriterium mebhr ist. Die Belastung o6ffentlicher Haushalte ist folglich zwingende Voraussetzung
flir den Tatbestand der Staatlichkeit der Mittel gemafll Art. 107 Abs. 1 AEUV.* Durch die
restriktive Auffassung wird verhindert, dass das Beihilfeaufsichtsrecht zu einer allgemeinen

Diskriminierungskontrolle wird.***

bb) Hilfsweise: Die Zurechenbarkeit zum staatlichen Bereich

Wie bereits herausgestellt werden konnte, |6st die Kontrollmoglichkeit des Staates keinen
Automatismus aus, der den Tatbestand der Staatlichkeit der Beihilfe hinreichend begriindet.

AuBerdem muss die Auslibung des staatlichen Einflusses in Bezug auf die infrage stehende

415

MaBnahme nachgewiesen werden.”” Der EuGH hatte dafir zunachst im Urteil zu Stardust

410 Vgl. Heidenhain, in: ders. /Soltész / Montag / et. al., § 4, Rn. 30.

Vgl. LG Kiel, EuZW 1999, 29 ff., 32.

Vgl. Bihrle, Griinde und Grenzen des “EG-Beihilfenverbots”, S. 288; Soltész, EuZW, 1998, 747 ff., 749; Koenig /
Kuhling / Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 122-123.

3 vgl. Koenig / Kiihling / Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 122; Soltész, EuzZW 1998, 747 ff., 751.

Vgl. Koenig / Kuhling / Ritter, EG-Beihilfenrecht, S. 122.

Vgl. Schmid-Kiihnhofer, Die Staatlichkeit von Beihilfen, S. 110; Bartosch, NJW 2002, 3588 ff. 3592.
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Marine eine Reihe von Indizien vorgeschlagen, aus denen die Zurechenbarkeit einer
BeihilfemaRnahme an den Staat abgeleitet werden konnte. Ein Indiz ist, ,dass die fragliche
Einrichtung die beanstandete Entscheidung nicht treffen konnte, ohne den Anforderungen der

w416

offentlichen Stellen Rechnung zu tragen. Demnach muss die Belastung des Haushaltes, der

17 Eiir den Fall,

dem Staat zugerechnet wird, zwingend auf der fraglichen MalRnahme beruhen.
dass die Belastung der EVU-Haushalte staatliche Mittel gebunden héatte, ware die staatliche
Zurechenbarkeit durch die Kontrolle, die der Staat iber die Genehmigungsbescheide des BAFA
ausibt, hinreichend begriindet gewesen. Der Gesetzgeber hat zwar im Laufe der letzten Jahre
den Einfluss dieser Behorde bei der Privilegierung stromintensiver Letztverbraucher
zunehmend eingeschrankt, sodass die Aufgabe des BAFA auf gesetzlich gebundene
Entscheidungen ohne Ermessensspielraum reduziert worden ist. Dagegen hat allerdings GA
Mengozzi in seinen Schlussantragen zum Fall Essent darauf hingewiesen, dass — gerade im
Zusammenhang mit parafiskalischen Abgaben und Zwangsbeitragen — die Staatlichkeit der
Mittel besteht, wenn eine vom Staat bestimmte Mittelsperson in der Lage ist, den Finanzfluss
vom Belasteten zum Beglinstigten zu unterbrechen, wobei sie daflr nicht Uber einen
Ermessenspielraum verfligen muss.**®

Abgesehen davon ist der EuGH in seiner jliingsten Entscheidung dazu Ubergegangen, die
Zurechenbarkeit extensiver auszulegen. Er hat sich insoweit von der Rechtsprechung im Fall
Stardust Marine entfernt, als dass die Zurechenbarkeit nicht mehr anhand des Indizienkataloges
begriindet werden muss. Im Fall Vent De Colere vom 19.12.2013 wurde der infrage stehende
Ausgleichsmechanismus gesetzlich eingefiihrt und somit vom EuGH ausdriicklich dem Staat

419

zugerechnet.”” Somit ist auch die Privilegierung der Besonderen Ausgleichsregelung als eine

durch ein Gesetz eingefiihrte MalRnahme dem Staat zuzurechnen.

8 EUGH, Urteil vom 16.05.2002, Rs. C-482/99, Frankreich / Kommission, Slg. 2002, 1-4397, Rn. 55.

a7 Vgl. Rittner / Dreher, Européisches und Deutsches Wirtschaftsrecht, S. 723.

8 vgl. GA Mengozzi, SA vom 24.1.2008, Rs. C-206/06, Essent Netwerk, Slg. 2008, 1-5497, Rn. 109.

9 Vgl. EuGH, Urteil vom 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent De Colére, noch nicht in der Sammlung veréffentlicht, Rn.
18.
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¢) Anwendung auf das individuelle Netzentgelt

Nachstehend wird das individuelle Netzentgelt nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV auf

Staatlichkeit der Mittel und die Zurechenbarkeit zum staatlichen Bereich untersucht.

aa) Die Belastung des 6ffentlichen Haushalts unter Verwendung staatlicher Mittel

Im Fall der individuellen Netzentgelte kommt es, wie auch bei der Besonderen
Ausgleichsregelung, auf die Stellung der UNB und VNB als gew&hrende Stellen an. Fraglich ist
daher zunachst in Bezug auf die Vereinbarung individueller Netzentgelte, ob der Verzicht der
VNB auf die Zahlung der Netzentgelte durch stromintensive Unternehmen eine Belastung ihrer
Haushalte bzw. der Haushalte der nachgelagerten UNB darstellt und wenn ja, ob diese
belasteten Haushalte als offentliche Haushalte im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV gelten
konnen?*®® Sollte dies der Fall sein, wirde die Reduzierung der Netzentgelte zu
EinnahmeeinbulRen von staatlichen Mitteln fihren. Somit ware die Mallnahme aus staatlichen
Mitteln finanziert worden. Zunichst lasst sich zweifelsfrei feststellen, dass durch die
Gewadhrung individueller Netzentgelte fiir bestimmte stromintensive Letztverbraucher
HaushaltseinbuBen bei den VNB entstehen. Diese fiihren wiederum zu HaushaltseinbulRen bei
den UNB, weil diese den VNB zur Erstattung ihrer EinnahmeeinbuBen verpflichtet sind, die auf
die Gewahrung individueller Netzentgelte zurlickzufiihren sind.

Fraglich ist ferner, ob diese HaushaltseinbuRen der VNB und UNB als &ffentliche
HaushaltseinbuRen gelten konnen und somit staatliche Mittel sind. Es ist daher zu prifen, ob
die Netzbetreiber wie im Fall Essent vom Staat mit der Erhebung und Verwaltung einer Abgabe
betraut worden sind und staatlich streng kontrolliert werden oder ob sie wie im Fall
PreussenElektra eigene Mittel verwenden. Daher muss zundchst geklart werden, ob eine
Abgabe erhoben wird, die dazu eingesetzt wird, die Erlosausfille durch die Privilegierung zu
kompensieren. Die VNB erhalten ihre Erlosausfille durch die Privilegierung stromintensiver
Letztverbraucher von den UNB vollumfinglich erstattet. Die den UNB dadurch entstandenen

Erlésausfalle werden mithilfe der § 19-Umlage kompensiert, indem die Netzbetreiber diesen

2% vgl. Bloch, RdE 7/2012, 241 ff., 246.
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Aufschlag von den Letztverbrauchern erheben und an ihren jeweiligen UNB weiterreichen. Auf
diese Weise entsteht ein geschlossener Geldfluss, der auf der Grundlage hoheitlicher Vorgaben
ein Aufkommen generiert, das zur Kompensation der Erldsausfille aus dem individuellen
Netzentgelt herangezogen wird. Somit weist dieser Mechanismus Parallelen zum Fall Essent
auf. In dem Fall erhoben die Netzbetreiber den Tarifaufschlag, reichten ihn an SEP weiter und
SEP reichte die Mittel an sich selbst als Beglinstigte weiter. So wird auch im vorliegenden Fall
die § 19-Umlage durch die Netzbetreiber von den Stromverbrauchern erhoben, an die UNB
weitergereicht und an die Netzbetreiber zurilickgezahlt, die als gewdhrende Stellen die
stromintensiven Letztverbraucher begilinstigen. Allerdings besteht auch hier, wie bei der
Besonderen Ausgleichsregelung und im Unterschied zu Essent, kein staatlicher Zwang, eine
zusatzliche Abgabe von den Netzkunden zu erheben. Zwar intendiert der Staat die
Abgabenerhebung, indem er in § 19 Abs. 2 Satz 15 StromNEV ausdriicklich darauf hinweist: ,Die
Kosten [...] kénnen als Aufschlag auf die Netzentgelte anteilig auf die Letztverbraucher
umgelegt werden”, wobei § 9 KWKG entsprechende Anwendung findet. Es ist auch davon
auszugehen, dass die Netzbetreiber diese Moglichkeit der Mittelerhebung nutzen. Dennoch
auferlegt der Staat den Netzbetreibern keine Kostenweitergabe, die im Sinne einer
Zwangserhebung als parafiskalische Abgabe eingestuft werden kann. Die Kostenerhebung
beruht auf einer Kann-Bestimmung und ist Teil der privatrechtlichen Stromliefervertrage.

Im Verfahren der Kommission gegen Deutschland beziiglich der Netzentgeltbefreiung libersieht
die Kommission allerdings diesen Fakt der Gesetzlichkeit und stuft die Erhebung der § 19-

Umlage von den Letztverbrauchern als staatliches Mittel ein.**

Sollte sie bei ihrer Auffassung
bleiben, konnte dies auch auf das individuelle Netzentgelt zutreffen, weil der
Finanzierungsmechanismus identisch ist. Angenommen, es handelte sich also bei der § 19-
Umlage um staatliche Mittel, die einen kausalen Verwendungszusammenhang zur
Privilegierung der stromintensiven Letztverbraucher aufweisen, miisste weiterhin eine Stelle fir
die Verwaltung der Abgabe bestimmt worden sein und diese auch der strengen staatlichen

422

Kontrolle unterliegen.”™ Im Fall des individuellen Netzentgeltes sieht die StromNEV vor, dass

1 vgl. Kommission (Hrsg.), Staatliche Beihilfe SA.34045 (2013/C) (ex 2012/NN) — Deutschland

Netzentgeltbefreiung fir stromintensive Unternehmen (§ 19 StromNEV), Rn. 61.
22 ygl. EuGH, Urteil vom 17.07.2008, Rs. C-206/06, Essent Netwerk Noord u.a., Slg. 2008, 1-5497, Rn. 69.
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keine staatliche Einrichtung, sondern die UNB diese Aufgabe iibernehmen. In Anlehnung an das
Urteil in der Rechtssache Steinike & Weinlig kann es allerdings dahinstehen, ob eine private
oder staatliche Einrichtung mit der Verwaltung der staatlichen Mittel beauftragt wurde. Den
UNB ist diese Aufgabe somit durch eine Verordnung auferlegt worden. Sie wurden folglich vom
Staat mit der Verwaltung der Mittel beauftragt.

Fraglich ist weiterhin, ob sie auch staatlich streng kontrolliert werden. Im Unterschied zum Fall
Essent miissen die UNB dem zustidndigen Minister keine Erklarung tiber das Aufkommen aus
der Umlage mitteilen und dieses auch nicht durch einen Wirtschaftspriifer belegen lassen.
Dariiber hinaus miissen die erwirtschafteten Uberschiisse auch nicht an den Staat abgefiihrt
werden. Durch diese MalBnahmen standen die Mittel zundchst solange unter staatlicher
Kontrolle und wurden gesondert verwaltet, bis sich SEP die Mittel als Beglinstigte selbst

423 Dieser Zwischenschritt

zugewiesen hat. Der EuGH unterscheidet explizit diese beiden Rollen.
staatlicher Kontrolle fehlt beim System der § 19-Umlage zur Finanzierung der Erlosausfille, die
aus der Vereinbarung individueller Netzentgelte resultieren. Das Aufkommen aus der § 19-
Umlage geht stufenlos in die Vermdgensmasse der UNB (iber. Bei den UNB handelt es sich auch
nicht um Fonds, wie im Fall Steinike & Weinlig, die staatlich verwaltet werden. Es wird im Fall
der individuellen Netzentgelte kein Sondervermoégen geschaffen, auf das der Staat zugreifen
kann. Die UNB handeln allein auf der Grundlage der StromNEV, auch wenn ihre Handlungen
durch die StromNEV vorgegeben sind. Allein hier greift der Grundsatz aus dem Fall
PreussenElektra: ,Der Umstand, dass die Abnahmepflicht auf einem Gesetz beruht und
bestimmten Unternehmen unbestreitbare Vorteile gewahrt, kann damit der Regelung nicht den
Charakter einer staatlichen Beihilfe im Sinne von Artikel 92 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Art. 107
Abs. 1 AEUV) verleihen.“**

Diese Einschatzung wird auch nicht durch den Fall Vent de Colere*” geandert. Diesem Fall lag
ein adhnlicher Finanzierungsmechanismus zugrunde. Netzbetreiber erlitten durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen eine Belastung und erhoben zur Kompensation dieser

Belastung einen Aufschlag auf die Netzentgelte. Diesen Aufschlag, der vom EuGH als

2 vigl. GA Mengozzi, SA vom 24.01.2008, Rs. C-206/06, Essent Netwerk, Slg. 2008, 1-5497, Rn. 109.
% vigl. EUGH, Urteil vom 13.03.2001, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099, Rn. 61.
425 EuGH, Urteil vom 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent De Colére, noch nicht in der Sammlung veré6ffentlicht.
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parafiskalische Abgabe eingestuft wurde, wurde an eine 6ffentliche Bank weitergereicht, die die
Mittel zunichst verwaltete. Uber diese 6ffentliche Bank konstituierte sich die staatliche

Kontrolle iiber die Mittel.**®

Das unterscheidet den Fall von den individuellen Netzentgelten.
Mithin werden durch das individuelle Netzentgelt keine &ffentlichen Haushalte unter

Verwendung staatlicher Mittel verwendet.

bb) Hilfsweise: Die Zurechenbarkeit zum staatlichen Bereich

Fraglich ist ferner, ob der durch das individuelle Netzentgelt ausgeldste Finanzfluss dem Staat
zuzurechnen ist. Wie bereits ausgefiihrt wurde, hat der EuGH in seinem aktuellen Fall zu Vent
de Colere*?’ festgestellt, dass ein Gesetz geniigt, um eine MaRnahme dem Staat zuzurechnen.
Der Mechanismus des individuellen Netzentgeltes beruht zwar auf einer Verordnung. Da diese
aber auf einem Gesetz basiert, ist somit auch das individuelle Netzentgelt dem Staat
zuzurechnen. Insofern ist der Versuch des Gesetzgebers, die Rolle der BNetzA auf ein Minimum
zu reduzieren, fir diesen Prifungspunkt bedeutungslos. Das individuelle Netzentgelt ist dem

Staat zuzurechnen.

6. Zwischenzusammenfassung

Die beihilferechtliche Priifung hat zu dem Ergebnis gefiihrt, dass sowohl die Besondere
Ausgleichsregelung als auch die Vereinbarung individueller  Netzentgelte die
Tatbestandsvoraussetzungen der Begiinstigung, Selektivitat, Verfalschung des Wettbewerbs
und Beeintrachtigung des Handels erflllen. Das Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit der
Mittel wird durch die untersuchten Mechanismen jedoch nicht erfillt, da sie zu keiner

Belastung der 6ffentlichen Haushalte fihren.

426 Vgl. EuGH, Urteil vom 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent De Colére, noch nicht in der Sammlung veréffentlicht, Rn.

29.
427

18.

Vgl. EuGH, Urteil vom 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent De Colére, noch nicht in der Sammlung veréffentlicht, Rn.
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E. Schlussfolgerungen

l. Fazit

In Bezug auf die Ausgangsfrage, ob die Privilegierung stromintensiver Letztverbraucher
beihilferechtlich unzuldssig ist, konnte zunachst festgestellt werden, dass die beihilferechtliche
Problematik der Besonderen Ausgleichsregelung und des individuellen Netzentgeltes in einen
zunehmenden Harmonisierungsprozess des Binnenmarktes im Allgemeinen und des
Energiemarktes im Besonderen eingebunden ist. Die Mitgliedstaaten stehen hierbei in einem
Zielkonflikt: Einerseits verlangt die EU, die Energiegewinnung aus erneuerbaren Quellen
staatlicherseits zu forcieren, andererseits soll die Stromwirtschaft zugleich dem Grundsatz einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb entsprechen. Der deutsche Gesetzgeber hat
diese energie- und wettbewerbsrechtlichen Vorgaben der EU mit mehreren Reformen des EEG
und des EnWG umgesetzt, die auch zu einer Verabschiedung der AusglMechV und der
StromNEV gefiihrt haben. Durch eine entsprechende Anreizpolitik wird unterdessen die
energiewirtschaftliche Versorgung und Infrastruktur umgebaut, wobei durch die Forderung
erneuerbarer Energien und durch den Netzausbau Mehrkosten entstehen, die in einem System
der zivilrechtlichen Verpflichtung von Privatrechtssubjekten durch die EEG-Umlage und die §
19-Umlage auf die Stromkunden umgelegt werden. Um dabei die deutsche Industrie vor den
steigenden Kosten zu schiitzen, wurden mit der Besonderen Ausgleichsregelung und dem
individuellen Netzentgelt Ausnahmetatbestdnde in das EEG und in die StromNEV eingefligt, die
zu einer Entlastung von stromintensiven Letztverbrauchern flihren. Diese Regelungen haben
das Misstrauen der Kommission geweckt, die in diesen MaRnahmen rechtswidrige Beihilfen
vermutet.*?®

Im Rahmen der Priifung konnte zunachst fiir beide Mechanismen nachgewiesen werden, dass
sie den privilegierten Letztverbrauchern einen selektiven Vorteil verschaffen. Diese

Tatbestandsmerkmale lieBen sich auch nicht durch erbrachte Gegenleistungen oder

% Das Priifverfahren der Kommission richtete sich im Zusammenhang mit der StromNEV urspriinglich gegen die

Netzentgeltbefreiung nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV a.F. Nach der Reform der StromNEV im Sommer 2013 hat
sie sich eine weitergehende Priifung des individuellen Netzentgeltes nach § 19 Abs. 2 Satz 2 n.F. vorbehalten.
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Systemimmanenz rechtfertigen. Zwar kann im Fall des individuellen Netzentgeltes nicht
bestritten werden, dass stromintensive Letztverbraucher durch ihr spezifisches
Nutzungsverhalten netzstabilisierend wirken kdnnen, dennoch gewiéhrleisten die materiellen
Anspruchsvoraussetzungen in § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV keine Nachweiserbringung, die die
Netzstabilitat in einen ursédchlichen Zusammenhang mit dem stromintensiven Verhalten setzt.
Die Besondere Ausgleichsregelung und das individuelle Netzentgelt fiihren weiterhin auch zu
einer Verfdlschung des Wettbewerbs und einer Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen
Handels. Diese Tatbestandsmerkmale sind weit auszulegen. Insofern konnten Moglichkeiten
aufgezeigt werden, inwieweit die Besondere Ausgleichsregelung und das individuelle
Netzentgelt die Marktstellung der beglinstigten Unternehmen gegeniiber ihren Konkurrenten
verbessern und somit geeignet sind, den Wettbewerb zu verfilschen und den Handel zu
beeintrachtigen.

Die Staatlichkeit der Mittel wurde entsprechend der Judikatur anhand der Merkmale
,Belastung des o6ffentlichen Haushalts” und ,, Zurechnung zum staatlichen Bereich” gepriift. Mit
diesem Malistab kdonnen fragliche Mittel, die zu einer Beginstigung fihren, innerhalb einer
Beihilferechtspriifung sowohl in finanzieller als auch in kausaler Hinsicht auf staatliche Kontrolle
hin untersucht werden. Wie sich herausgestellt hat, ist die Rechtsprechung des EuGH unter

beihilferechtlichen Gesichtspunkten vielschichtig.429

In Bezug auf die Staatlichkeit der Mittel
weist sie teilweise extensive, teilweise aber auch restriktive Tendenzen in der Auslegung auf.
Dieser Umstand hat die Priifung erschwert und kann in Abhangigkeit von der Auslegung zu
unterschiedlichen Ergebnissen fiihren. In Abweichung vom Wirkungsprinzip hat sich allerdings
gezeigt, dass der EuGH den Aspekt der Haushaltsbelastung unter formalen Gesichtspunkten
restriktiv handhabt. Hingegen hat er die Auslegung des Zurechnungsmerkmals in seinem letzten
Beihilferechtsfall Vent de Colére derart ausgeweitet, dass demnach bereits ein Gesetz
ausreicht, die MaBnahme dem Staat zuzurechnen. Dementsprechend hat die Prifung der
Besonderen Ausgleichsregelung und des individuellen Netzentgeltes ergeben, dass die

fraglichen Mittel aufgrund des EEG i.V.m. der AusglMechV und der StromNEV dem Staat zwar

zuzurechnen sind, als solche aber keine staatlichen Mittel — insbesondere auch keine Abgaben —

2% vgl. Ekardt / Steffenhagen, JoUTR 2011, 319 ff., 349.
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bilden. Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Besondere Ausgleichsregelung nach §§
40 ff. EEG i.V.m. AusglMechV und das individuelle Netzentgelt nach § 19 Abs. 2 Satz 2
StromNEV somit keine staatlichen Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen.
Dieses Prifungsergebnis ergibt sich zum einen aus der Konstruktion der Regelungen, mit denen
der deutsche Staat erfolgreich die Staatlichkeit der Mittel umgeht und zum anderen aus der
Rechtsprechung des EuGH, welche sich grundséatzlich eher an formalen als an teleologischen
Kriterien orientiert. Waren beispielsweise das BAFA oder die BNetzA als Mittel verwaltende
Stellen in den Finanzstrom der MaBnahmen eingeschaltet, waren beide Regelungen nach
standiger Rechtsprechung staatlich, ohne dass die Wirkung eine andere ware. Insofern
offenbart das Ergebnis die Grenzen und Schwédchen des Beihilferechts in seiner jetzigen

Anwendung.

1. Ausblick

Fraglich ist, wie die Kommission in den jeweiligen Prufverfahren entscheiden wird. Sollte die
Kommission zu der Auffassung gelangen, dass es sich in dem einen wie in dem anderen Fall um
eine Beihilfe handelt, kdnnten diese gegebenenfalls genehmigt werden. Art. 107 Abs. 2 und 3
bestimmen die Voraussetzungen, nach denen eine Beihilfe als mit dem Binnenmarkt vereinbar
erklart werden konnte. Allerdings erscheint dies unwahrscheinlich und kein Tatbestand
einschlagig. Bei der Privilegierung stromintensiver Unternehmen handelt es sich weder um
Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse®,
noch um Beihilfen zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete.**

Einen Einfluss auf die Prufverfahren kdnnen gegebenenfalls weitere Normanderungen haben.

So hat der Gesetzgeber die angegriffene Netzentgeltbefreiung im Sommer 2013 abgeschafft.

Auch eine Reform des EEG, insbesondere auch in Bezug auf die Besondere Ausgleichsregelung,

9 Art. 107 Abs. 3 lit. b.
1 Art. 107 Abs. 3 lit. c.
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432

befindet sich im Zentrum einer aktuellen Debatte. Ein erstes Eckpunktepapier des

433

Ministeriums fiir Wirtschaft und Energie wurde bereits zur Diskussion gestellt.”” Demnach

sollen Unternehmen und Schienenbahnen im Rahmen der Besonderen Ausgleichsregelung

w434 «435

,europarechtskonform und ,angemessen an den Kosten der erneuerbaren Energien
beteiligt werden. Ob daraus geschlussfolgert werden kann, dass die Kosten des Ausbaus der
erneuerbaren Energien in Zukunft solidarisch und verursachergerecht von allen Stromkunden
getragen werden, kann bezweifelt werden. Sollte die Kommission allerdings zu der Auffassung
gelangen, dass die Besondere Ausgleichsregelung und auch das individuelle Netzentgelt
rechtswidrige Beihilfen darstellen, konnten sich die beglnstigten Unternehmen und
Schienenbahnen konfrontiert sehen mit Riickforderungsentscheidungen, die fir sie womaoglich
existenzielle Schwierigkeiten bedeuten. Somit bleiben die Entwicklungen der Besonderen
Ausgleichsregelung und des individuellen Netzentgeltes sowohl in rechtlicher als auch in
politischer und 6konomischer Hinsicht abzuwarten. Die vorgestellten Ergebnisse geben daher
einen Einblick in die konfliktreichen und widerstrebenden Interessensphdren der Kommission,
die den Wettbewerb schitzen will, und der Mitgliedstaaten, die ihre Wirtschaft protegieren
wollen. Dies wirft weiterfiihrende Fragen in Bezug auf die Funktionalitat eines europdischen,

einheitlichen, wettbewerbsorientierten Energiebinnenmarktes auf, welche sich allerdings in

Gefahr befindet, wenn jedes Land seine eigene energiewirtschaftliche Agenda verfolgt.

432 Vgl. Bauchmiiller, EEG-Reform. Gabriels eiliger Kraftakt, in: Siddeutsche Zeitung 20.01.2014; 0.V., Die nachste

EEG-Reform kommt bestimmt, in: Handelsblatt 20.01.2014; Steltzner, EEG-Reform: Im Férdersumpf, in: Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 19.01.2014.

3 vigl. BMWi (Hrsg.), Eckpunkte fiir die Reform des EEG.

“*Ebd., S. 12.

> Ebd.
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