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Teil2 Beschreibung des Untersuchungsgegenstands

In einer vom Ministerium fir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft des Landes
Baden-Wirttemberg (nachfolgend: ,UM BW") beauftragten Workshop-Reihe vom
Herbst 2012 bis Sommer 2013 wurde die ,Roadmap der Smart-Grids-Plattform
Baden-Wirttemberg" erstellt. In dieser Roadmap wird das Instrument einer Regu-
latorischen Innovationszone (nachfolgend: ,RIZ") vorgeschlagen. Das Instrument
wurde zwar fUr die Smart Grids-Roadmap entwickelt, soll sich prinzipiell aber auch
fur Rahmenbedingungen eignen, die Uber den Bereich Smart Grids hinausgehen.

Aufbauend auf dieser Idee wurde vom Okoinstitut e. V. sowie vom WIK Wissen-
schaftliches Institut fUr Infrastruktur und Kommunikationsdienste GmbH ein Dis-
kussionspapier erstellt (,Konzept fur das Instrument der regulatorischen Innovati-
onszone" vom 01.04.2015 — nachfolgend: ,Diskussionspapier"), in dem die RIZ als
solche weiter ausgearbeitet und konkretisiert wurde. Nach dem Diskussionspapier
soll das Instrument dazu dienen, ,spezifische Rahmenbedingungen raumlich und
zeitlich begrenzt weiter zu entwickeln und zu testen" (Diskussionspapier, 1.1., S. 6).
Der Schwerpunkt der RIZ soll dabei auf der ,Weiterentwicklung des rechtlichen
und regulatorischen Rahmens" liegen (Diskussionspapier, 1.2., S. 8). Aus Sicht der
Bearbeiter ist demnach ein weites Verstandnis fir die mogliche inhaltliche Ausge-
staltung einer RIZ zugrunde zu legen.

Bei den nachfolgenden Untersuchungen wird in diesem Sinne davon ausgegangen,
dass Gegenstand einer RIZ daher zwar in jedem Fall die auf einen bestimmten
Zeitrahmen sowie auf eine bestimmte Materie/Region beschrinkte Anwen-
dung einer neuen (innovativen) Regelung im Bereich des Energiewirtschafts-
rechts sein wird. Gleichzeitig wird zu unterstellen sein, dass eine RIZ nicht zwin-
gend mit einem Abweichen vom bestehenden Rechtsrahmen verbunden sein
muss, da auch solche Bereiche berihrt sein konnen, die bislang nicht abschlie3end
geregelt sind.
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Teil2 Prufungsfragen

Weder die Roadmap noch das Diskussionspapier beinhalten eine rechtliche Ei-
nordnung der RIZ. Aus diesem Grund wird das Instrument RIZ einer rechtlichen
Prifung zugefihrt. Inhaltlich soll die gutachterliche Stellungnahme dabei nach
Malgabe der Leistungs- und Aufgabenbeschreibung vier Module abbilden:

= Modul 1: Grundsatzliche Prifung des Instrumentes RIZ
In diesem Modul sollten die folgenden Aspekte beleuchtet werden:

e Eswird davon ausgegangen, dass eine RIZ, bei der Rahmenbedingungen
variiert werden sollen, welche in geltenden Gesetzen oder Rechtsver-
ordnungen verankert sind, im gegenwartigen Rechtsrahmen nicht mog-
lich ist. Diese These sollte geprift werden.

e Es wird davon ausgegangen, dass eine RIZ fir nachgeordnete Regelun-
gen, wie zum Beispiel Festlegungen der Bundesnetzagentur, ohne ge-
setzliche Anderungen méglich ist (sofern die Bundesnetzagentur ent-
sprechende Ausnahmemaglichkeiten in ihren Festlegungen vorsieht).
Diese These sollte ebenfalls kurz geprift werden und Bedingungen fir
eine RIZ in diesem Rahmen sollten genannt werden.

e Die Hauptfrage lautet, wie der gesetzliche Rahmen angepasst werden
muisste, um eine RIZ zu ermdglichen. Hierbei ist auch zu prifen, inwie-
weit EU-Regelungen, z. B. zur Beihilfe, betroffen sein kénnten.

e In einem weiteren Arbeitsschritt soll eine allgemeine Regelung fur reqgu-
latorische Innovationszonen skizziert werden. Es ware denkbar, dass
diese im EnWG verankert wird.

. Modul 2: Juristische Priifung der im Diskussionspapier fur die RIZ aufge-
fUhrten Gestaltungsoptionen

Dabei sollten die folgenden Fragen beantwortet werden:

e Sind die ,allgemeinen Prinzipien" in Kapitel 2.1 des Diskussionspapiers
aus juristischer Sicht zu erganzen oder zu verandern?

e |st es notwendig, eine RIZ 6ffentlich auszuschreiben oder kann eine sol-
che auch ohne Ausschreibung bewilligt werden?

e Welche der in Kapitel 2.2 des Diskussionspapiers beschriebenen Aus-
schreibungsoptionen sind aus juristischer Sicht nicht zu praferieren bzw.
nicht méglich?
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. Modul 3: Juristische Prifung konkreter Projektbeispiele aus dem Diskus-
sionspapier fUr eine mogliche RIZ

Im Diskussionspapier sind in Kapitel 3 spezifische Projektideen identifiziert,
die in einer RIZ untersucht werden kénnen. Fir die folgenden Projekte sollen
die rechtlichen Hemmnisse fur eine Verwirklichung der Projektideen heraus-
gearbeitet werden. Basierend auf dieser Prifung sollen Vorschldge erarbei-
tet werden, auf deren Grundlagen folgende in den Tabellen 3-1 und 3-2 ge-
nannten Projektideen getestet werden konnen:

e Netzentgeltsystematik,

e Zahlerstandsgangmessung,

e Alternativen zum Netzausbau,

e Handlungsspielrdume fir den Verteilernetzbetreiber,
e Leistungsbezogenen Netzentgelte,

e sowie die Projektbeispiele Kapitel 3.2. und 3.3. ,Power-to-Heat" und
«Kapazitdtsmanagement durch Verteilernetzbetreiber".

= Modul 4: Aufstellung einer Liste Uber Handlungsspielraume auf Basis
einer freiwilligen Beteiligung von Akteuren

Die Ausgangsfrage ist hier, welche Handlungsspielrdume heute schon auf
der Basis einer freiwilligen Beteiligung der Akteure bestehen. Ausgangs-
punkt ware hierbei keine konkrete Projektidee, sondern vielmehr ein offener
Suchprozess mit dem Ziel, Handlungsspielrdaume fir alternative freiwillige
Einigungen bzw. solche, die sich — de lege lata — auf der Ebene der Rechts-
anwendung durch die zustandigen Regulierungsbehorden ergeben, zu iden-
tifizieren. Beispiele hierfir konnen alternative (,virtuelle™) Netzentgeltab-
rechnungen, der Einsatz registrierender Leistungsmessung unterhalb der
gesetzlichen Einbauverpflichtung oder eine Verschiebung des Verhaltnisses
von Grund- und Arbeitspreis in der Niederspannung sein.

Ergebnis dieses Moduls soll eine Liste mdglicher Normen und Standards
sein, von denen bereits heute auf freiwilliger Basis abgewichen werden
konnte und die ggf. fUr spezifische Projektideen genutzt werden konnen.

DariUber hinaus ist auch zu prifen, inwieweit eine Zwangsteilnahme der
Kunden (darunter fallen auch Netzkunden/Erzeuger) Gberhaupt moglich ist.
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Teil 3 Gutachterliche Stellungnahme

Die nachfolgende gutachterliche Stellungnahme verknUpft die in den einzelnen
Modulen aufgeworfenen Fragen, soweit dies fUr die Bearbeitung des Prifauftrages
sachdienlich erscheint.

So wird in einem ersten Teil (nachfolgend unter A.) zunachst der grundsatzlichen
Frage nachgegangen werden, ob eine RIZ, bei der von dem aktuell geltenden
Rechtsrahmen abgewichen wirde, rechtlich zuldssig ware und unter welchen Vo-
raussetzungen auf der Ebene der behdrdlichen Entscheidungen die Einfihrung
einer RIZ in Betracht kommen konnte. In diesem Zusammenhang sollen auch etwa
bestehende Mdoglichkeiten betrachtet werden, von den bestehenden rechtlichen
Vorgaben auf freiwilliger Basis abzuweichen und damit eine RIZ zu installieren. Teil
der in diesem Abschnitt vorzunehmenden Prifung wird zudem eine Prifung der
auf europaischer Ebene geltenden Regelungen sein, die der EinfGhrung einer RIZ
entgegenstehen kénnten, bzw. die bei EinfGhrung einer RIZ zu beachten waren.

In einem zweiten Teil (nachfolgend unter B.) soll dann auf der Grundlage der unter
Abschnitt A. gefundenen Ergebnisse untersucht werden, welche konkreten rechtli-
chen Hemmnisse der Umsetzung der unter Modul 3 der Aufgabenbeschreibung
benannten Projektideen und Projektbeispielen entgegenstehen. Daran anknip-
fend wird auch zu prifen sein, welche Optionen bestehen konnten, um die genann-
te Projekte trotz der bestehenden Hemmnisse zu verwirklichen. Schlief3lich wird in
diesem Abschnitt erortert werden, welche Handlungsspielrdume den Marktakteu-
ren bereits unter dem geltenden Rechtsrahmen zur Verfigung stehen, um anhand
freiwilliger Einigungen die konkret genannten Projektideen aber auch dariber hin-
ausgehende Bereiche einer RIZ umsetzen zu kénnen.

Die konkret bestehenden rechtlichen Mdglichkeiten zur Gestaltung bzw. Umset-
zung einer RIZ werden Gegenstand der in einem dritten Teil (nachfolgend unter C.)
vorzunehmenden Untersuchung sein. Hierbei wird zundchst zu untersuchen sein,
ob aus juristischer Sicht Bedenken gegen die unter Kapitel 2.1 des Diskussionspa-
piers benannten allgemeinen Prinzipien fir die Umsetzung einer RIZ bestehen.
Ferner wird in diesem Teil insbesondere die Frage behandelt, ob die EinfGhrung
einer RIZ zwingend mit einer vorherigen &ffentlichen Ausschreibung verbunden
werden muss.

In einem letzten Abschnitt (nachfolgend unter D.) soll zusammenfassend erortert
werden, wie der gegenwartige Rechtsrahmen angepasst werden musste, um eine
RIZ zu ermdglichen, die auch eine verpflichtende Teilnahme der betroffenen
Marktakteure zum Gegenstand hatte.
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A. Grundsatzliche Prifung des Instruments einer RIZ unter dem gelten-
den Rechtsrahmen

I Prifung der ersten These

Ausgangspunkt der grundsatzlichen Prifung des Instruments einer RIZ ist die in
Modul 1 formulierte These, wonach eine RIZ, bei der Rahmenbedingungen variiert
werden sollen, welche in geltenden Gesetzen oder Rechtsverordnungen verankert
sind, im gegenwartigen Rechtsrahmen nicht maglich ist. Fir die Prifung dieser
These erscheint es zweckmafig, zunachst den gegenwartigen Rechtsrahmen zu
skizzieren, von dem mit einer RIZ abgewichen werden konnte. Insoweit gilt es,
zwischen nationalem und europdischem Recht zu differenzieren.

1) Betrachtung des nationalen Rechtsrahmens

Es gibt kaum eine Regelungsmaterie in der deutschen Rechtsordnung, die so um-
fassend geregelt ist, wie das Energiewirtschaftsrecht.” Das Energiewirtschaftsrecht
besteht aus einer inzwischen nahezu uniberschaubaren Vielzahl von Rechtsnor-
men. Gesetzliche Vorgaben finden sich insbesondere im EnWG, welches das
Hauptregelungswerk des Energiewirtschaftsrechts bildet, aber auch im EEG,
KWKG, NABEG, EnLAG, BBPIG, EEWarmeG und anderen Bestimmungen. Allein
auf der Grundlage des EnWG sind insbesondere folgende, die gesetzlichen Vorga-
ben konkretisierende, Verordnungen ergangen:

=  Anreizregulierungsverordnung (ARegV)

=  Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV)

=  Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV)

= Stromnetzzugangsverordnung (StromNZV)

= Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV)

®  Stromgrundversorgungsverordnung (StromGVV)
®  Gasgrundversorgungsverordnung (GasGVV)

= Kraftwerks-Netzanschlussverordnung (KraftNAV)
® Niederspannungsanschlussverordnung (NAV)

* Niederdruckanschlussverordnung (NDAV)

= Konzessionsabgabenverordnung (KAV)

1

Theobald/Theobald, Grundzige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 1.
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Aufgrund des hohen Regelungsumfangs und der in nahezu allen Teilbereichen
bestehenden hohen Regelungsdichte, beschrankt sich die nachfolgende Skizzie-
rung des gegenwartigen Rechtsrahmens darauf, die Rechtsnatur sowie die damit
verbundenen Zielsetzungen des Energiewirtschaftsrechts kurz darzulegen und die
daraus folgenden Implikationen fur die Zuldssigkeit einer RIZ im Sinne der hier
untersuchten ersten These aufzuzeigen.

a) Rechtsnatur des  Energiewirtschaftsrechts als zwingendes
sektorspezifisches Regulierungsrecht

Seiner Rechtsnatur nach stellt das Energiewirtschaftsrecht sektorspezifisches, das
heifl3t, den strukturellen Besonderheiten dieses Wirtschaftsbereichs Rechnung
tragendes, Regulierungsrecht dar.” Regulierungsrecht ist als eine Form staatlicher
Wirtschaftslenkung?® grundsatzlich zwingendes Recht. Im Falle des Energiewirt-
schaftsrechts dient es den klassischen regulatorischen und zugleich wirtschaftspo-
litischen Zielen, aufgrund Marktversagen entstandenes Ungleichgewicht durch
Herstellung oder rechtliche Gestaltung von (fingiertem) Wettbewerb zu korrigieren
und Gemeinwohlanforderungen in Marktprozesse zu implementieren.* Dies ver-
deutlicht §1 EnWG. GemdlR §1 Abs. 2 EnWG liegt das Ziel der Regulierung der
Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze in der Sicherstellung eines wirksamen und
unverfalschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas und der
Sicherung eines langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverldssigen Betriebs
von Energieversorgungsnetzen. Gemal’ § 1 Abs. 1 EnWG liegt der Zweck des Ge-
setzes darin, eine moglichst sichere, preisginstige, verbraucherfreundliche, effizi-
ente und umweltvertragliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit
mit Elektrizitdt und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht, zu
gewahrleisten.

Die Regulierungsbedirftigkeit und zugleich die Besonderheit des fir die Energie-
wirtschaft geltenden Rechtsrahmens folgen aus der Leitungsgebundenheit der
Energieversorgung.® Denn die Strom- und Gasnetze stellen natirliche Monopole
dar, weil eine Versorgung der Verbraucher nur Uber die ortlichen Leitungsnetze
moglich und die Schaffung einer parallelen Netzinfrastruktur wirtschaftlich nicht
sinnvoll ist.° Aus der Monopolstellung der die Strom- und Gasversorgungsnetze

Schmidt-Preuf3, in: BK Energierecht Bd. 1, 3. Aufl. 2015, Einl. C. EnWG, Rn. 192, 193.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 13.

4 Mengerin/Steffens, DVBI 2015, 484, 484; Fehling, in: Hill, Die Zukunft des 6ffentlichen Sektors,
2006, S.91, 97

Sdicker, AGR 2005, 180, 185.

Sdcker, AGR 2005, 180, 185.
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betreibenden Unternehmen wird das Marktversagen, welches den hoheitlichen
Eingriff in die Marktprozesse legitimiert, abgeleitet. Wesensmerkmal der Regulie-
rung und zugleich dessen Legitimation ist die Marktoffnung durch staatlichen Ein-
griff zur Abwehr und Pravention von Wohlfahrtsverlusten. Mit anderen Worten:
Die Regulierung der Energiewirtschaft erstrebt ,Freiheit durch Zwang".” Regulie-
rung verengt per definitionem die unternehmerischen Handlungsspielrdume.® Dies
verdeutlicht zum Beispiel die Rechtfolge eines VerstofRes gegen die in § 46 Abs. 2
Satz 1 EnWG angeordnete Laufzeitbegrenzung von Konzessionsvertragen auf ma-
ximal 20 Jahre. Vereinbaren die Gemeinde und der ausgewahlte Neukonzessionar
eine langere Laufzeit, fUhrt dies zur ex tunc Nichtigkeit des Konzessionsvertrages
gemal? § 134 BGB.°

Der zwingende Charakter der regulatorischen Vorgaben lasst sich anhand einer
Vielzahl von Beispielen verdeutlichen. Lediglich stellvertretend sei an dieser Stelle
die in §17Abs.1EnWG niedergelegte Anschlusspflicht genannt. Gem.
§ 17 Abs. 1 EnWG sind Netzbetreiber verpflichtet, Letztverbraucher, gleich- oder
nachgelagerte Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze sowie -leitungen, Erzeu-
gungs- und Speicheranlagen sowie Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie
zu technischen und wirtschaftlichen Bedingungen an ihr Netz anzuschlief3en, die
angemessen, diskriminierungsfrei, transparent und nicht unginstiger sind, als sie
von den Betreibern der Energieversorgungsnetze in vergleichbaren Fallen fur Leis-
tungen innerhalb ihres Unternehmens oder gegeniber verbundenen oder assozi-
ierten Unternehmen angewendet werden. Da die Anschlusspflicht ihrer Rechtsna-
tur nach einen Kontrahierungszwang darstellt™, hat der Anschlussnehmer einen
gesetzlichen Anspruch gegen den Netzbetreiber auf Gewdhrung des Netzan-
schlusses, der erforderlichenfalls auch gegen den Willen des Netzbetreibers durch-
gesetzt werden kann.

Ein weiteres Wesensmerkmal des Energiewirtschaftsrechts sind die darin enthal-
tenen strengen Regeln zur Durchsetzung der regulatorischen Vorgaben bezie-
hungsweise zur Sanktionierung von Verstof3en. So hat der Gesetzgeber zur Durch-
setzung der getroffenen Regelungen in den §§ 30, 31 EnWG den Mechanismus ei-
ner ex post Missbrauchsaufsicht verankert. Verhalt sich ein Netzbetreiber miss-
brauchlich, indem er gegen regulatorische Vorgaben verstof3t, kann die Regulie-
rungsbehdrde gemafd § 30 EnWG von Amts wegen oder gem. §31 EnWG auf An-

7 Schmidt-Preuf3, in: BK Energierecht Bd. 1, 3. Aufl. 2015, § 1 EnWG, Rn. 192.

Heller, Neue Erdgasinfrastrukturen und Freistellung von Regulierung, 2013, S. 64.

Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, 3. Aufl. 2015, § 46 Rn. 60; Wegner, in: Sacker, BK
Energierecht Bd. 1, 3. Aufl. 2014, § 46, Rn. 59.

Tingler, in: Kment, EnWG, 2015, § 17, Rn. 9.

10
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trag eines betroffenen Marktteilnehmers im Zuge eines Missbrauchsverfahrens
gegen ihn vorgehen. Die Regulierungsbehorden sind dabei befugt, den miss-
brauchlich handelnden Netzbetreiber zu verpflichten, die Zuwiderhandlung abzu-
stellen, und ihm zu diesem Zweck samtliche Maf3nahmen aufzugeben, die dafir
erforderlich sind.™ Zusatzlich ist derjenige, der gegen gesetzliche oder verord-
nungsrechtliche Pflichten verstof3t, gemal? § 32 Abs. 1 EnWG gegeniber dem Be-
troffenen zur Beseitigung einer Beeintrachtigung und bei Wiederholungsgefahr zur
Unterlassung verpflichtet. Nach Maf3gabe von §32 Abs. 3 EnWG ist der Netzbe-
treiber dem Betroffenen dariber hinaus zum Schadensersatz verpflichtet, soweit
er die Pflichtverletzung vorsatzlich oder fahrlassig begeht. Insbesondere der zivil-
rechtliche Schadensersatzanspruch dient dem Zweck, eine spirbare Abschre-
ckungswirkung zu entfalten.™

Es wird somit deutlich, dass das Energiewirtschaftsrecht bereits durch seine Eigen-
schaft als zwingendes Regulierungsrecht vom grundsatzlichen Konzept einer Ab-
weichung von den gesetzlichen oder verordnungsrechtlichen Vorgaben und damit
einer RIZ im Sinne der hier untersuchten ersten These entgegensteht. Dieser Be-
fund wird auch dadurch gestitzt, dass das Energiewirtschaftsrecht, anders als das
Telekommunikationsrecht™ — welches ebenfalls als sektorspezifisches Regulie-
rungsrecht einzuordnen ist — keine gesetzliche Zielbestimmung enthalt, wonach
Innovationen geférdert werden sollen.

b) Vielfalt der aufeinander treffenden Interessen

Die Notwendigkeit der Aufrechterhaltung des durch das Energiewirtschaftsrecht
geschaffenen Interessenausgleichs verengt ebenfalls die Spielrdume fir eine Ab-
weichung von bestehenden gesetzlichen oder verordnungsrechtlichen Regelungen
im Wege einer RIZ. Das Energiewirtschaftsrecht ist durch eine Vielfalt aufeinander
treffender und teils gegenlaufiger Interessen der betroffenen Marktakteure, dazu
gehoren insbesondere Energieerzeuger, Energiehdndler, Energielieferanten, Netz-
betreiber und Abnehmer, gekennzeichnet. Von der Regulierung betroffen ist letzt-
lich die gesamte energiewirtschaftliche Wertschépfungskette. Die besondere Her-
ausforderung des Gesetzgebers liegt daher darin, die Interessen der betroffenen
Marktakteure in einen sachgerechten Ausgleich zu bringen. Dariber hinaus muss
der Gesetzgeber der Besonderheit Rechnung tragen, dass es sich bei der Energie-

" Dies folgt aus §30 Abs.2 EnWG, der auch bei dem besonderen Missbrauchsverfahren nach

§ 31 EnWG zur Anwendung gelangt: Robert, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015,
§ 31, Rn. 25.

Robert, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 32, Rn. 2.

B Vgl.§2Abs. 3Nr. 4 TKG.
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versorgung um eine Aufgabe der 6ffentlichen Daseinsvorsorge handelt. Dies erfor-
dert ein fein austariertes Regelungssystem, dessen Balance durch Abweichungen
von den getroffen Regelungen empfindlich gestort werden konnte.

aa) Energieversorgung als Aufgabe der Daseinsvorsorge

In diesem Sinne ist zundchst zu berUcksichtigen, dass die Energieversorgung der
Allgemeinheit dem Bereich der Daseinsvorsorge zuzuordnen ist.** Diese Einord-
nung beruht auf der Erwagung, dass es sich bei der Sicherstellung der Energiever-
sorgung um ein ,Gemeinschaftsinteresse hochsten Ranges“*> handelt und zur ,Si-
cherung einer menschenwiirdigen Existenz unumgdnglich ist"**. Soweit der Staat die
Wahrnehmung der Daseinsvorsorge auf Private Ubertragt, trifft ihn eine Gewdhr-
leistungsverantwortung, vermdge dessen er zur Uberwachung und Sicherstellung
einer sachgerechten Aufgabenwahrnehmung verpflichtet ist.” Der durch das
Energiewirtschaftsrecht geschaffene umfangreiche Pflichtenkatalog™ fir die be-
troffenen Marktakteure beruht auf der daseinsvorsorgenden Funktion von Ener-
gieversorgungsnetzen und ist Ausdruck der Gewahrleistungsverantwortung des
Staates.” Uberdies kann bei einer Einschaltung Privater die Gefahr nicht ausge-
schlossen werden, dass durch den Rickzug des Staates Machtpositionen Privater
begrindet werden.*® Um diese Gefahr zu bannen, muss der Staat durch eine ent-
sprechende Gesetzgebung sicherstellen, dass insbesondere die Versorgungsnetze
zu diskriminierungsfreien, wettbewerbsanalogen und transparenten Bedingungen
und Entgelten jedem Nutzungspetenten zur Verfigung stehen (vgl. §§17, 20,
21 EnWG).

bb) Verbraucherinteressen

Dariuber hinaus sind insbesondere die Verbraucherinteressen durch den Gesetzge-
ber zu beriicksichtigen. Dies verdeutlicht der in § 1 EnWG zum Gesetzeszweck er-
hobene Grundsatz einer preisgunstigen Energieversorgung. Den Verbraucherinte-
ressen wird auch durch die Anreizregulierung Rechnung getragen. Die darin nor-
mierten Vorgaben zur Netzentgeltkalkulation dienen vor allem dem Zweck, Anrei-

" BVerfGE 66, 248, 258; Theobald/Theobald, Grundzige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl.
2013, S. 1.

BVerfGE 30, 292, 323f.

BVerfGE 66, 248, 258.

Theobald/Borrmann, EnWZ 2013, 10, 13.

Insbesondere fUr die Netzbetreiber, vgl. §§ 11 ff EnWG.

Sétebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 11, Rn. 8.

** Scicker, ASR 2005, 180 (188).
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ze fir eine Senkung der Netzkosten zu setzten und durch die daraus resultierende
Reduzierung der Netzentgelte die Verbraucher zu entlasten.

cc) Abnehmerinteressen

Dariber hinaus hat das Energiewirtschaftsrecht dafir Sorge zu tragen, dass den
Interessen bestimmter Abnehmergruppen hinreichend Rechnung getragen wird.
Zu diesem Zweck, hat der Verordnungsgeber zum Beispiel in § 19 Abs. 2 Satz 2
und 3 StromNEV vorgeschrieben, dass Letztverbrauchern, die der stromintensiven
Industrie zuzuordnen sind, ein reduziertes individuelles Netznutzungsentgelt an-
zubieten ist.”* An diesem Beispiel wird der dem Energiewirtschaftsrecht inharente
Interessenkonflikt deutlich. Denn die gewahrte Reduzierung der Netzentgelte
wirkt sich zulasten der Ubrigen Netznutzer netzentgelterhohend aus.

dd) Interessen der Energieversorgungsunternehmen

Auch die Interessen der Energieversorgungsunternehmen sind im Energiewirt-
schaftsrecht hinreichend zu bericksichtigen.*” Betroffen sind insoweit die Energie-
erzeugung, der Energievertrieb (Handel) und der Netzbetrieb. Hinsichtlich des
Netzbetriebs muss sichergestellt werden, dass den regulierten Unternehmen ein
Anreiz geboten wird, die Aufgabe der Energieversorgung trotz des engen regulato-
rischen Korsetts wahrzunehmen und den Netzausbau voranzutreiben. Aus diesem
Grund normiert beispielsweise § 21 Abs. 2 EnNWG das Gebot der Sicherstellung ei-
ner angemessenen Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals der Netzbetreiber.
Auf der Erzeugungsebene ist eine Abnahme zu angemessenen Bedingungen si-
cherzustellen. Hierzu findet sich insbesondere in dem EEG und dem KWKG eine
Vielzahl anlagenspezifischer Regelungen.

Q) Verbindlichkeit des nationalen Rechtsrahmens

Die Unzulassigkeit einer RIZ nach MaRgabe der ersten These folgt neben den dar-
gestellten Besonderheiten des Energiewirtschaftsrechts auch aus der allgemeinen,
verfassungsrechtlich verankerten Bindungswirkung von Gesetzen und Verordnun-
gen, welche die betroffenen Normen, von denen im Wege der RIZ abgewichen
werden soll, gegeniber den jeweiligen Verpflichtungsadressaten entfalten. Fehlt
es an einer materiell-gesetzlichen Ausnahmeregelung, ist der vorgegebene Rechts-
rahmen verbindlich und steht einer Variation, gleich welcher Auspragung, entge-
gen. Dies gilt sowohl fur den Fall, dass die Variation in autonomer Entscheidung

21

OLG Disseldorf, Beschl. v. 14.11.2012, Az. VI-3 Kart 65/12 (V), Rz. 55.
Theobald/Theobald, Grundzige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 5.

22
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von privaten Rechtssubjekten vorgenommen, als auch fir den Fall, dass die Varia-
tion von hoheitlichen Rechtssubjekten angeordnet werden soll.

aa) Bindung privater Rechtssubjekte

Die Bindungswirkung fir private Rechtssubjektive folgt aus der allgemeinen Bin-
dungswirkung von Gesetzen und Verordnungen, deren verfassungsrechtliche Legi-
timation insbesondere in Art. 2 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommt. Nach Art. 2 Abs. 1
GG hat jeder das Recht ,auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht
die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsrechtliche Ordnung oder
das Sittengesetz verstdfst". Unter dem Terminus der verfassungsmafRigen Ordnung
versteht das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung® die Summe
aller Rechtsnormen — darunter fallen insbesondere die soeben angefihrten Geset-
ze und Verordnungen — die formell und materiell mit der Verfassung Ubereinstim-
men. Daraus folgt, dass der private Verpflichtungsadressat die aus Gesetzen und
Verordnungen resultierende Beschrankung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit
hinzunehmen hat, soweit die Normen ihrerseits verfassungsmaf3ig sind. Die Geset-
zesbindung steht grundsatzlich jeder Form der Variation von gesetzlichen oder
verordnungsrechtlichen Rahmenbedingungen entgegen.

bb) Bindung hoheitlicher Rechtssubjekte

Die Bindungswirkung fir hoheitliche Rechtssubjekte folgt aus den verfassungs-
rechtlichen Grundsatzen des Vorbehalts und des Vorrangs des Gesetzes, welche
einen Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG darstellen.

Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes verlangt, dass MaRnahmen der Ver-
waltung durch eine Erméachtigungsgrundlage legitimiert sein miUssen. Daraus folgt,
dass eine Behorde beispielsweise eine Variation bestehender gesetzlicher oder
verordnungsrechtlicher Vorgaben nur dann vornehmen kann, wenn das Gesetz sie
dazu ermachtigt. Dies gilt nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts selbst dann, wenn die Variation eine Beginstigung des Betroffen be-
wirkt.** Der Vorrang des Gesetzes besagt, dass behdrdliches Handeln nicht den
Gesetzen, worunter samtliche Rechtsvorschriften fallen, zuwiderlaufen darf*, da
die verfassungsmaflige gesetzliche WillensdufRerung Uber der gesamten Ubrigen
Staatstatigkeit steht.”® Der Zweck des Grundsatzes der GesetzmaRigkeit der Ver-

2 BVerfG, NJW 1957, 2g7; NJW 1989, 2525; NJW 1994, 1577; NJW 2011, 836.

BVerfGE 40, 237, 249 f.
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG; 13. Aufl., 2014, Art. 20, Rn. 38.
Sachs, in: Sachs, GG, 7. Aufl., 2014, Art. 20, Rn. 112.

24
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waltung besteht darin, ,staatliches Handeln an die bestehenden Rechtsnormen zu
binden, um die Rechtsstaatlichkeit und Rechtsférmigkeit des staatlichen Verhaltens
zu sichern und dem Biirger Vorhersehbarkeit und Sicherheit hinsichtlich des Verhal-
tens der staatlichen Organe zu gewdhren"”. Ein Verstold gegen die vorgenannten
Grundsatze des Art. 20 Abs. 3 GG fUhrt zu der Rechtswidrigkeit der behordlichen
Mafinahme und kann Staatshaftungsanspriche der Betroffenen auslosen.

d) Bestehende Ausnahmeregelungen im Energiewirtschaftsrecht

Aus alledem folgt zunachst, dass eine Abweichung von den in Gesetzen oder Ver-
ordnungen des Energiewirtschaftsrechts enthaltenen Regelungen nur dann zulds-
sig ist, wenn dies ausdricklich vorgesehen ist.

So ordnen zum Beispiel §§ 110 Abs. 1, 118 Abs. 6 und 28a Abs. 1 EnWG konkrete
Regulierungsfreistellungen fur geschlossene Verteilernetze, Energiespeicher und
bestimmte Erdgasinfrastrukturen an. Der Blick auf diese Regelungen zeigt, dass
der Gesetzgeber immer dann, wenn eine Abweichung von den bestehenden regu-
latorischen Vorgaben zulassig sein soll, dies auch ausdricklich in den entsprechen-
den Gesetzen vorgesehen hat. Regelmafig sind Regulierungsfreistellungen zuge-
lassen worden, weil der regulatorische Zweck eine Regulierung nicht erfordert.
Dies verdeutlicht die Regulierungsfreistellung sogenannter Kundenanlagen im
Sinne des § 3 Nr. 24a/b EnWG. Kundenanlagen sind insbesondere deshalb vollstan-
dig von der Regulierung freigestellt®®, weil sie per definitionem ,fiir die Sicherstel-
lung eines wirksamen und unverfdlschten Wettbewerbs bei der Versorqung von Elekt-
rizitdt und Gas unbedeutend"*® sind, sodass deren Regulierung im Lichte des mit
der Regulierung gemal’ § 1 Abs. 2 EnWG verfolgten Zieles nicht geboten erscheint.

Bei Betrachtung der im Energiewirtschaftsrecht vorgesehenen Ausnahmeregelun-
gen ist aber auch zu konstatieren, dass ein Freiraum zu Abweichungen vom aktuel-
len Rechtsrahmen speziell fir die Erprobung neuer (innovativer) Regelungen nur
dann eroffnet ist, wenn dies in der jeweiligen Ausnahmeregelung, wie zum Beispiel
in der Ermachtigungsgrundlage aus § 21i Abs. 1 Nr. 6 EnWG, ausdricklich vorgese-
hen ist. In allen anderen Fallen ist fUr eine nur temporare sowie ortliche bzw. auf
einen bestimmten Gegenstand begrenzte Variation der rechtlichen Vorgaben kein
Raum.

27
28

Grzeszick, in: Maunz/Durig, GG, 73. Erganzungslieferung 2014, Art. 20, Rn. 62.
BT-Drs. 176072, S. 51.
* Vgl §3Nr. 24alit. ) EnWG.
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2) Betrachtung des europarechtlichen Rechtsrahmens

Die Regulierung des Energiewirtschaftsrechts ist eng mit dem Europarecht ver-
knUpft. Dies verdeutlicht die Klarstellung in §1 Abs. 3 EnWG, wonach der Zweck
des Gesetzes auch in der Umsetzung und Durchfihrung des Europdischen Gemein-
schaftsrechts auf dem Gebiet der leitungsgebundenen Energieversorgung liegt.
Eine Vielzahl regulatorischer Vorgaben des Energiewirtschaftsrechts ist europa-
rechtlich determiniert. Daraus folgt, dass das Europarecht nur dann einen eigen-
standigen Prifungsmal3stab fir die RechtmalRigkeit der hier untersuchten RIZ zu
begrinden vermag, wenn dessen Vorgaben nicht bereits in nationales Recht um-
gesetzt wurden. Bei der Prifung der Vereinbarkeit mit Vorgaben des Unionsrechts
ist zwischen den Bestimmungen des Sekundarrechts und solchen des Primarrechts
zu unterscheiden

Verstof3e gegen europarechtliche Regelungen kdnnen ein Vertragsverletzungsver-
fahren der Kommission oder eines anderen Mitgliedstaates gemaf3
Art. 258 ff. AEUV sowie unionsrechtliche Staatshaftungsanspriche der Betroffe-
nen ausldsen.

a) Unionsekundarrecht (Europaisches Energierecht)

Sekundarrechtliche Vorgaben finden sich insbesondere in dem 3. EU-
Binnenmarktpaket von 2009, welches sich aus folgenden Rechtsetzungsakten zu-
sammensetzt:

* Verordnung (EG) Nr. 713/2009 zur Grindung einer Agentur fir die Zu-
sammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden

* Verordnung (EG) Nr. 714/2009 Uber Netzzugangsbedingungen fir den
grenziberschreitenden Stromhandel

* Verordnung (EG) Nr. 715/2009 Uber Bedingungen fir den Zugang zu
den Erdgasfernleitungsnetzen

= Richtlinie (EG) Nr. 72/2009 Uber den Elektrizitdtsbinnenmarkt

= Richtlinie (EG) Nr. 73/2009 Uber den Erdgasbinnenmarkt

Zu beachten ist insoweit, dass das europdische Primarrecht und die EU-
Verordnungen in den Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes Recht darstellen. Ei-
ner Umsetzung in nationales Recht bedarf es hierfir nicht. Demgegeniber sind die
Binnenmarktrichtlinien nicht unmittelbar anwendbar. Sie bedirfen vielmehr einer
Umsetzung in nationales Recht innerhalb der durch die Richtlinien bestimmten
Frist. Da insbesondere das 3. Binnenmarktpaket bereits in nationales Recht umge-
setzt wurde, begrindet das Sekunddrrecht keinen eigensténdigen Prifungsmal3-
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stab. Eine Ausnahme ist nur fir den Fall einer unzureichenden Richtlinienumset-
zung denkbar. In diesem Fall kommt eine unmittelbare Anwendbarkeit der konkret
betroffenen Richtlinienvorschrift in Betracht. Soweit vorliegend die EinfGhrung
einer RIZ nur durch die Anderung von Gesetzen, insbesondere des EnWG oder hie-
rauf fulRender Rechtsverordnungen, moglich ist, bildet das Unionssekundarrecht,
namentlich die Binnenmarktrichtlinien, wiederum einen notwendigen Prifungs-
mal3stab, da keine Regelungen getroffen werden konnen, die der Richtlinie wie-
dersprechen. Uberdies ist nationales Recht im Konfliktfall richtlinienkonform aus-
zulegen.

b) Unionsprimarrecht

Auf der Primarrechtsebene sind insbesondere die besonderen Diskriminierungs-
verbote der Grundfreiheiten gemald Art. 28 ff. AEUV sowie das allgemeine Diskri-
minierungsverbot aus Art. 18 AEUV zu beachten, wonach mitgliedstaatliches Han-
deln weder offen noch versteckt zu einer Uberwiegenden Schlechterstellung von
Angehdrigen anderer EU-Mitgliedstaaten fUhren darf. Da mit den oben genannten
Verordnungen und Richtlinien im Bereich des innergemeinschaftlichen Verkehrs
mit Strom die aus den Grundfreiheiten, insbesondere der Warenverkehrsfreiheit,
flieRenden Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote ausgestaltet werden,
ergibt sich vorderhand keine erkennbare zusatzliche Gewahrleistung. Freilich ist,
soweit die Richtlinien keine Regelungen treffen, immer auf das Primarrecht zu-
rickzugreifen.

Ebenfalls auf der Seite des Primarrechts ist das europarechtliche Beihilfenverbot
gemald Art. 107 AEUV zu beachten. Danach sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewadhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beginstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen
oder zu verfdlschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrdchtigen. Das setzt voraus, dass in
dem betroffenen Bereich Uberhaupt ein europaweiter Wettbewerb besteht, dessen
Marktbedingungen sich durch die einseitige Begunstigung bestimmter Teilnehmer
zu Lasten der anderen verschieben. Ob ein Verstol’ gegen das Beihilfenverbot vor-
liegt, ist jeweils am konkreten Einzelfall zu prifen.
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3) Zwischenergebnis

Anhand des dargestellten nationalen und europadischen Rechtsrahmens sowie mit
Blick auf die verfassungsrechtlich verankerte Bindung privater und hoheitlicher
Rechtssubjekte an den bestehenden Rechtsrahmen wird deutlich, dass eine RIZ,
bei der die rechtlichen Rahmenbedingungen variiert werden sollen, unter den ge-
genwartigen Bedingungen nicht zuldssig ist.

Il. Prifung der zweiten These

Zu prifen ist die ebenfalls in Modul 1 formulierte weitere These, wonach eine RIZ
fur nachgeordnete Regelungen, wie zum Beispiel Festlegungen der Bundesnetz-
agentur, ohne gesetzliche Anderungen maglich ist, sofern die Bundesnetzagentur
entsprechende Ausnahmemaglichkeiten in ihren Festlegungen vorsieht.

1) Befugnisse der Regulierungsbehorden

Die Zulassigkeit einer aufgrund von behordlichen Entscheidungen eingefihrten
RIZ hangt von der Rechtmal3igkeit der hierzu von der jeweiligen Behorde getroffe-
nen Entscheidung und damit mafRgeblich von der Frage ab, ob die Behorde die fur
die RIZ notwendigen Ausnahmemaglichkeiten vorsehen durfte.

Den Regulierungsbehorden ist die Moglichkeit eréffnet, den bestehenden Rechts-
rahmen in AusUbung ihrer gesetzlichen Befugnisse zu konkretisieren, wenn und
soweit sie hierzu ermachtigt sind.>* Die Ermachtigungsgrundlage hierzu findet sich
in § 29 Abs. 1 EnWG*, wonach der Regulierungsbehorde die Befugnis zugewiesen
wird, in den dort genannten Fallen Entscheidungen durch Festlegung gegeniber
einem Netzbetreiber, einer Gruppe von oder allen Netzbetreibern oder den sonsti-
gen in der jeweiligen Vorschrift Verpflichteten oder durch Genehmigung gegen-
Uber dem Antragsteller zu treffen. Darlber, welchen materiell-rechtlichen Inhalt
eine auf § 29 Abs. 1 EnWG gestitzte regulierungsbehdérdliche Entscheidung zulds-
siger Weise haben kann, trifft diese Ermachtigungsgrundlage indes selbst unmit-
telbar keine Aussage.® Der zuldssige Inhalt folgt vielmehr aus den konkreten in
§ 29 Abs. 1 EnWG in Bezug genommenen Vorschriften des EnWG bzw. der dort
genannten Rechtsverordnungen, welche ihrerseits die Regulierungsbehérden aus-
dricklich zum Erlass einer Festlegung im Sinne des § 29 Abs. 1 EnWG ermaéchtigen.

3°  Britz/Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 29, Rn. 5; Wahlhduser, in:

Kment, EnWG 2015, § 29, Rn. 6.
Schmidt-Preuf3, in: Sacker, BK Energierecht Bd. 1. 3. Aufl. 2014, § 29, Rn. 12.
3 Wahlhduser, in: Kment, EnWG 2015, § 29, Rn. 6.
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Machen die Regulierungsbehdrden in zulassiger Art und Weise von ihrer Festle-
gungskompetenz Gebrauch, sind die behérdlichen Entscheidungen fir die betrof-
fenen Marktakteure rechtsverbindlich.*

2) Keine Befugnis zur Differenzierung fir EinfGhrung einer RIZ

Die von § 29 Abs. 1 EnWG erdffnete Mdglichkeit zum Erlass von Festlegungen gibt
keinen Raum dafir, dass mit der Festlegung auch Ausnahmen fir die EinfGhrung
einer RIZ geschaffen werden kénnten.

Soweit § 29 Abs. 1 EnWG davon spricht, dass die Regulierungsbehdérden Festle-
gungen gegeniber ,einem Netzbetreiber, einer Gruppe von Netzbetreibern oder allen
Netzbetreibern" erlassen kann, ist damit ausschlief3lich die Bestimmung des mdgli-
chen Adressatenkreises einer regulierungsbehérdlichen Entscheidung gemeint.*
Zu einer — fur die Schaffung einer RIZ notwendigen — differenzierten Regelung
innerhalb des Adressatenkreises ermachtigt § 29 Abs. 1 EnWG gerade nicht. Von
Bedeutung sind insoweit vielmehr die den materiell-rechtlichen Inhalt einer Festle-
gung vorgebenden Normen des EnWG oder der auf der Grundlage der §§ 17 Abs. 3,
21a Abs. 6, 21i und 24 EnWG erlassenen Rechtsverordnungen. Diese sehen in den
unterschiedlichsten Bereichen die Befugnis der Regulierungsbehdrden vor, be-
stimmte Sachverhalte individuell gegeniber einzelnen Unternehmen oder aber
auch gegeniber Unternehmensgruppen durch Festlegungen zu regeln.

In keiner der insoweit relevanten Ermdchtigungsnormen findet sich jedoch ein
Hinweis darauf, dass die Regulierungsbehdrde dazu befugt ware, fur die Einfih-
rung einer RIZ Ausnahmen von den in einer Festlegung vorgesehenen Regelungen
zuzulassen. Da die Regulierungsbehorden, wie oben gesehen, durch den verfas-
sungsrechtlich verankerten Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes gebunden sind,
ware es demnach unzulassig, wenn sie Festlegungen erlassen wirden, von denen
zugunsten einer RIZ in bestimmten Féllen abgewichen werden konnte.

3) Zwischenergebnis

Als weiteres Zwischenergebnis ist zu konstatieren, dass die Regulierungsbehdrden
unter dem gegenwartigen Rechtsrahmen in einer auf § 29 Abs. 1 EnWG gestitzten
Festlegung keine Ausnahmeregelung vorsehen dirfen, anhand derer eine RIZ ein-
gefihrt werden konnte. Die zweite These, wonach eine RIZ fir nachgeordnete

3 Britz/Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 29, Rn. 7.

3% Wahlhduser, in: Kment, EnWG 2015, § 29, Rn. 3; Schmidt-Preuf3, in: Sacker, BK Energierecht Bd.
1, 3. Aufl. 2014, § 29, Rn. 33.
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Regelungen, wie zum Beispiel Festlegungen der Bundesnetzagentur, ohne gesetz-
liche Anderungen méglich ist, sofern die Bundesnetzagentur entsprechende Aus-
nahmemaglichkeiten in ihren Festlegungen vorsieht, erweist sich mithin als unzu-
treffend. Fur die behordliche Festlegung von Ausnahmetatbestdnden bedarf es
wiederrum einer entsprechenden gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage, die ein
solches Handeln vorsehen wirde.

M. Mdoglichkeiten einer Umgehung der rechtlichen Hemmnisse auf Basis
einer freiwilligen Beteiligung der betroffenen Marktakteure

Zu untersuchen ist, ob die von den Normen des Energiewirtschaftsrechts betroffe-
nen Marktakteure freiwillig ein zeitlich begrenztes Abweichen von bestimmten
Regelungen vereinbaren und hiermit eine RIZ schaffen konnten. Eine Umgehung
der vorgenannten rechtlichen Hemmnisse auf der Basis einer freiwilligen Beteili-
gung der betroffenen Marktakteure setzt indes aufgrund der Bindungswirkung der
Gesetze und Verordnungen (RIZ nach MalRgabe der 1. These) und der regulie-
rungsbehordlichen Entscheidungen (RIZ nach Malfégabe der 2. These) zwingend
voraus, dass die betroffenen Vorgaben, welche im Wege einer RIZ variiert werden
sollen, zur Disposition der betroffenen Marktakteure stehen.

Ob dies der Fall ist, ist im jeweiligen Einzelfall im Wege der Auslegung zu prifen.
Grundsatzlich handelt es sich bei den Regelungen des Energiewirtschaftsrechts,
dem Regulierungsanspruch entsprechend, um zwingendes und mithin nicht dispo-
nibles Recht (vgl. A. I. 1.) a)). Daraus folgt, dass eine Abweichung von gesetzlichen
oder regulierungsbehordlichen Vorgaben auf der Basis einer freiwilligen Beteili-
gung der betroffenen Marktakteure grundsatzlich nicht zuldssig ist. Denn die Vari-
ation von Recht obliegt allein dem Gesetzgeber.* Insbesondere kann sich der ver-
pflichtete Marktakteur zur Rechtfertigung einer Abweichung von Regelungen, die
nicht zu seiner Disposition stehen, nicht auf die verfassungsrechtlich verbirgte
Forschungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG berufen, um die Auswirkungen einer
experimentellen Variation rechtlicher Rahmenbedingungen zu untersuchen. Denn
der Schutzbereich der Forschungsfreiheit umfasst nur die Beobachtung und Analy-
se, nicht indes die Schaffung von Recht.3® Eine Modifikation des Rechtsrahmens
bedarf mithin zundchst einer Handlung des zur Schaffung und Gestaltung von
Recht berufenen Gesetzgebers. In Ermangelung einer rechtlichen Gestaltungs-
macht der Marktakteure bleiben sie durch die an sie gerichteten Regelungen ver-
pflichtet.

35
36

Hummel, Recht der behordlichen Regelungsexperimente, S. 233.
Hummel, Recht der behordlichen Regelungsexperimente, S. 233.
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Denkbar ist in diesem Kontext allenfalls, dass die betroffenen Marktakteure die
maoglichen Auswirkungen einer Veranderung des gegenwartigen Rechtsrahmens
auf der Grundlage eines theoretisierten freiwilligen Planspiels erproben. Denn
Planspiele sind dadurch gekennzeichnet, dass die vorhandenen rechtlichen Vorga-
ben zum Zwecke der Erprobung nicht verandert werden, sondern dass deren Ande-
rung zu Testzwecken lediglich simuliert wird.* Die insoweit bestehenden Méglich-
keiten sollen allerdings naher in einem gesonderten Abschnitt (vgl. B.VIII.3)) be-

trachtet werden.
Iv. Anpassung des gegenwartigen Rechtsrahmens zur Ermoglichung ei-
ner RIZ

Die vorangegangenen AusfUhrungen haben gezeigt, dass eine Abweichung von
gesetzlichen und regulierungsbehérdlichen Vorgaben im Wege einer RIZ unter
dem gegenwartigen Rechtsrahmen nicht zulassig ist. Die Errichtung einer RIZ setzt
daher eine Veranderung des gegenwartigen Rechtsrahmens voraus. Nachfolgend
soll geprift werden, welche gesetzgeberischen Gestaltungsoptionen hierbei be-
stehen.

1) Zulassigkeit einer allgemeinen Regelung firr regulatorische Innovati-
onszonen

In Betracht kommt zundchst die EinfGhrung einer allgemeinen Regelung fir regu-
latorische Innovationszonen (z.B. im EnWG). Darunter ist eine Art Generalklausel
zu verstehen, welche die Regulierungsbehorden dazu ermachtigt, gesetzliche oder
verordnungsrechtliche Vorgaben zu variieren, um eine Weiterentwicklung der re-
gulatorischen Rahmenbedingungen im Wege einer RIZ zu erproben. Ob die Einfih-
rung einer derartigen RIZ-Generalklausel zulassig ware, ist Gegenstand der nach-
folgenden Ausfihrungen.

a) Verfassungsrechtliche Zulassigkeit

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die EinfGhrung einer derartigen RIZ-
Generalklausel kénnten sich aus den Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Grundsatzen
des Vorrangs des Gesetzes sowie der Widerspruchsfreiheit und der Normenbe-
stimmtheit ergeben.

¥ Hummel, Recht der behordlichen Regelungsexperimente, S. 46.
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aa) Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes

Der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes besagt, dass behordliches Handeln im
Einklang mit den Gesetzen zu erfolgen hat. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts darf der Gesetzgeber zwar gesetzliche Vorgaben fir subsidiar
erklaren. Gleichwohl darf dies nicht dazu fUhren, dass der verfassungsrechtliche
Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes aus Art. 20 Abs. 3 GG ,als Prinzip" beseitigt
wird.?® Genau dies wire aber die Folge einer Generalklausel, welche zu einer test-
weisen Abweichung samtlicher gesetzlichen Vorgaben, einzig begrenzt durch den
Erprobungszweck, ermachtigt. Denn damit wirde faktisch das gesamte Energie-
wirtschaftsrecht zur Disposition der Regulierungsbehorden gestellt. Damit wirde
der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes in verfassungswidriger Weise seiner fak-
tischen Geltung entzogen.

bb) Grundsatz der Normenbestimmtheit

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gebietet der Be-
stimmtheitsgrundsatz,

»dass eine gesetzliche Ermdchtigung der Exekutive zur Vornahme von Ver-
waltungsakten nach Inhalt, Zweck und Ausmaf hinreichend bestimmt
und begrenzt ist, so dass das Handeln der Verwaltung messbar und in
gewissem Ausmaf3 fur den Staatsbirger voraussehbar und berechenbar
wird" (Hervorhebungen durch die Autoren).*

Der erforderliche Grad der Bestimmtheit richtet sich dabei nach der Intensitat der
Einwirkungen auf den Adressaten der Regelung.*® Zwar steht der Bestimmtheits-
grundsatz der Verwendung von Generalklauseln nicht per se entgegen. Gleichwohl
darf sich der Gesetzgeber laut dem Bundesverfassungsgericht

.seines Rechtes, die Schranken der Freiheit zu bestimmen, nicht dadurch
begeben, dafs er mittels einer vagen Generalklausel die Grenzziehung im

Einzelnen dem Ermessen der Verwaltung GberldafSt".**
Das Gebot der Normenbestimmtheit verlangt als Mindestanforderung, dass die
aulReren Grenzen des eingerdumten behordlichen Handlungsspielraums abge-
steckt sind, um eine gerichtliche Kontrolle zu ermdéglichen. Der Bestimmtheits-

¥ BVerfG, NJW 1959, 235, 236.

39 BVerfGE 56, 1, 12; BVerfGE 108, 52, 75; BVerfGE 110, 33, 53.
“ Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 11 Aufl. 2011, Art. 20, Rn. 59.
“ BVerfGE 6, 32, 42.
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grundsatz ist daher verletzt, wenn die Norm in Ermangelung gesetzlich fixierter
Grenzen willkirliches Behordenhandeln erméglicht.*

Eine allgemeine Regelung, welche die Regulierungsbehdrden dazu ermachtigt,
gesetzliche oder verordnungsrechtliche Vorgaben variieren zu dirfen, um eine
Weiterentwicklung der regulatorischen Rahmenbedingungen zu erproben, ware
mit den vorgenannten Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht ver-
einbar. Eine derart allgemein und weit gefasste Abweichungsbefugnis, welche nur
durch den Erprobungszweck begrenzt ist, wirde den Regulierungsbehdrden eine
derartige Gestaltungsmacht einrdumen, welche eine gerichtliche Kontrolle des
darauf gestitzten behordlichen Handelns nicht im hinreichenden Mafe ermdgli-
chen und einer klaren Abgrenzung der behordlichen Entscheidungsbefugnis ent-
gegenstehen wirde. DarUber hinaus fihrte eine derartig weit gefasste
Befugnisnorm dazu, dass die von dem Bestimmtheitsgrundsatz geforderte Vorher-
sehbarkeit behordlichen Handelns nicht gewahrleistet ware. Denn die Marktakteu-
re mussten jederzeit damit rechnen, dass die gesetzlichen Regelungen auf der
Grundlage der RIZ-Generalklausel zu Erprobungszwecken variiert werden.

cc) Grundsatz der Widerspruchsfreiheit

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der Widerspruchsfreiheit verlangt als Ausfluss
des Rechtsstaatsprinzips, dass die gesamte Rechtsordnung widerspruchsfrei ist.*

Dies ist mit Blick auf die hier diskutierte Generalklausel deswegen problematisch,
weil diese das gesamte Energiewirtschaftsrecht zur Disposition der Regulierungs-
behorden und mithin das gesamte Regelungsgefige in Frage stellen wirde. Die
Widersprichlichkeit einer derartigen Globalbefugnis liegt darin, dass ein Gesetz
nicht einerseits bestimmte regulatorische Vorgaben treffen und diese anderseits
zur vollstandigen Disposition der Regulierungsbehdrden stellen kann. Dieser Be-
fund gilt insbesondere mit Blick darauf, dass die Erprobung innovativer regulatori-
scher Rahmenbedingungen, wie gesehen, keinen Eingang in die gesetzlichen Ziel-
bestimmungen des § 1 EnWG gefunden hat.

“  BVerfGE 80, 137, 161.
“ BVerfGE 98, 83, 97.
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b) Europarechtliche Zulassigkeit

DarUber hinaus ware eine RIZ-Generalklausel auch europarechtlich unzulassig. Der
Gestaltungspielraum des Gesetzgebers unterliegt in dem Bereich des Energiewirt-
schaftsrechts neben verfassungsrechtlichen insbesondere auch europarechtlichen
Grenzen. Von besonderer Bedeutung ist hierbei das sekundarrechtliche Binnen-
marktpaket. Eine Vielzahl von nationalen Bestimmungen des Energiewirtschafts-
rechts ist durch die darin enthaltenen Richtlinien inhaltlich determiniert. Die euro-
parechtlichen Vorgaben markieren die duf3erste Grenze der Gestaltungsbefugnis
des nationalen Gesetzgebers, sodass dieser die Regulierungsbehdrden nicht — je-
denfalls nicht unbeschrankt — dazu ermachtigen darf, (probeweise) von nationalen
Vorgaben, welche europarechtliche Vorgaben umsetzen, abzuweichen.

c) Zwischenergebnis

Folglich ist zu konstatieren, dass die EinfGhrung einer RIZ-Generalklausel verfas-
sungs- und europarechtlich unzuldssig ware.

2) Zulassigkeit einzelfallbezogener Regelungen zur Ermoglichung einer
konkreten RIZ

Wie soeben dargelegt, sind dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zur Ein-
fihrung einer RIZ insoweit Grenzen gesetzt, als dass er diese nicht im Wege einer
Generalklausel fir alle moglichen Falle generell-abstrakt gestatten darf. Nachfol-
gend wird daher geprift, ob und inwieweit der Gesetzgeber einzelfallbezogene
Regelungen zur Ermdglichung einer jeweils konkreten RIZ treffen darf.

a) Verfassungsrechtliche Zulassigkeit
In einem ersten Schritt wird die verfassungsrechtliche Zulassigkeit geprift.
aa) Diskriminierungsverbot aus Art. 3 GG

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Einfihrung einer Rechtsgrundlage zur
Ermoglichung einer RIZ konnten sich, unabhangig von dem jeweiligen Inhalt einer
konkreten RIZ, im Lichte des Diskriminierungsverbots aus Art. 3 GG ergeben. Denn
Gegenstand einer RIZ, gleich welches Inhalts, ist die ortlich und zeitlich begrenzte
probeweise Abweichung von bestimmten regulatorischen Vorgaben. Damit geht
zwangslaufig eine Ungleichbehandlung von solchen Marktakteuren einher, die von
der RIZ betroffen sind und den Ubrigen Marktakteuren. Diese, mit einer RIZ not-
wendig verbundene, Ungleichbehandlung unterfdllt auch dem Anwendungsbe-
reich von Art. 3 GG. Denn die Norm verlangt, dass ,Gleiches gleich und Ungleiches
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seiner Eigenart entsprechend verschieden zu behandeln"** ist. Umgekehrt formuliert,
verbietet der allgemeine Gleichheitssatz Gleiches ungleich und Ungleiches gleich
zu behandeln.* Die von Art. 3 GG erfasste Ungleichbehandlung folgt vorliegend
daraus, dass die von der RIZ betroffenen Marktakteure hinsichtlich eines, je nach
dem Gegenstand der konkreten RIZ variierenden, gemeinsamen Bezugspunkts
unterschiedlich behandelt werden, als die Ubrigen Marktakteure aul3erhalb der
RIZ. Laut dem BVerfG bedarf jede Ungleichbehandlung

»Stets der Rechtfertigung durch Sachgrinde, die dem Differenzierungsziel
und dem Ausmay der Ungleichbehandlung angemessen sind".*®

Dabei gilt nach der Rechtsprechung des BVerfG

»€in stufenloser, am Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit orientierter verfas-
sungsrechtlicher Prifungsmaf3stab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht

abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach-
w47

und Regelungsbereichen bestimmen lassen"*'.
Im Zuge der vorzunehmenden Abwéagung ware zu bericksichtigen, dass die Anfor-
derungen an eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung umso héher ausfallen,
desto starker die Auswirkungen der Ungleichbehandlung auf die Ausibung grund-
rechtlich geschiitzter Freiheiten, hier insbesondere Art. 12 und 14 GG, sind.*® Die
aulerste Grenze einer Rechtfertigungsmaglichkeit ist bei ,evidenten Ungerechtig-
keiten"*° Gberschritten. Eine solche liegt dann vor, wenn sich die Ungleichbehand-
lung nicht mehr als eine ,mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrach-

w50

tungsweise"° darstellt oder ,die fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen

der Gesellschaft"** missachtet werden.

Eine solche evidente ,Ungerechtigkeit" dirfte bei d er EinfGhrung einer RIZ nicht
vorliegen. Die jeweilige Regelung zur Moglichkeit der Einfihrung einer RIZ misste
am Maf3stab des Art. 3 GG gepriift werden. Je nach zu untersuchender Variation
des derzeitigen regulatorischen Rahmens dirfte es sich um mehr oder weniger
intensive Eingriffe handeln. Generell lasst sich daher nicht sagen, inwieweit der
gleichfalls verfassungsrechtlich legitime Zweck der Erprobung von regulatorischen

“  BVerfGE 42, 64, 72.

* Vgl nur Hufen, Staatsrecht Il, 2. Aufl. 2009, S. 720.

% BVerfGE 130, 131, 142.

4 BVerfGE 130, 131, 142.

% BVerfGE 130, 131, 142.

#9 Osterloh/NufSberger, in: Sachs, GG, 7. Aufl., Art. 3Rn. 9.
5°  BVerfGE 1, 264, 276.

5' BVerfGE 14, 64, 72.
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Vorgaben eine Ungleichbehandlung im Einzelfall rechtfertigen konnte. Zu beach-
ten ist in diesem Zusammenhang, dass auch aus der derzeitigen Systematik nach
dem gegenwartigen Rechtsrahmen jedenfalls faktische Ungleichbehandlungen
von Marktakteuren auftreten. Diese ergeben sich allerdings nicht aus der unter-
schiedlichen Systematik, sondern den zugrunde liegenden Daten (vgl. etwa die
aktuelle Diskussion zu Netzentgelten).

Folglich ist zu konstatieren, dass die hier untersuchte Frage, ob es dem Gesetzge-
berim Lichte des Art. 3 GG verwehrt ist, eine individuelle gesetzliche Grundlage fur
eine konkrete RIZ zu schaffen, nicht generell-abstrakt beantwortet werden kann.
Es bedarf vielmehr fir jede RIZ einer gesonderten Prifung unter Bericksichtigung
der Umstande des jeweiligen Einzelfalls.

bb) Verfassungsrechtliche Anforderungen im Ubrigen

DarUber hinaus sind bei der Ausgestaltung der jeweiligen RIZ-Rechtsgrundlage die
vorgenannten allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforderungen des Rechts-
staatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 8o Abs. 1 GG zu beachten. Insbeson-
dere sind jeweils der Gegenstand, der Zweck und die zeitliche Dauer der RIZ in die
Rechtsgrundlage aufzunehmen. Weitere verfassungsrechtliche Anforderungen
kdnnen sich in Abhangigkeit von dem konkreten Regelungsgegenstand ergeben.

b) Europarechtliche Zulassigkeit

Wie bereits dargelegt, fehlt dem Gesetzgeber in europarechtlich determinierten
Bereichen die Dispositionsbefugnis, sodass das Europarecht die dufRerste Grenze
des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums markiert. Insoweit ist im jeweiligen
Einzelfall sicherzustellen, dass im Wege einer RIZ nicht von solchen nationalen
Bestimmungen abgewichen wird, die europarechtliche Vorgaben umsetzen.

9) Zwischenergebnis

Folglich ist zu konstatieren, dass die Mdglichkeit zur Schaffung einer individuellen
Rechtsgrundlage fir die Errichtung einer konkreten RIZ grundsatzlich besteht.

3) Zwischenergebnis

Die vorangegangen Ausfihrungen haben aufgezeigt, dass dem Gesetzgeber bei
der zur EinfGhrung einer RIZ erforderlichen Anpassung des gegenwartigen Rechts-
rahmens durch das Verfassungs- und Europarecht insoweit Grenzen gesetzt sind,
als es ihm verwehrt ist, im Wege einer Generalklausel allgemein-abstrakt eine RIZ
zu gestatten. Vielmehr muss der Gesetzgeber fir jede konkrete RIZ eine eigen-

© BBH, VO-Jahr 2015 Seite 30/90

BECKER BUTTNER HELD



19.01.2016

standige Rechtsgrundlage schaffen. Dabei missen die vorgennannten verfas-
sungs- und europarechtlichen Vorgaben, welche in Abhangigkeit von dem konkre-
ten Gegenstand der RIZ variieren konnen, beachtet werden.

V. Beachtung des Beihilfenverbots nach Art. 107 AEUV

Die vorangegangenen Untersuchungen haben gezeigt, dass die Einfihrung einer
RIZ nur bei Anderung des bestehenden nationalen Rechtsrahmens zulassig ist und
dass hierbei auch die europarechtlichen Vorgaben zu beachten sind, die den Hand-
lungsspielraum des nationalen Gesetzgebers beschranken. Abhdngig davon, wel-
che konkreten Auswirkungen mit der Einfihrung einer RIZ fUr die davon betroffe-
nen Marktakteure verbunden sind, ist nach Einschatzung der Autoren dabei von
besonderer Bedeutung, ob eine nach Art. 107 AEUV verbotene Beihilfe vorliegen
konnte. Angesichts dessen soll nachfolgend naher auf die hierbei relevanten recht-
lichen Aspekte eingegangen werden.

Wesentliche Voraussetzung des Beihilfentatbestandes ist die Erlangung eines Vor-
teils des Beihilfenempfangers, welcher aus staatlichen Mitteln herrihrt. Erhalten
etwa Netzbetreiber, welche an einer RIZ mitwirken, staatliche Zuschisse, besteht
an der Herkunft der finanziellen Leistungen aus staatlichen Haushalten kein Zwei-
fel. Zu fragen ist in diesem Fall nur, ob es auch zu einer Beginstigung des Unter-
nehmens kommt. Hieran kann es dann fehlen, wenn mit den Zahlungen lediglich
Mehrkosten des Unternehmens fir die Teilnahme an der RIZ vergUtet werden.
Wirde, ob auf der Grundlage geltenden Rechts oder auf der Grundlage einer spe-
ziellen gesetzlichen Experimentierklausel, die Moglichkeit geschaffen, entstehen-
de Mehrkosten fir die Teilnahme an einer RIZ im Wege einer besonderen Umlage
oder als einfacher Zuschlag auf die Netzentgelte zu walzen, konnte wiederum eine
andere Betrachtungsweise angezeigt sein.

1) Begiinstigung

Ausweislich des Wortlauts des Art. 107 Abs. 1 AEUV sind von der Norm ,Beihilfen
gleich welcher Art" betroffen, bei denen es zu einer ,Beginstigung" kommt. Der
Begriff der Begunstigung ist nach standiger Rechtsprechung des EuGH weit auszu-
legen und umfasst neben positiven Leistungen wie Subventionen auch Mal3nah-
men, welche in verschiedener Form die Belastungen vermindern, welche ein Un-
ternehmen normalerweise zu tragen hat.>* Dabei kommt es nicht auf die Form

52 Standige Rechtsprechung, vgl. EuGH, Urt. v. 23.2.1961, Rs. 30/59 — Limburg/Hohe Behorde, Slg.

1961, 3, 42 f.; EUGH, Urt. v. 7.3.2002, Rs. C-310/99 - Italien/Kommission, Slg. 2002, I-2289, Rn.
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oder das Ziel der Beihilfengewdhrung an, ausschlaggebend ist vielmehr allein die
Wirkung der Mafdnahme.>® In diesem Zusammenhang wird auch der Begriff der
Leistung weit verstanden und jeder geldwerte Vorteil fir den Empfanger einbezo-
gen, wobei dieser in der Form der Geldzufihrung oder der Belastungsminderung
bestehen kann.>*

Im hier zu untersuchenden Falle einer RIZ liegt mithin dann eine BegUnstigung vor,
wenn etwa ein Netzbetreiber, ein anderes, an der energiewirtschaftlichen Wert-
schopfungskette beteiligtes oder auf3erhalb derselben stehendes Unternehmen
(Netzbetreiber dirften freilich der vorliegend besonders relevante Fall sein) einen
finanziellen Vorteil erhdlt. Ein schlichter Austauschvertrag kann immer nur dann
Beihilfencharakter aufweisen, wenn das Verhaltnis von Leistung und Gegenleis-
tung nicht dquivalent ist.>* Ein finanzieller Vorteil liegt also dann nicht vor, wenn
das Unternehmen, welchem die staatliche Zahlung zugewandt wird, gleichzeitig
eine (Gegen-)Leistung erbringt, fir den die staatliche Zuwendung lediglich den
Preis bzw. die Kostenerstattung darstellt.

Wenn im vorliegenden Falle ein Unternehmen durch die Teilnahme an einer RIZ
zusatzliche Aufwendungen tatigen muss und hieraus nicht in sonstiger Weise einen
Vorteil erzielt, so stellt die Kompensation dieser Kosten keine Beihilfe dar, sondern
ist lediglich die Gegenleistung fir eine von dem Unternehmen selbst erbrachte
Leistung. Es ist denkbar, die Teilnahme eines Unternehmens an einer RIZ als Uber-
nahme einer Dienstleistung im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse bzw. als
gemeinwirtschaftliche Dienstleistung im Sinne der Rechtsprechung des EuGH*®
oder im Sinne der Mitteilung der Kommission®’ zu sogenannten Dienstleistungen
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse (DAWI) anzusehen. Gleichsam auf der
Rechtfertigungsebene hat die Kommission darUber hinaus einen sogenannten
Freistellungsbeschluss erlassen.

51; EUGH, Urt. v. 10.1.2006, Rs. C-222/04 — Cassa di Risparmio, Slg. 2006, 1-28g, Rn. 131; EUGH,
Urt. v. 16.12.2010, Rs. C-239/09 — Seydaland, Slg. 2010, I-13083, Rn. 30.

EuGH, Urt. v. 3.5.2005, Rs. C-172/03 — Heiser, Slg. 2005, I-1627, Rn. 46; EUGH, Urt. v. 29.4.2004,
Rs. C-159/01 — Niederlande/Kommission, Slg. 2004, I-4461, Rn. 51.

EuGH, Urt. v. 13.10.1993, Rs. C-378/92, Banco Exterior de Espafia, Slg. 1994, I-877 907 ff., Rn. 13
ff.; Urt. v. 1.12.1998, Rs. C-200/97, Ecotrade, Slg. 1998, I-79/07, Rn. 34; Urt. v. 29.6.1999, Rs. C-
256/97, BMT, Slg. 1999, I-3913, 3933, Rn. 19.

BGH, EUZW 2003, 444 (444 f.); EUZW 2004, 252, BGH, EUZW 2004, 254; leicht einschrankend
inzwischen BGH, Urt. v. 5.12.2012 — | ZR 92711.

EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C 280/00, Slg. 2003, I-7747, Rn. 88 — 91 — Altmark-Trans.

Vgl. Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen
Union und Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, ABI. EU Nr. C 8, S. 4, insbesondere Ziff. 3 und Rn. 42 ff..
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Voraussetzung ist in jedem Falle die Betrauung mit konkreten, also klar definier-
ten, gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen.®® Dies kann im vorliegenden Falle
durch die genaue Bestimmung der Verpflichtungen, denen die Unternehmen im
Rahmen der RIZ nachzukommen haben, sowohl auf der Ebene eines Gesetzes,
eines Verwaltungsaktes, oder einer hierauf ful3enden vertraglichen Vereinbarung
erfolgen. Weiterhin missen objektive und transparente Kriterien aufgestellt wer-
den, anhand derer der Ausgleich erfolgt.>® SchlieBlich darf der Ausgleich, wie aus-
gefihrt, keine Uberkompensation enthalten.®® Um dies festzustellen, eignet sich
insbesondere ein Ausschreibungsverfahren, hilfsweise missen die Kosten eines
durchschnittlichen, gut gefihrten Unternehmen ermittelt und fir den Kostenaus-
gleich zum Ansatz gebracht werden.®*

Es liegt somit nur dann eine Beihilfe vor, wenn in der Vergitung eine Uberkompen-
sation der erbrachten Leistungen liegt. Bei solchen Leistungen, die keinen allge-
meinen feststellbaren Marktwert haben, weil sie keine marktgangigen Dienstleis-
tungen darstellen, konnen solche Kosten regelmafig nur im Wege eines Aus-
schreibungsverfahrens oder — in beihilfenrechtlichen Kategorien, wie sie von der
Kommission verwendet werden — im Falle von bedingungsfreien und transparen-
ten Biet- oder Auswahlverfahren ermittelt werden®. Im vorliegenden Falle bedeu-
tet dies: Wenn diejenige Behorde, die Gber die Teilnahme von Unternehmen an der
RIZ zu befinden hat, die Unternehmen im Wege eines Vergabeverfahrens bzw.
vergabedhnlichen Auswahlverfahrens (auf3erhalb des vierten Teils des GWB) aus-
wahlt, ist fur die hierfir ausgereichte Subvention keine Notifizierung nach
Art. 108 Abs. 3 Satz 2 AEUV erforderlich, da es bereits an einer BegUnstigung fehlt.
Eine Rechtfertigung, wenn auch Uber den teilweise gleichlaufenden
Art. 106 Abs. 2 AEUV bzw. eine Freistellung als milderes Mittel zu einer
Notifizierung ist nicht erforderlich.

Ein beihilfenrelevanter Vorteil, also eine Beginstigung, konnte allerdings nicht nur
Netzbetreibern zu Teil werden, sondern, je nach Ausgestaltung der RIZ, auch eine
Beginstigung von Netznutzern oder Anschlussnehmern bzw. Anschlussnutzern.
Eine Begiunstigung von Netznutzern konnte dann vorliegen, wenn etwa im Rah-

% EuGH, Slg. 2003 17747, Rn. 88.

% EuGH, a.a. 0., Rn. 8g.

% EuGH, a.a. 0., Rn.92.

EuGH, a.a. 0., Rn. g3.

Vgl. wiederum die Grundsticksmitteilung der Kommission (vorherige Fuf3note, Ziff. Il 1., wo die
Durchfiihrung eines bedingungsfreien Bieterverfahrens bei der Verduf3erung von Grundsticken
als die geeignetste Methode (neben einem nachrangigen Wertgutachten) zur Preisbestimmung
angesehen wurde.
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men einer RIZ ein Netzentgeltsystem getestet wirde, durch das im Ergebnis die
Netznutzer geringere Netzentgelte zahlen als die Nutzer anderer Netze. Ein Vorteil
wirde insoweit insbesondere beim Kunden der Energielieferung anzunehmen sein,
da er seinen Strom insgesamt mdoglicherweise zu ginstigeren Konditionen einkau-
fen konnte. Relevant kann dies lediglich fir Unternehmen werden, da diese taugli-
che Beihilfeempfanger sind, nicht also Privatpersonen, die nicht am geschaftlichen
Verkehr teilnehmen, sowie bei staatlichen Abnehmern.

2) Begiinstigung bestimmter Unternehmen - Selektivitat

Wie bereits ausgefuhrt, kdnnen taugliche Beihilfenempfanger nur Unternehmen
sein, nicht private Verbraucher, die keine Leistungen am Markt anbieten. Von be-
sonderer Bedeutung ist aber das Kriterium der Selektivitat (Art. 107 Abs. 1 AEUV
spricht von bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen). Im vorliegenden
Falle konnte das Kriterium der Selektivitat deshalb relevant werden, weil es im
Wesen der RIZ liegt, dass sie nur fUr einen moglicherweise beschrankten Kreis von
Marktakteuren anwendbar ist, es also gerade nicht um eine allgemeine Regel geht,
wie es etwa die Verringerung der Stromsteuer oder dhnliches ware. Am Kriterium
der Selektivitat wirde also eine Beihilfe vermutlich nicht scheitern.

3) Staatliche Herkunft der Mittel

Artikel 107 Abs. 1 AEUV verlangt, dass die Beginstigung vom Staat oder aus staat-
lichen Mitteln gewdhrt wird. Wenn direkt aus Mitteln des Bundes- oder Landes-
haushalts Subventionen an Teilnehmer der RIZ gezahlt werden, ist dieses Tatbe-
standsmerkmal ohne weiteres erfullt.

Die Einbeziehung von ,aus staatlichen Mitteln gewdhrten" neben den ,staatlichen®
Begunstigungen verdeutlicht aber, dass nicht nur unmittelbar vom Staat gewahrte
Begunstigungen Beihilfen sein kénnen. Auch Beginstigungen, ,die Gber eine vom
Staat benannte oder errichtete dffentliche oder private Einrichtung gewdhrt wer-
den"®, konnen Beihilfen sein.

Voraussetzung hierfir ist allerdings, dass das Verhalten der Einrichtungen dem
Mitgliedstaat zurechenbar ist. Die Anforderungen an eine derartige Zurechenbar-
keit sind indes relativ gering. Als hinreichende staatliche Beeinflussung kdnnen
bereits der blof3e hoheitliche Grindungsakt der Einrichtung und die gesetzliche
Festlegung der Aufgaben der Einrichtung geniigen.®* Deshalb wird auch die Her-

&3 EuGH, verb. Rs. C-52/97, C-53/97 & C-54/97 — Viscido, Slg. 1998, I-2629, Rn. 13 m. w. N..

&4 Kénig/Kihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2. Aufl., S. 118.
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kunft ,aus staatlichen Mitteln" in der Rechtsprechung des EuGH grundsatzlich weit
verstanden.® Insbesondere werden neben den unmittelbar vom Staat gewahrten
Vorteilen auch diejenigen einbezogen, die Uber eine vom Staat benannte oder er-
richtete &ffentliche oder private Einrichtung gewahrt werden.®

Im vorliegenden Fall stellt sich die besondere Frage, ob dann, wenn die Vergitung
der Mehrkosten aus der Beteiligung an einer RIZ, insbesondere der Beteiligung
eines Netzbetreibers hieran, den Netznutzern, oder gar — analog verschiedener
anderer existierender Umlagen (KWKG-Umlage, §19 Abs. 2 StromNEV, Umlage
fir abschaltbare Lasten etc.) — allen Netznutzern im Rahmen einer bundesweiten
VergleichsmaRigung auferlegt wirden, noch von der Staatlichkeit der Mittel aus-
zugehen ware. Die Frage, ob Kosten, die aufgrund staatlicher Regelungen den
Netznutzern auferlegt werden, eine beihilfenrelevante Beginstigung aus staatli-
chen Mitteln darstellt, ist umstritten. Hierbei sind folgende Grundsatze mal3ge-
bend.

Die blof3e Regelung einer Vergitung bzw. eines VergUtungssatzes fir einen Ver-
trag zwischen privaten Wirtschaftsunternehmen in einem Gesetz verleiht der Re-
gelung nicht den Charakter einer staatlichen Beihilfe.”” Die Regelung der Vertei-
lung von aus einer Vergitungsverpflichtung folgenden Belastung zwischen Unter-
nehmen stellt keine Ubertragung staatlicher Mittel dar.®® Es bedarf grundsatzlich
einer unmittelbaren oder mittelbaren Ubertragung staatlicher Mittel auf ein Un-
ternehmen, um den Einsatz staatlicher Mittel zu bejahen.®® Wenn finanzielle Vor-
teile von nicht-staatlichen Einrichtungen gewahrt werden, kann die Beginstigung
ausnahmsweise dem Staat zugerechnet werden, wenn die verwendeten Finanz-
mittel effektiv dem Staat zur Verfigung stehen. Dies ist dann der Fall, wenn sie aus
einer Abgabe stammen, die vom Staat festgesetzt, aber von Unternehmen (als
vom Staat benannte/errichtete Einrichtung) bei deren Kunden eingezogenen wird

% Koenig/Kiihling, EC Control of aid granted through State resources, in: European State Aid Law

Quarterly (EStAL) 2002, S. 7 (8), beziehen sich auf die Verbindung des Passus "gleich welcher Art”
in Art. 87 Abs. 1 EG, die in der englischen Fassung, wie dort zitiert wird, nach dem Passus aus
staatlichen Mitteln folgt ... granted through state resources in any form whatsoever". In der deut-
schen Fassung bezieht sich jedoch dieser Passus auf den Begriff , Beihilfe".
EuGH, Urt. v. 13.3.2001, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2001, I-2099, Rn. 58 = EUZW 2001,
242; Urt. V. 22.3.1977, Rs. 78/76, Steinike & Weinlig, Slg. 1977, 595, Rn. 21 =NJW 1977, 1005; Urt.
V. 30.11.1993, Rs. C-189/91, Kirsammer-Hack, Slg. 1993, I-6185, Rn. 16 = EUZW 1994, 91; Urt. v.
7.5.1998, verb. Rs. C-52/97-C-54/97, Viscido u. a., Slg. 1998, 1-2629, Rn. 13 = EUZW 1998, 473;
Urt. v. 1.12.1998, Rs. C-200/97, Ecotrade, Slg. 1998, I-7907, Rn. 35; Urt. v. 17.6.1999, Rs. C-
295/97, Piaggio, Slg. 1999, 1-3735, Rn. 35.
Vgl. EuGH, Urt. v. 13.3.2001, Rs. C-379/98, — PreussenElektra, Slg. 2001, I-2099 Rn. 61.
Vgl. EuGH, Urt. v. 13.3.2001, Rs. C-379/98, — PreussenElektra, Slg. 2001, I-2099 Rn. 60.
Vgl. EuGH, Urt. v. 13.3.2001, Rs. C-379/98, — PreussenElektra, Slg. 2001, I-2099 Rn. 59.
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(z. B. eine Steuer oder parafiskalische Abgabe). Weitere Voraussetzung ist, dass
etwaige Uberzahlige Betrage aus der Abgabe dem Staat zuflief3en.” Das gleiche
gilt, wenn der Staat verschiedene Interventionsbefugnisse hat, die ihm die direkte
Einflussnahme auf die Verwendung der Mittel durch Private erméglichen.”

In zwei beihilfenrechtlichen Prifverfahren, einmal gegen §19 Abs. 2 StromNEV
a.F.”” und zum anderen gegen das frihere EEG und die dort geregelte EEG-
Umlage”, hat die Kommission in der Tat aufgrund der besonderen Regelungen zur
Walzung der Mehrbelastung auf alle Netznutzer die Schlussfolgerung gezogen,
dass es sich um eine Beihilfe handele. Aus oben dargestellten Grinden bestehen
gegen diese Auffassung Bedenken, da nach hier vertretener Auffassung sowie auf
der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH, insbesondere in den Rechtsachen
PreussenElektra’™ und Essent’, keine aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beginsti-
gung vorliegt. Die Bundesregierung hat deshalb auch gegen den Beschluss der
Europaischen Kommission vom 25.11.2014 Klage erhoben, um den Beihilfenbegriff
verbindlich durch den EuGH klaren zu lassen.”® Jedoch kann festgestellt werden,
dass eine gesetzliche Regelung zu einer Walzung von Kosten aus der Teilnahme an
einer RIZ beihilfenrechtlich problematischer ware, als die blof3e Zurechnung zu den
Netzentgelten bzw. die Erhéhung dieser Netzentgelte (in spezifischer Weise) fur
die konkreten Netznutzer ohne eine besondere Walzung.

Selbst wenn der von den Autoren fUr richtig gehaltenen Auffassung der Bundesre-
gierung gefolgt wird, sollte, jedenfalls vor einer hierzu ergehenden Entscheidung
des Europdischen Gerichtshofes keine Struktur einer RIZ gewahlt werden, die nach
der gegenwartigen Auffassung der Kommission beihilfenrechtliche Probleme auf-
werfen wirde.

7 Vgl. EUGH, Urt. v. 17.7.2008, Rs. C-206/06 — Essent Netwerk Noord/Aluminium, Slg. 2008, I-

5497 Rn 66f., 70; EUGH, Urt. v. 16.5.2002, Rs. C-482/99, Slg. 2002, |-4397, Rn. 37 — Stardust Ma-

rine; EUGH, Verb. Rs. C-52/97, C-53/97 und C-54/97 — Viscido, Slg. 1998, [-2629, Rn. 13 m. w. N..

Vgl. EuG, Urt. v. 27.9.2012, Rs. T-139/09 Rn. 81 ff. — Frankreich./.Kommission.

Verfahren Staatliche Beihilfe SA.34045 (2013/C) (ex-2012/NN) — Deutschland Netzentgeltbe-

freiung fir stromintensive Unternehmen (§ 19 StromNEV), ABI. Nr. C 148, S. 43.

Beschl. (EU) 2015/1585 v. 25.11.2014 Uber die Beihilferegelung SA. 33995 (2013/C) (ex 2013/NN)

[Deutschlands zur Forderung erneuerbaren Stroms und stromintensiver Unternehmen], ABI.

Nr. 1250, S.122.

% Aa.O.

5 Aa.O.

7 Beschl. (EU) 2015/1585 v. 25.11.2014 Uber die Beihilferegelung SA. 33995 (2013/C) (ex 2013/NN)
[Deutschlands zur Forderung erneuerbaren Stroms und stromintensiver Unternehmen], ABI.
Nr.L 250, S. 122.
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4) (Eignung zur) Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachti-
gung

Wirde im vorliegenden Falle eine Uberkompensation vorgenommen, weil mehr als
die Zusatzkosten ersetzt wirden, so misste eine solche Malinahme auch den
Wettbewerb beeintrachtigen. Im Zusammenhang mit der Subventionierung von
Monopolunternehmen, die nicht im gemeinschaftsweiten Wettbewerb stehen, ist
auch dieses Merkmal von besonderer Bedeutung. Netzbetreiber konkurrieren fir
sich genommen nicht miteinander, da es sich bei ihnen um Unternehmen handelt,
die ein natirliches Monopol innehaben. Sofern jedoch ein Netzbetreiber Teil eines
Unternehmens ist, welches auch auf solchen Markten tatig ist, fur die ein (grenz-
Uberschreitender) Wettbewerb festgestellt werden kann, etwa im Bereich der Lie-
ferung von Energie, kénnte eine in einer Uberkompensation liegende Beihilfe die-
ses Unternehmens im Wettbewerb auf dem Nachbarmarkt starken. Eine Eignung
zur Wettbewerbsverfdlschung ist daher in einem solchen Fall denkbar.

Das Kriterium der Beeintrdachtigung des Handelns zwischen den Mitgliedsstaaten
ist bei einer festgestellten Wettbewerbsverfalschung regelmafig zu bejahen.

5) Schlussfolgerung

Um zu vermeiden, dass bereits der Tatbestand einer Beihilfe erfillt ist, sind die aus
Art. 107, 108 AEUV folgenden Anforderungen bei der Ausgestaltung einer RIZ zu
beachten:

= Sofern seitens staatlicher Haushalte Ausgleichsleistungen fir be-
stimmte Mehraufwendungen von Marktakteuren, die an der RIZ teil-
nehmen, geleistet werden, dirfen diese, um den Vorwurf einer Beihilfe
zu vermeiden, nicht Gber den Ersatz der tatsachlichen Mehrkosten, die
diesem Unternehmen aus der Teilnahme an der RIZ erwachsen, hin-
ausgehen (keine Uberkompensation).

= Um auszuschlieRen, dass Netzbetreiber Uberkompensationen fur Ih-
ren zusatzlichen Aufwand erhalten, eignet sich die Durchfihrung eines
transparenten und nicht diskriminierenden Ausschreibungsverfahrens
zur Bestimmung der Teilnehmer an der RIZ und damit der Adressaten
eventueller finanzieller Zuwendungen am besten.

= Fir den Fall, dass eventuell entstehende Mehrkosten dadurch finan-
ziert werden, dass etwa die Erldsobergrenze eines Netzbetreibers er-
hoht, oder eine zusétzliche Umlage geschaffen wird, ist zwar nach An-
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sicht der Verfasser das beihilfenrechtliche Tatbestandsmerkmal der
Herkunft der Begiinstigung aus staatlichen Mitteln zu verneinen, auf-
grund der sehr restriktiven Praxis der Kommission in diesen Fragen ist
jedoch zu empfehlen, auch hier den strikten Grundsatz der Vermei-
dung jeglicher Uberkompensationen zu beachten.

= Beider Durchfihrung der RIZ ist weiter darauf zu achten, dass es nicht
zu einer Begunstigung von Netznutzern oder Netzkunden durch ver-
gunstigte Netzentgelte kommt, es sei denn, durch das gerade durch
die RIZ angestrebte wirtschaftliche Verhalten.

Kénnen diese Voraussetzungen nicht erfillt werden, ware von einer Beihilfe aus-
zugehen, so dass dann lediglich eine Rechtfertigung, namentlich im Rahmen eines
Notifizierungsverfahrens, sofern keine Freistellungen in Frage kommen, in Be-
tracht kdme. Nach Einschatzung der Verfasser ist dabei indes festzustellen, dass es
zwar nicht ausgeschlossen erscheint, mogliche Zahlungen an Teilnehmer einer RIZ
genehmigen zu lassen. Gleichwohl ist zu beachten, dass die Voraussetzungen einer
solchen Genehmigung als dufRerst unsicher zu bewerten sind. Zudem ist von Be-
deutung, dass auch die geltenden Beihilfenrahmen sowie die AGFVO keine klaren
Tatbestande enthalten, anhand derer eine Rechtfertigung bejaht werden konnte.

Insofern ist darauf zu achten, dass die RIZ von vornherein beihilfenfrei ausgestaltet
wird. Eine Rechtfertigung kommt allenfalls dann in Frage, wenn die Auffassung
vertreten wird, dass die teilnehmenden Unternehmen Dienstleistungen im allge-
meinen wirtschaftlichen Interesse durchfihren. Die Kompensation muss sich dann
streng auf den Ersatz der tatsachlichen Kosten fur die Ubernahme dieser Verpflich-
tungen beschranken.

B. Prifung konkreter Projektbeispiele aus dem Diskussionspapier fir
eine mogliche RIZ

Nachfolgend sollen die Ableitungen aus der Prifung der beiden Thesen fir die
konkreten Projektideen getroffen werden.

I Projektidee Netzentgeltsystematik

Verteilernetzbetreiber haben ihr Netz diskriminierungsfrei Dritten zur
Durchlieferung von Energie anzubieten; im Gegenzug erhalten Sie dafir ein ange-
messenes Entgelt. Die dieser Entgeltleistung zugrunde liegenden Netzentgeltsys-
tematik wird regulatorisch durch rechtliche Regelungen im EnWG, der ARegV so-
wie der StromNEV und GasNEV vorgegeben. Die Ausgestaltung der Netzentgelt-
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systematik hat Auswirkungen auf das Nutzerverhalten. In einer regulatorischen
Innovationszone kénnte daher untersucht werden, wie durch die Gestaltung der
Netzentgelte die Koordination von Netzbetreibern und Netznutzern verbessert
werden kann, um die Flexibilitdt des Angebots an Energie optimal nutzen und den
Netzausbau soweit wie moglich reduzieren zu kdnnen.

1) Umschreibung maglicher Aspekte einer Variierung der Netzentgelt-
systematik

Die Netzentgeltsystematik kann in verschiedener Hinsicht variiert werden. Nach-
folgend sollen drei denkbare Aspekte untersucht werden, die Gegenstand der in
diesem Zusammenhang derzeit in Fachkreisen gefihrten Diskussion sind.

a) Netzentgelte fir Einspeiser

Zundchst kommt eine probeweise Einflhrung von Einspeisenetzentgelten fir eine
netzdienliche standortbezogene Allokationswirkung in Betracht. Konkret geht es
darum, durch die Hohe der Netzentgelte auch Einfluss auf die Standortwahl von
Einspeisern mit dem Ziel zu nehmen, die Netzbelastung und den Netzausbaube-
darf zu verringern.

Die Differenzierung der Hohe der Netzentgelte soll durch einen Standortfaktor (G-
Faktor) erreicht werden, der mit den Netzentgelten multipliziert wird. Denkbar
ware die EinfGhrung von drei G-Faktoren: Mit einem G-Faktor von o,5, der in Netz-
gebieten zur Anwendung kommt, in denen ein Bedarf fir einen Zubau von
Einspeisern besteht, konnten durch die daraus resultierende Halbierung der Netz-
entgelte entsprechende Anreize fir einen Zubau geschaffen werden. In Netzgebie-
ten in denen kein Zubaubedarf besteht, kénnte dem Zubau durch einen G-Faktor
von 2,0 und die damit einhergehende Verdopplung der Einspeisernetzengelte ent-
gegengewirkt werden. Fir Netzgebiete, in denen der Zubau neutral zu bewerten
ware, konnte ein G-Faktor von 1,0 eingefihrt werden, da dieser keine Auswirkun-
gen auf die Hohe der Einspeisernetzengelte entfalten wirde.

b) Ortlich und zeitlich differenzierte Netzentgelte

DarUber hinaus konnten ortlich und zeitlich differenzierte Netzentgelte probewei-
se eingefUhrt werden. Hierbei geht es darum, die Hohe der Netzentgelte in Abhan-
gigkeit von dem Ort und dem Zeitpunkt der Stromentnahme festzusetzen. Auf
diese Weise kénnte in netzdienlicher Art und Weise Einfluss auf das Nutzerverhal-
ten genommen werden.
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c) Flatrate fir die Netznutzung

Denkbar ware ferner die Erprobung einer Flatrate fir die Netznutzung fur SLP-
Kunden. Gegenstand einer solchen Flatrate ware, dass die Netzentgelte allein auf
der Basis eines Grundbetrages fir eine bestellte Netznutzung, unabhdngig von
deren spateren tatsachlichen Inanspruchnahme, gebildet werden. Kriterien fUr die
Festsetzung der Hohe Flatrate konnten die (bei SLP-Kunden geschatzte) Leis-
tungsspitze, die Grof3e der Sicherung oder die Kapazitdt darstellen.

2) Rechtliche Hemmnisse fir eine Verwirklichung der Projektidee

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob und inwieweit unter dem gegen-
wartigen nationalen und europaischen Rechtsrahmen Raum fir eine Modifikation
der Netzentgeltsystematik im Sinne der hier diskutierten Projektidee besteht.

a) Gesetzliche Hemmnisse

Ein verfassungsrechtliches Hemmnis fir die Verwirklichung der Projektidee kdnnte
sich im Lichte der Ungleichbehandlung zwischen den Marktakteuren, die dem ge-
genwartigen Rechtsrahmen unterliegen und denjenigen, die davon probeweise im
Zuge einer RIZ abweichen sollen, aus dem Diskriminierungsverbot gemaf3 Art. 3
GG ergeben. Hinsichtlich des insoweit geltenden Rechtfertigungsmal3stabs wird
auf die unter A. IV. 2) a) aa) getroffenen Ausfihrungen verwiesen.

Auf der einfachgesetzlichen Ebene waren die §§ 21, 21a und 233 EnWG, welche die
JTrias der zentralen Entgeltrequlierungsnormen im EnWG" bilden, zu beachten.
Hemmnisse fir eine Verwirklichung der Projektidee Netzentgeltsystematik kon-
nen sich indes insoweit allenfalls aus § 21 EnWG ergeben. Dies liegt darin begrin-
det, dass die hier diskutierte Projektidee ausschlieRlich die Netzentgeltsystematik
im engeren Sinne, das heiRt den von § 21 EnWG adressierten’® Aspekt der Bildung
der konkreten Netzentgelte, zum Gegenstand hat. Die von den §§ 21a und 23a
EnWG in den Blick genommenen Aspekte der Netzentgeltsystematik — Setzen von
Anreizen zu Kosteneinsparungen durch Effizienzsteigerung im Wege der
Anreizregulierung beziehungsweise Genehmigung der ermittelten Netzentgelte —
werden durch die in der Projektidee diskutierten Maf3nahmen nicht berGhrt. Daher
wird die nachfolgende Prifung insoweit auf § 21 EnWG beschrankt.

7 Schijtte, in: Kment, EnWG 2015, § 21, Rn. 1; Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes,

EnWG 3. Auflage 2015, § 21a Rn.1.
Missling, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 1, 83. EL 2015, § 21 Rn. 1; Sd-
cker/Meinzenbach, in: Sacker, BK Energierecht, Bd. 1, 3. Auflage 2014, § 21, Rn. 24.
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BECKER BUTTNER HELD
aa) Bedingungen und Entgelte fir den Netzzugang nach § 212 EnWG

§ 21 EnWG regelt die Bedingungen und Entgelte fir den Netzzugang. Die Norm
wurde 2005 in das EnWG aufgenommen und markierte den Wechsel von dem zu-
vor geltenden Regime des verhandelten Netzzugangs’ zur kostenorientierten
unternehmensindividuellen Netzentgeltgenehmigung. Trotz des im Jahre 2009
eingetreten erneuten Paradigmenwechsels zum Regime der Anreizregulierung
haben insbesondere die in den ersten beiden Absatzen der Norm vorgegebenen
Kosten- und Kalkulationsmaf3stabe nichts an ihrer materiell-rechtlichen Bedeu-
tung verloren.®® Denn die dort verankerten Grundsitze gelten sowohl bei der kos-
tenorientierten Entgeltbildung nach § 23a EnWG, als auch unter dem Regime der
Anreizregulierung gemaR § 21a EnWG.*

(1) Allgemeine Kriterien nach § 21 Abs. 1 EnWG

Gemal’ § 21 Abs. 1 EnWG missen die Entgelte fir den Netzzugang angemessen,
diskriminierungsfrei und transparent und nicht unginstiger sein, als sie von den
Betreibern der Energieversorgungsnetze in vergleichbaren Fallen fir Leistungen
innerhalb ihres Unternehmens oder gegeniber verbundenen oder assoziierten
Unternehmen angewendet und tatsachlich oder kalkulatorisch in Rechnung ge-
stellt werden. Hemmnisse fUr die hier untersuchte Projektidee kdnnten sich allen-
falls aus dem Kriterium der Diskriminierungsfreiheit der Netzentgelte, nicht indes
aus dem Transparenzkriterium oder dem Angemessenheitskriterium ergeben.

Aus dem Transparenzkriterium ergeben sich lediglich gewisse Veroffentlichungs-
pflichten der Netzbetreiber, die dazu bestimmt sind, eine bessere Uberprifbarkeit
der Angemessenheit der Netzentgelte zu gewéhrleisten®, sodass bereits keine
Berihrungspunkte zu der Projektidee bestehen. Wenngleich zwischen dem Ange-
messenheitskriterium, welches das Verhaltnis zwischen Leistung (Gewahrung des
Netzzugangs) und Gegenleistung (Netzentgelte) und mithin die Entgelthéhe be-
trifft®, und der Projektidee Berilhrungspunkte bestehen konnten, steht das Krite-
rium aufgrund seines dufRert begrenzten normativen Aussagegehalts® einer Ver-

7 Vgl.§6 EnWG 1998.

8 Schijtte, in: Kment, ENWG 2015, § 21 Rn. 11.

Sdcker/Meinzenbach, in: Sacker, BK Energierecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2014, § 21, Rn. 38.
Missling, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 1, 83. EL 2015, § 21 Rn. 34; Groebel,
in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG 3. Aufl. 2015, § 21, Rn. 50.

Schitte, in: Kment, EnWG 2015, § 21 Rn. 34; Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes,
EnWG 3. Aufl. 2015, § 21, Rn. 53.

Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG 3. Aufl. 2015, § 21, Rn. 53.

81
82

83

84

© BBH, VO-Jahr 2015 Seite 41/90



19.01.2016

wirklichung der Projektidee nicht entgegen. Denn dem Angemessenheitskriterium
kann fir sich genommen nur entnommen werden, dass die Netzentgelte, am Maf3-
stab eines wettbewerbsanalogen Als-ob-Wettbewerbspreis, in einem verninftigen
Verhdltnis zur erbrachten Gegenleistung, also der Gewdahrung des Netzzugangs,
stehen missen.®s In Ermangelung konkreter normativer Anhaltspunkte dafir, un-
ter welchen Voraussetzungen die geforderte Angemessenheit der Netzentgelte
vorliegt®, konnte das Kriterium allenfalls dann einen eigenstindigen Priifungs-
mal3stab fir die Projektidee bilden, wenn diese die Bildung evident unangemesse-
ner Netzentgelte zum Gegenstand hatte. Dies ist mit Blick auf die hier diskutierten
Varianten der Projektidee indes nicht erkennbar.

DemgegenUber kann das in § 21 Abs. 1 EnWG verankerte Verbot der Diskriminie-
rung bei der Entgeltbildung, jedenfalls in seiner horizontalen Auspragung?, ein
Hemmnis fir die Projektidee darstellen. BerGhrungspunkte zwischen der Projekt-
idee und der vertikalen Auspragung des Diskriminierungsverbots sind indes nicht
ersichtlich. Denn keiner der hier in Rede stehenden Ansdtze der Projektidee be-
rihrt das von dieser Auspragung erfasste® vertikale Verhiltnis zwischen eigenen
und externen Unternehmen.

Das horizontale Diskriminierungsverbot verlangt, dass samtliche Kunden in Bezug
auf die Netzentgelte gleich behandelt werden.®® Das Verbot soll sicherstellen, dass
der vom Gesetzgeber intendierte Wettbewerb nicht durch eine Bevorzugung be-
stimmter Netzkunden verfélscht werden kann.?® Das horizontale Diskriminierungs-
verbot steht jedenfalls dann in einem Spannungsverhéltnis zu der Einfihrung 6rt-
lich und zeitlich differenzierter Netzentgelte, wenn die Differenzierung innerhalb
des Netzgebietes eines Verteilernetzbetreibers erfolgen soll. AuRerhalb des Netz-
gebietes eines Netzbetreibers konnen dem horizontalen Diskriminierungsverbot
indes in Ermangelung einer Anwendbarkeit keine Hemmnisse entnommen wer-
den.

Die Frage der Vereinbarkeit von ortlich und zeitlich differenzierten Netzentgelten
innerhalb des Netzgebietes eines Verteilernetzbetreibers mit dem horizontalen
Diskriminierungsverbot aus § 21 Abs. 1 EnWG beurteilt sich auf der Rechtferti-

8 Sdcker/Meinzenbach, in: Sacker, BK Energierecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2014, § 21, Rn. 42.

Missling, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 1, 83. EL 2015, § 21 Rn. 24.
Sdcker/Meinzenbach, in: Sacker, BK Energierecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2014, § 21, Rn. 44 ff,;
Schitte, in: Kment, EnWG 2015, § 21, Rn. 37 ff.

Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG 3. Auflage 2015, § 21 Rn. 46.

Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG 3. Aufl. 2015, § 22 Rn. 51.

% Schijtte, in: Kment, EnWG 2015, § 21 Rn. 54.
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gungsebene. Denn die von einem Verstol3 gegen das horizontale Diskriminie-
rungsverbot vorausgesetzte®™ Vergleichbarkeit der unterschiedlich behandelten
Sachverhalte dirfte bei der in Rede stehenden unterschiedlichen Behandlung von
Netzkunden hinsichtlich der Hohe der in Rechnung gestellten Netzentgelte allein
aufgrund ihrer regionalen Verortung beziehungsweise ihres zeitlichen Abnahme-
verhaltens nicht ernsthaft verneint werden kénnen. Die somit anzunehmende
Maoglichkeit einer horizontalen Diskriminierung kann indes durch objektive Kriteri-
en gerechtfertigt werden.?* Weil das Diskriminierungsverbot aus § 21 Abs. 1 EnWG
eine einfachgesetzliche Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 3
GG darstellt, gelten hinsichtlich der an eine Rechtfertigung einer festgestellten
Diskriminierung zu stellenden Anforderungen, dieselben im Zuge der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung entwickelten MaRRstabe.” Demnach bedirfen Diffe-
renzierungen

~Stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und
dem Ausmayf3 der Ungleichbehandlung angemessen sind".%*

Ob und inwieweit der Erprobungszweck einer RIZ eine Ungleichbehandlung der
Netzkunden zu rechtfertigen vermag, kann nicht generell-abstrakt, sondern nur
unter BerUcksichtigung der im jeweiligen konkreten Einzelfall vorherrschenden
Umstande entschieden werden (vgl. hierzu B. I. 2)). Dabei gilt es zu bericksichti-
gen, dass die Zugehorigkeit zum Netz fir die Kunden nicht frei wahlbar ist. Daher
sind an eine Rechtfertigung erhohte Anforderungen zu stellen.

(2) Kostenorientierte Entgeltbildung nach § 212 Abs. 2 EnWG

Das Kriterium der Kostenorientiertheit der Entgeltbildung aus § 21 Abs. 2 EnWG
steht der Verwirklichung der Projektidee in Ermangelung eines erkennbaren Kon-
fliktpotentials nicht entgegen.

Regelungsgegenstand des § 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG ist allein die Frage, welche
Netzkosten bei der Entgeltbildung herangezogen werden dirfen. So schreibt § 21
Abs. 2 EnWG vor, dass die Netzentgelte auf der Grundlage der Kosten einer Be-
triebsfihrung, die denen eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbe-
treibers entsprechen muissen, unter Berucksichtigung von Anreizen fir eine effizi-
ente Leistungserbringung und einer angemessenen, wettbewerbsfahigen und risi-

91

Sdcker/Meinzenbach, in: Sdcker, BK Energierecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2014, § 21 Rn. 49.
Sdcker/Meinzenbach, in: Sdcker, BK Energierecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2014, § 21 Rn. 46, 49.
9 OLG Disseldorf, Beschl. v. 8.5.2013 — VI-3 Kart 178/12, BeckRS 2014, 08605, S. 6.

% BVerfGE 130, 131, 142.
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koangepassten Verzinsung des eingesetzten Kapitals gebildet werden missen und
dass Kosten und Kostenbestandteile, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb
nicht einstellen wirden, nicht bericksichtigt werden dirfen. Gegenstand der hier
diskutierten Projektidee ist demgegenUber die nachgelagerte Frage, in welcher Art
und Weise die Netzentgelte auf der Grundlage der beriUcksichtigungsfahigen Netz-
kosten zu bilden sind. Dariber hinaus gilt der Grundsatz der kostenorientierten
Entgeltbildung nicht ausnahmslos. Ausweislich von § 21 Abs. 2 Satz 1 letzter HS
EnWG gqilt der Grundsatz der kostenorientierten Entgeltbildung nicht, soweit in
einer Rechtsverordnung nach § 24 EnWG (dazu gehdren gemal3 § 24 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 EnWG auch die Strom- und GasNEV) eine Abweichung bestimmt ist. Damit
hat der Gesetzgeber die Moglichkeit eréffnet, im Verordnungswege von § 21 Abs. 2
EnWG abzuweichen. Folglich ist festzuhalten dass der in § 21 Abs. 2 EnWG veran-
kerte Entgeltbildungsmalf3stab einer Verwirklichung der hier untersuchten Projekt-
idee nicht entgegensteht.

bb) Gesetzesziel der Sicherstellung eines wirksamen und unverfélschten
Wettbewerbs gemaf § 1 Abs. 2 EnWG

Die EinfGhrung von ortlich differenzierten Netzentgelten steht in einem Span-
nungsverhaltnis zu dem in § 1 Abs. 2 EnWG verankerten Regulierungsziel der Si-
cherstellung eines wirksamen und unverfdlschten Wettbewerbs. Dies liegt darin
begrindet, dass die Hohe der Netzentgelte einen wesentlichen wettbewerblichen
Faktor darstellt. Allerdings statuieren die allgemeinen Zielbestimmungen aus § 1
EnWG keinen eigenstandigen Prifungsmal3stab, sondern dienen vielmehr als Aus-
legungshilfe dazu, speziellere Regelungen des Energiewirtschaftsrechts zu konkre-
tisieren.® Insoweit kann § 1 EnWG bei einer isolierten Betrachtung der Verwirkli-
chung der hier untersuchten Projektidee nicht entgegenstehen.

(d9) Zwischenergebnis

Die vorangegangen Ausflhrungen haben gezeigt, dass das horizontale
Diskriminierungsverbot aus § 21 Abs. 1 EnWG ein Hemmnis fir die EinfGhrung
zeitlich und ortlich differenzierter Netzentgelte darstellen kann. Im Ubrigen sind
dem EnWG keine Vorgaben zu entnehmen, die eine Verwirklichung der
Projektidee ernstlich in Frage stellen. Die Einfihrung von Netzentgelten fir
Einspeiser ist im EnWG sogar bereits angelegt. So kann gemalf? § 24 Satz 5 EnWG
durch eine Rechtsverordnung nach § 24 Satz 2 Nr. 4 EnWG (StromNEV)
vorgesehen werden, dass Entgelte nicht nur auf der Grundlage von Ausspeisungen,

% Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellerman/Hermes, EnWG, 3. Auflage 2015, § 1 Rn. 40.
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sondern erganzend auch auf der Grundlage von Einspeisungen von Energie
berechnet und in Rechnung gestellte werden dirfen. Von dieser
Ermachtigungsgrundlage hat der Verordnungsgeber indes noch keinen Gebrauch
gemacht.

b) Verordnungsrechtliche Hemmnisse

Die auf der Grundlage von § 24 Abs. 4 EnNWG erlassene StromNEV beinhaltet sehr
detaillierte Vorgaben zur Kalkulation der Netzentgelte.

aa) Hemmnisse fir die EinfUhrung von Netzentgelten fir Einspeiser

Die Umsetzung einer Einflhrung von Netzentgelten fir Einspeiser ware systema-
tisch in der Kostentrdgerrechnung gemaf’ §§ 15 ff StromNEV zu verorten. Im
Strombereich stehen einer EinfUhrung von Netzentgelten fir Einspeiser indes §§ 15
Abs. 1 Satz 3 und 17 Abs. 8 StromNEV entgegen. Gemal3 § 15 Abs. 1 Satz 3
StromNEV sind fir die Einspeisung elektrischer Energie, anders als im Gasbereich
(§§ 23 Abs.2 und 15 Abs. 1 GasNEV), keine Netzengelte zu entrichten. Vielmehr
erhalten Betreiber von dezentralen Erzeugungsanlagen unter den Voraussetzun-
gen von § 18 StromNEV von den Verteilernetzbetreibern, in dessen Netz sie ein-
speisen, ein Entgelt, welches den gegeniber den vorgelagerten Netz- oder Um-
spannebenen durch die jeweilige Einspeisung vermiedenen Netzentgelten ent-
sprechen muss und schlief3lich in die Berechnung der Netzentgelte als Netzkosten
einfliel3t. SchlieRlich wird in § 17 Abs. 8 StromNEV, welcher der Gewahrleistung
einer netzbetreiberibergreifenden Einheitlichkeit der Entgeltstruktur zu dienen
bestimmt ist*®, klargestellt, dass andere als die in der StromNEV genannten Ent-
gelte nicht zuldssig sind. Nach dem gegenwdrtigen Rechtsrahmen sollen
Stromeinspeiser mithin gerade nicht mit den Netzkosten belastet werden. Folglich
ist zu konstatieren, dass die Einflhrung von Netzentgelten fUr Einspeiser ohne eine
Anderung der StromNEYV nicht realisiert werden kann.

bb) Hemmnisse fir die EinfGhrung von zeitlich und ortlich differenzierten
Netzentgelten

Zeitlich und ortlich differenzierte Netzentgelte widersprechen der gegenwartigen
Netzentgeltsystematik und sind daher ohne eine Modifikation der StromNEV un-
zulassig.

% BR-Drs. 245/05, S. 39.
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(2) Zeitlich differenzierte Netzentgelte

Die Netzentgelte stellen grundsatzlich ein Jahresentgelt dar. Dies folgt aus § 17
Abs. 2 StromNEV, wonach das Netzentgelt, welches von Netznutzern pro
Entnahmestelle zu entrichten ist, aus einem Jahresleistungspreis in Euro pro Kilo-
watt und einem Arbeitspreis in Cent pro Kilowattstunde besteht. Die beiden Ent-
geltbestandteile sind dabei gemal? § 17 Abs. 2 Satz 2 und 3 StromNEV wie folgt
legaldefiniert:

~Das Jahresleistungsentgelt ist das Produkt aus dem jeweiligen Jahresleis-
tungspreis und der Jahreshéchstleistung in Kilowatt der jeweiligen Entnahme
im Abrechnungsjahr.

Das Arbeitsentgelt ist das Produkt aus dem jeweiligen Arbeitspreis und derim
Abrechnungsjahr jeweils entnommenen elektrischen Arbeit in Kilowattstun-
den."

Die Netzentgelte sind mithin jahresbezogen zu ermitteln. Eine Ausnahme ist ledig-
lichin § 19 Abs. 1 StromNEV vorgesehen, wonach Letztverbrauchern mit einer zeit-
lich begrenzten hohen Leistungsaufnahme, der in der Ubrigen Zeit zumindest eine
deutlich geringere Leistungsaufnahme gegenibersteht, auch ein Monatsleistungs-
preissystem anzubieten ist. An die Stelle der Jahresbetrachtung tritt dann eine
Monatsbetrachtung. Eine zeitliche Differenzierung der Netzentgelte im Sinne der
hier untersuchten Projektidee ist darin nicht zu erblicken. Dies gilt auch fir die
Sonderregelung des § 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV, wonach Letztverbrauchern, de-
ren Hochstlastbeitrag vorhersehbar erheblich von der zeitgleichen Jahreshochst-
last aller Entnahmen aus einer Netz- oder Umspannebene abweicht, von den Ver-
teilernetzbetreibern ein individuelles reduziertes Netzentgelt anzubieten ist. Denn
darin liegt keine zeitliche Differenzierung, sondern vielmehr lediglich eine Veran-
derung der BezugsgrofRe der Netzentgelte. Wenn und soweit im Bereich der
Niederspannungsnetze gemaf3 § 17 Abs. 6 StromNEV nur ein Arbeitspreis und ge-
gebenenfalls zusatzlich ein Grundpreis festzulegen ist, kommt es fir die Ermittlung
der Hohe der Netzentgelte nicht auf den Zeitpunkt der Entnahme, sondern allein
auf die bezogene Menge an, sodass auch insoweit kein Raum fir eine zeitliche Dif-
ferenzierung der Netzentgelte besteht.

Folglich ist zu konstatieren, dass eine Differenzierung der Hohe der Netzentgelte
nach dem Zeitpunkt der Stromentnahme in der gegenwartigen Netzentgeltsyste-
matik nicht vorgesehen und daher im Lichte des § 17 Abs. 8 StromNEV unzulassig
ist.
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(2) Ortlich differenzierende Netzentgelte

Unter dem gegenwartigen Rechtsrahmen haben die Netzbetreiber fur ihr gesam-
tes Netzgebiet, unabhangig von einer gegebenenfalls bestehen Aufteilung in ver-
schiedene Teilnetze, Netzentgelte ohne einen weiteren ortlichen Bezug zu ermit-
teln und im Preisblatt zu ver&ffentlichen. In § 17 Abs. 1 Satz 1 heil3t es dazu, die
»von Netznutzern zu entrichtenden Netzentgelten sind ihrer Héhe nach unabhdngig
von der rdumlichen Entfernung zwischen dem Ort der Einspeisung elektrischer Energie
und dem Ort der Entnahme". Die Netzentgelte sind nach § 17 Abs. 1 Satz 2 allein
abhangig ,nach der Anschlussnetzebene der Entnahmestelle®. Eine im gewissen
Sinne abweichende Regelung, die den konkreten Anschluss genauer in den Fokus
nimmt, ist das Sonderentgelt nach § 19 Abs. 3 StromNEV. Sofern ein Netznutzer
samtliche in einer Netz- oder Umspannebene von ihm genutzten Betriebsmittel
ausschlieflich selbst nutzt, schreibt § 19 Abs. 3 StromNEV vor, dass zwischen dem
Betreiber dieser Netz- oder Umspannebene und dem Netznutzer fir diese singular
genutzten Betriebsmittel gesondert ein angemessenes Entgelt festzulegen ist.
Eine Differenzierung der Netzentgelte nach dem Ort der Entnahme ist in der
StromNEV gerade nicht vorgesehen und damit gemaf? § 17 Abs. 8 StromNEV eben-
falls unzulassig.

(d9) Hemmnisse fir die EinfUhrung einer Flatrate fir die Netznutzung

Die probeweise EinfGhrung einer Flatrate, wonach SLP-Netzkunden einen Pau-
schalbetrag fiUr die Netznutzung bezahlen, ist mit der gegenwartigen Netzentgelt-
systematik nicht vereinbar.

FUr SLP-Kunden, welche alleiniger Adressat der hier untersuchten Flatrate sein
sollen, folgt dies unmittelbar aus § 17 Abs. 6 Satz 1 und 2 StromNEV, wonach das
Netzentgelt fir Entnahmen ohne Leistungsmessung im Niederspannungsnetz
ausschlieRlich auf der Grundlage eines Arbeitspreises in Cent pro Kilowattstunde
und gegebenenfalls eines zusatzlichen Grundpreises zu bilden ist. Da gemaf
§12 Abs. 1 StromNZV i. V. m. § 10 Abs. 1 MessZV die Anwendung des SLP-
Verfahrens auf Entnahmen aus der Niederspannung beschrénkt ist”, ist die in § 17
Abs. 6 StromNEV getroffene Regelung zur Netzentgeltbildung fir SLP-Kunden
abschliefender Natur. Das fir SLP-Kunden gegenwartig geltende Arbeitspreis-
Grundpreis-Modell stellt das Gegenteil zu einer Flatrate dar, bei der es auf die indi-
viduell verbrauchte Menge Strom gerade nicht ankommen soll. Eine Flatrate ware
im Ubrigen auch mit der allgemeinen Netzentgeltsystematik nicht vereinbar. Dies

% BR-Drs. 86/12,5. 15.
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verdeutlicht §17 Abs. 2 Satz 1 StromNEV, wonach sich das Netzentgelt fur alle
ubrigen, d.h. Nicht-SLP-Kunden mit registrierter Leistungsmessung (RLM-Kunden)
aus einem Jahresleistungspreis und einem Arbeitspreis zusammensetzt. Somit ist
zu konstatieren, dass die individuell verbrauchte Menge unter dem derzeitigen
Regelungsregime ein unverzichtbarer Bestandteil der Netzentgelte ist.

Dariuber hinaus verstof3t eine Flatrate fir die Netznutzungen aufgrund ihrer Unab-
hangigkeit von der tatsachlichen Inanspruchnahme gegen § 16 Abs. 2 StromNEV,
wonach die Zuteilung der spezifischen Jahreskosten einer Netz- oder Umspann-
ebene auf die aus dieser Netz- oder Umspannebene entnehmenden Netznutzer
maoglichst verursachergerecht zu erfolgen hat, was im Wege der Gleichzeitigkeits-
funktion und mithin durch das Abstellen auf den Anteil des Netzkunden an der
zeitgleichen Jahreshochstlast gewahrleistet wird.

Ein von den vorgenannten Grundsatzen abweichende Entgeltbildung ist aufgrund
des abschlieRenden Charakters der verordnungsrechtlichen Vorgaben gemaf3 § 17
Abs. 8 Strom unzulassig. Die EinfUhrung einer Flatrate fir die Netznutzung ist mit-
hin ohne eine Anderung der StromNEV nicht realisierbar.

) Regulierungsbehordliche Vorgaben zur Ausgestaltung der Netzent-
geltsystematik

Hemmnisse aufgrund regulierungsbehdérdlicher Vorgaben fir die hier untersuchten
drei Projektideen sind nicht ersichtlich.

d) Europarechtliche Hemmnisse

In einem zweiten Schritt wird nachfolgend untersucht, ob und inwieweit das Euro-
parecht Vorgaben zur Systematik der Entgeltregulierung bereithdlt, welche die
Maoglichkeit der Verwirklichung der Projektidee begrenzen. Dies ist insoweit von
besonderer Bedeutung, da gegebenenfalls bestehende Hemmnisse fir die Ver-
wirklichung der Projektidee Netzentgeltsystematik in diesem Falle selbst im Wege
einer Gesetzesanderung nicht Uberwunden werden konnten, da die europarechtli-
chen Vorgaben die dul3erste Grenze des Handlungsspielraums des nationalen Ge-
setzgebers markieren. So hat der Europdische Gerichtshof ausdricklich festge-
stellt,

«dass ein Mitgliedstaat, selbst wenn es die von ihm vorgeschlagene Umset-

zung oder Auslegung einer Richtlinienvorschrift erlauben wiirde, bestimmte
mit der entsprechenden Richtlinie verfolgte Ziele zu erreichen oder sogar
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besser zu erreichen, nicht von den in der Richtlinie ausdricklich vorgesehe-
\ 98

nen Bestimmungen abweichen darf".
Europarechtliche Vorgaben zur Netzentgeltsystematik finden sich in den Be-
schleunigungsrichtlinien 2003% sowie dem Dritten Energiebinnenmarktpaket
2009"°. Die vorgenannten Sekundarrechtsakte geben indes nur einen groben
Rechtsrahmen vor und belassen den Mitgliedstaaten verhaltnismal3ig weite Spiel-
raume zur Ausgestaltung der Netzentgeltsystematik.*** Europarechtlich zwingend
vorgeschrieben®? — und damit einer Modifikation im Wege einer RIZ entzogen — ist
insbesondere die, durch die Projektidee indes nicht berlhrte, Ex-ante-
Methodenregulierung®. Im Ubrigen erschépfen sich die europarechtlichen Vor-
schriften im Wesentlichen darin, allgemeine Mal3stabe und Bedingungen fir die

Netzentgeltbildung aufzustellen,**

welche durch den deutschen Gesetzgeber voll-
umfassend in nationales Recht umgesetzt wurden und daher keine eigenstandigen
Hemmnisse fir die hier untersuchte Projektidee zu begrinden vermdégen. Dies
betrifft zum Beispiel die in § 21 Abs. 1 EnWG umgesetzte'”® europarechtliche Vor-
gabe, dass die Netzentgelte angemessen, transparent und diskriminierungsfrei

ausgestaltet sein missen™®.

Insbesondere das fir eine probeweise Einfihrung ortlich und zeitlich differenzier-
ter Netzentgelte relevante europarechtliche Diskriminierungsverbot reicht nicht
weiter als dessen Umsetzung im EnWG. Ausweislich der Gesetzesbegrindung sind
die entsprechenden Richtlinienvorgaben durch § 21 Abs. 1 EnWG umgesetzt wor-
den. ™ Anhaltspunkte dafir, dass das europarechtliche Diskriminierungsverbot
weiter reichen konnte als das Diskriminierungsverbot aus § 21 Abs. 1 EnWG, sind

EuGH, Urt. v. 29.10.2009, Az. C-274/08, Rz. 33.

% Richtlinie 2003/54/EG (Strom), Richtlinie 2003/55/EG (Gas), (Stromhandels-) Verord-
nung EG Nr. 1228/2003.

Richtlinie 72/2009/EG (Strom); Richtlinie 73/2009/EG (Gas); (Stromhandels-) Verord-
nung EG Nr. 715/2009.

Herrmann, in: Kment, EnWG 2015, § 21a Rn. 4.

Art. 23 Abs. 2 Richtlinie 2003/54/EG (Strom) und Art. 25 Abs. 2 Richtlinie 2003/55/EG
(Gas); Art. 37 Abs. 8 Richtlinie 72/2009/EG (Strom) und Art. 41 Abs. 8 Richtlinie
73/2009/EG (Gas); Art. 14 Abs. 1 (Stromhandels-) Verordnung EG Nr. 715/2009.
Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3 Aufl. 2015, § 2143, Rn. 6; EUGH, Urteil v.
29.10.2009, Az. C-274/08, Rz. 34.

Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3 Auflage 2015, § 21, Rn. 35.

Missling, in: Danner/Theobald, Energierecht Bd. 1, 83. EL 2015, § 21 Rn. 13.
Erwagungsgrinde 6 und 13 Richtlinie 2003/54/EG (Strom) und 7 Richtlinie 2003/55/EG
(Gas) sowie Art. 23 Abs. 4 Richtlinie 2003/54/EG (Strom) und Art. 25 Abs. 4 Richtlinie
2003/55/EG (Gas).

BT-Drs. 15/3917, S. 60.
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nicht ersichtlich. Aus dem 6. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2003/54/EG folgt viel-
mehr, dass das europarechtliche Erfordernis der diskriminierungsfreien Netzent-
gelte allein dem Ziel der Gewahrleistung eines funktionierenden Wettbewerbs zu
dienen bestimmt ist. Dies wird durch das vertikale und horizontale Diskriminie-
rungsverbot aus § 21 Abs. 1 EnWG hinreichend gewahrleistet. Denn nur in dem
vertikalen und horizontalen Verhaltnis des Verteilernetzbetreibers zu Dritten kann
sich ein Wettbewerb einstellen.

Folglich ist zu konstatieren, dass dem Europarecht, in Ermangelung konkreter und
Uber die bestehenden gesetzlichen Vorgaben des EnWG hinausgehender Vorga-
ben zur Netzentgeltsystematik, keine Hemmnisse fir die Umsetzung der Projekt-
idee zu entnehmen sind.

3) Optionen fir die Umsetzung der Projektidee

Die vorangegangenen Ausfihrungen haben gezeigt, dass die hier diskutierten drei
Abwandlungen der Netzentgeltsystematik in dem gegenwartigen Rechtsrahmen
nicht realisierbar sind. Insoweit sind die Optionen zur Umsetzung der Projektidee
darauf beschrankt, den gegenwartigen Rechtsrahmen zu modifizieren.

a) Netzentgelte fir Einspeiser

Nachfolgend wird dargelegt, inwieweit der gegenwartige Rechtsrahmen zu modi-
fizieren ware, um eine probeweise EinfGhrung von Einspeisernetzentgelten zu er-
maoglichen. Dabei soll zugleich dargelegt werden, welche Grenzen dem Gesetz-
beziehungsweise Verordnungsgeber hierbei gesetzt sind.

aa) Schaffung einer Ermachtigungsgrundlage

In einem ersten Schritt musste in § 24 EnWG eine Ermdchtigungsgrundlage fir eine
entsprechende Anderung der StromNEV eingefigt werden. Zwar hat der Gesetz-
geber den Weg fir die EinfGhrung von Netzentgelten fir Einspeiser bereits durch
die Ermachtigungsgrundlage in § 24 Satz 5 EnWG geebnet. Gleichwohl kénnte die
(nur) probeweise EinfGhrung von Einspeisernetzentgelten im Wege einer RIZ, in
Ermangelung eines diesbeziglichen Anhaltspunktes in § 24 Abs. 5 EnWG, nicht auf
diese Ermdchtigungsgrundlage gestitzt werden.

In der Erméachtigungsgrundlage misste gemal3 Art. 8o Abs. 1 GG Inhalt, Zweck und
Ausmald der erteilten Ermachtigung zu einer Anderung der StromNEV bestimmt
werden. Dazu gehort insbesondere die Festlegung der Geltungsdauer der probe-
weisen EinfUhrung von Einspeisernetzentgelten. Zudem misste den weiteren ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an eine Normsetzung Rechnung getragen
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werden. Insoweit gilt es zwischen der EinfUhrung der Einspeisernetzentgelte als
solches und dem G-Faktor zu differenzieren.

(2) Einspeisernetzentgelte

Bei der Ausgestaltung der Ermaéchtigungsgrundlage fur die EinfUhrung von
Einspeisernetzentgelten ware das in Art. 20 GG verankerte Ruckwirkungsverbot zu
beachten. Das BVerfG unterscheidet insoweit zwischen einer echten und einer
unechten Rickwirkung. Eine echte Rickwirkung liegt vor, wenn eine Norm in einen
bereits abgeschlossenen Sachverhalt eingreift.”® Vorschriften, die eine echte
Ruckwirkung entfalten, sind grundsatzlich unzulassig.*® Eine echte Ruckwirkung
lage indes hier nur dann vor, wenn die Einspeisernetzentgelte rickwirkend gelten
sollten. Dies ware indes mit dem in die Zukunft gerichteten Erprobungszweck einer
RIZ und dem mit den Einspeisernetzentgelten verfolgten Zweck einer netzdienli-
chen Einflussnahme auf die Standortwahl von Einspeisern unvereinbar. Die verfas-
sungsrechtliche Problematik einer echten Riuckwirkung stellt sich somit vorliegend
nicht. Auch ein unechte Rickwirkung lief3e sich bei einer an dem Zweck der Einfih-
rung von Einspeisernetzentgelten geleiteten Ausgestaltung der Ermachtigungs-
grundlage vermeiden. Denn ein unechte Rickwirkung liegt dann vor, wenn eine
Norm rickwirkend in noch nicht abgeschlossene Sachverhalte eingreift.*** Auf die
vorliegende Projektidee (bertragen, lage eine unechte Rickwirkung nur dann vor,
wenn die Einspeisernetzentgelte auch fir Bestandsanlagen — das heif3t solche An-
lagen, die vor Inkrafttreten der Entgeltpflicht bereits in Betrieb genommen wurden
oder fur die die Finanzplanung bereits abgeschlossen ist — gelten sollten. Dies ware
indes mit dem Allokationszweck der Einspeisernetzentgelte nicht vereinbar, da auf
die Standortwahl derartiger Einspeiser kein Einfluss mehr genommen werden
kann. Folglich ist zu konstatieren, dass der Zweck der probeweisen EinfGhrung von
Einspeisernetzentgelten im Wege einer RIZ nur dann erreicht werden kann, wenn
diese nur fur solche zukinftige Anlagen gelten sollen. Die verfassungsrechtliche
Problematik eine Rickwirkung wirde sich dann nicht stellen.

Dariber hinaus ware am Mal3stab des Art. 3 GG zu prifen, ob die aus der Errich-
tung einer RIZ notwendig resultierende Ungleichbehandlung von Einspeisern die
der RIZ unterliegen und den Ubrigen Einspeisern verfassungsrechtlich zulassig ist
(zum Rechtfertigungsmal3stab vgl. A. IV. 2) a) aa)). Ein maf3gebliches Kriterium fir
die zu treffende Abwdagung dirfte insbesondere die Hohe der Netzentgelte sein.
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BVerfGE 57, 361, 391.
BVerfGE, 13, 261, 271.
Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG, 74 EL Mai 2015, Art. 20 Rn. 88.
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Im Lichte des mit der EinfGhrung der Einspeisernetzentgelte verfolgten Zwecks,
der in Verbindung mit dem G-Faktor darin liegt, in netzdienlicher Art und Weise
Einfluss auf die regionale Verteilung der Einspeiser zu nehmen und dem Umstand,
dass Einspeiser dem Grunde nach frei in ihrer Standortwahl sind, erscheint eine
probeweise EinfUhrung von Einspeisernetzentgelten grundsatzlich zulassig.

(2) G-Faktor

Der G-Faktor bewirkt im Ergebnis eine ortliche Differenzierung der Hohe der
Einspeisernetzengelte. Insoweit muisste das verfassungsrechtliche Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 3 GG beachtet werden, wonach es dem Gesetzgeber unter-
sagt ist, vergleichbare Sachverhalte (Netzentgeltpflicht fir Einspeiser) ungleich
(Hohe der Netzentgelte) zu behandeln. Eine Ungleichbehandlung ist nur dann ge-
maf Art. 3 GG nicht zu beanstanden, wenn diese gerechtfertigt werden kann. Da-
bei gilt nach der Rechtsprechung des BVerfG der Maf3stab, dass die Rechtfertigung
durch Sachgriinde erfolgen muss, ,die dem Differenzierungsziel und dem Ausmaf3
der Ungleichbehandlung angemessen sind".*** Es musste mithin eine umfassende
GUterabwdgung vorgenommen werden. Das Differenzierungsziel liegt darin,
volkswirtschaftlich sinnvolle und netzdienliche Allokationseffekte zu erzielen. Die
aus dem G-Faktor resultierende Ungleichbehandlung der Betreiber von Einspeisern
erscheint dann gerechtfertigt, wenn der Grad der Abweichung der
Einspeisenetzentgelte auf ein angemessenes und ertragliches Mal3 reduziert wird
(siehe oben G-Faktor o,5, 1 und 2) und Erheblichkeitsschwellen eingefihrt werden.

bb) Modifikation der StromNEV

In einem zweiten Schritt misste eine Anderung der StromNEV vorgenommen
werden. Die Einfihrung von Netzentgelten fir Einspeiser bedirfte dabei zunachst
einer Streichung des § 15 Abs. 1 Satz 3 StromNEV, wonach fir die Einspeisung
elektrischer Energie keine Netzentgelte zu erheben sind. Dariber hinaus musste
die Berechnung des Einspeisernetzentgeltes geregelt werden. Systematisch ware
die Norm in dem dritten Abschnitt der StromNEV zur Kostentragerrechnung zu
verorten. Zur Gewahrleistung einer systematisch kohdrenten Netzentgeltermitt-
lung sollte bei der Ermittlung der Einspeiserentgelte ein mit § 17 StromNEV ver-
gleichbarer Ansatz gewahlt werden.
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(d9) Zwischenergebnis

Trotz bestehender verfassungsrechtlicher Bedenken erscheint die EinfGhrung von
probeweisen Einspeisernetzentgelten nach Maf3gabe der vorgenannten Bedin-
gungen realisierbar.

b) Ortlich und zeitlich differenzierte Netzentgelte

Auch insoweit bedirfte es zundchst der Einflgung einer neuen Ermachtigungs-
grundlage in § 24 EnWG. Die probeweise Einflhrung von ortlich und zeitlich diffe-
renzierten Netzentgelten kann insbesondere nicht auf § 24 Satz 2 Nr. 4 EnWG ge-
stUtzt werden, da diese Ermachtigungsgrundlage keine (nur) probeweise Regelung
zur Ermittlung der Netzentgelte gestattet. Die einzufigende Ermachtigungsgrund-
lage misste weiterhin, wie bereits dargelegt, den Anforderungen des horizontalen
Diskriminierungsverbots aus § 21 Abs. 1 EnWG (Ungleichbehandlung von Netznut-
zern innerhalb der RIZ desselben Netzes) und dem allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 GG (Ungleichbehandlung im Verhadltnis Verteilernetzbetreiber innerhalb und
aulRerhalb der RIZ) genigen. Dies ware nur dann der Fall, wenn der mit der probe-
weisen Einflhrung bezweckte Test, ob sich ortlich und zeitlich differenzierte Netz-
entgelte netzstabilisierend auswirken, als objektiver Sachgrund angesehen werden
konnte, der dem Differenzierungsziel und dem Ausmaf3 der Ungleichbehandlung
angemessen" ist."** Dafur konnte sprechen, dass die Ungleichbehandlung zeitlich
begrenzt ware und die Erzielung von Erkenntnissen Uber die netzstabilisierende
Wirkung einer ortlichen Differenzierung der Netzentgelte von hohem volkswirt-
schaftlichem Interesse ist. Eine VerfassungsmaRigkeit konnte dariber hinaus ge-
wabhrleistet werden, wenn im Zuge der gemalf3 Art. 8o Abs. 1 GG vorzunehmenden
Konkretisierung der Ermachtigungsgrundlage die Vorgabe aufgenommen wird,
dass eine Differenzierung nur dann vorgenommen werden darf, wenn die Auswir-
kungen auf die Netzstabilitat eine Erheblichkeitsschwelle Gberschreiten. Zu diesem
Zweck konnte auch das Erfordernis der Festlegung von Unter- und Obergrenzen
fur eine Reduzierung oder Erhéhung der Netzentgelte infolge des Zeitpunkts und
des Orts der Entnahme elektrischer Energie in die Ermachtigungsgrundlage aufge-
nommen werden.

SchliefRlich misste eine entsprechende neue Regelung in die StromNEV aufge-
nommen werden, welche eine zeitliche und ortliche Differenzierung zu Probezwe-
cken gestattet. Systematisch ware die Vorschrift ebenfalls im dritten Abschnitt der
StromNEYV einzufigen.
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Wenngleich gegen eine probeweise Einfihrung zeitlich und ortlich differenzierter
Netzentgelte im Lichte des horizontalen Diskriminierungsverbots aus § 21 Abs. 1
EnWG bzw. des Art. 3 Abs. 1 GG nicht unerhebliche rechtliche Bedenken bestehen,
erscheint sie grundsatzlich moglich.

c) Flatrate fir die Netznutzung

Auch die probeweise EinfGhrung einer Flatrate fUr die Netznutzungen setzt die
EinfGgung einer neuen Ermachtigungsgrundlage in § 24 StromNEV voraus, welche
den Anforderungen des Art. 8o Abs. 1 GG und Art. 3 GG genidgen musste. Hinsicht-
lich der zu treffenden Abwagung bei der Rechtfertigung™?, der aus der nur probe-
weisen Einfihrung einer Flatrate resultierende Ungleichbehandlung zwischen den
Marktakteuren, die der RIZ unterliegen und solchen, die weiterhin den gegenwar-
tigen Rechtsrahmen zu beachten haben, ware insbesondere zu bericksichtigen,
wie sich die Flatrate auf die Hohe der Netzentgelte auswirkt. Die Rechtfertigungs-
anforderungen durften sich dadurch erhéhen, dass die Netznutzer nicht dariber
entscheiden konnen, an welches Netz sie angeschlossen sind. Unter Bericksichti-
gung des mit der Einfihrung einer Flatrate fur die Netznutzung verfolgten volks-
wirtschaftlich sinnvollen Zwecks der Erprobung, ob und inwieweit diese eine netz-
stabilisierende Wirkung entfalten konnte sowie dem Umstand, dass die aus der RIZ
resultierende Ungleichbehandlung zeitlich begrenzt ware, spricht gleichwohl eini-
ges dafur, dass eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung mdoglich ware.
Schlief3lich ware auf der Grundlage der Ermdchtigungsgrundlage eine neue Vor-
schrift in den dritten Abschnitt der StromNEV einzufigen. Die probeweise Einfih-
rung einer Flatrate fUr die Netznutzung begegnet, bis auf die skizzierte verfas-
sungsrechtliche Gleichbehandlungsproblematik, keinen tiefgreifenden Bedenken
und erscheint daher realisierbar.

Il. Projektidee Zahlerstandsgangmessung

Das geltende Energiewirtschaftsrecht kennt fir die erforderliche Messung bei der
Abwicklung des Stromnetzzugangs gemaf3 § 10 Abs. 2 MessZV*** die viertelstindi-
ge registrierende Leistungsmessung (RLM) und gemal §10 Abs.1 MesszZV fir
Letztverbraucher im Niederspannungsnetz bis zu 100.000 kWh Jahresverbrauch

113

Zum Rechtfertigungsmaf3stab vgl. A. IV. 2 a) aa).

Verordnung Uber Rahmenbedingungen fir den Messstellenbetrieb und die Messung im Bereich
der leitungsgebundenen Elektrizitats- und Gasversorgung (Messzugangsverordnung-MessZV)
V. 17.10.2008, BGBI | S. 2006.
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die Messung der elektrischen Arbeit in Verbindung mit dem sogenannten Stan-
dardlastprofilverfahren (SLP) gemaf? § 12 Abs. 1 StromNZV.***

Mit Wirkung zum 22.08.2013 ist eine Anderung der StromNZV in Kraft getreten™®,
Uber die ein weiteres Mess- und Bilanzierungsverfahren (neben SLP und RLM) auf
Basis von sogenannten Zahlerstandsgangen (ZGM) eingefGhrt wurde. §12
Abs. 4 StromNZV hat (auszugsweise) folgenden Wortlaut:

,Die Betreiber von Elektrizitédtsverteilernetzen haben Netznutzern eine Bi-
lanzierung, Messung und Abrechnung auf Basis von Zdhlerstandsgdngen
fir diejenigen Einspeise- und Entnahmestellen zu erméglichen, deren Ein-
speise- und Entnahmeverhalten mit Messsystemen im Sinne von § 21d
Abs. 1 des Energiewirtschaftsgesetzes ermittelt wird, [...]."

Z&hlerstandsgange sind gemaf3 § 2 Nr. 13 StromNzZV
~eine Reihe viertelstiindig ermittelter Zdhlerstdnde."

Auf der Grundlage von solchen Z&ahlerstanden kann rechnerisch — wie bei RLM —ein
Lastgang ermittelt werden. Der Vorteil gegeniber RLM liegt jedoch in der Kosten-
ersparnis: die Kosten fir eine ZGM liegen weit unter denen fir eine RLM.

Hintergrund fir diese Neuregelung ist u.a. die gemaf § 40 Abs. 5 EnWG bestehen-
de Verpflichtung jedes Lieferanten von Elektrizitdt, zumindest einen Tarif anzubie-
ten, der einen Anreiz zur Energieeinsparung oder Steuerung des Energiever-
brauchs setzt; hierzu gehéren gemal § 40 Abs. 5 Satz 2 EnWG insbesondere last-
variable oder tageszeitabhdngige Tarife. In lhrem Bericht vom 10.03.2010 Uber
.Wettbewerbliche Entwicklungen und Handlungsoptionen im Bereich Zdhl- und
Messwesen und bei variablen Tarifen"**’ konstatiert die Bundesnetzagentur eine
defizitire Umsetzung dieser Rechtspflicht.”™® Eine der Ursachen hierfiir sind nach
Ansicht der Regulierungsbehdrde die Zwange, die sich aus der Bilanzierungsme-
thodik ergeben. Das SLP-Verfahren ermdglicht es dem Lieferanten nicht, eine ta-
riflich angereizte Veranderung des Verbrauchsverhaltens in der Beschaffung und
Bilanzierung abzubilden; insoweit ist es Lieferanten im SLP-Kundensegment nicht

"5 Verordnung Uber den Zugang zu Elektrizitdtsversorgungsnetzen (Stromnetzzugangsverord-

nung-StromNZV) v. 25.7.2005, BGBI 1 S. 2243.

6 BGBIIS. 3250.

7 Im Internet auf der Homepage der BNetzA abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unterneh
men_Institutionen/NetzzugangUndMesswesen/MessUndZaehlwesen/Bericht.pdf;jsessionid=E1
925BC52F401019EA0374ABEE301379?  blob=publicationFile&v=1

“8  vgl. Bericht S. 66 ff..
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maglich, Beschaffungsvorteile preislich an den Kunden weiterzugeben.™® Die Bun-
desnetzagentur schlug deshalb in ihrem Bericht die EinfUhrung der ZGM und einer
hierauf aufsetzenden Zahlerstandsgangbilanzierung (ZGB) vor, um variable Tarife
im SLP-Kundensegment attraktiv zu machen.™*

Der Gesetzgeber hat diesen Vorschlag aufgegriffen und die ZGM/ZGB in §12
Abs. 4 StromNZV eingefihrt. Mit dieser Erganzung der StromNZV sollte ein im
Gegensatz zu RLM wesentlich kostenginstigeres Messverfahren geschaffen wer-
den, das eine Bilanzierung auf Grundlage eines ,Quasi-Lastgangs" auch im Seg-
ment der SLP-Kunden ermdglicht.”™*

Insoweit stellt die ZGM/ZGB ein neben RLM und SLP alternatives Mess- und Bilan-
zierungsverfahren dar, mit dem auch im SLP-Kundensegment Lastgange ermittelt
und damit bilanzierungs- und beschaffungswirksam gemacht werden konnen.
Damit konnten Flexibilitaten von heutigen SLP-Kunden auch bilanziell abgebildet
werden; eine tarifliche angereizte Verbrauchsverlagerung kann damit tatsachlich
auch in einer optimierten Beschaffung wirksam werden. Diese Variabilitat der Tari-
fe — und die damit angereizte Flexibilitat — ist politisch gewollt und eng mit den
Zielen der Energiewende verknUpft.”*

Gleichwohl ist festzustellen, dass das Mess- und Bilanzierungsverfahren der
ZGM/ZGB derzeit nicht in der Praxis umgesetzt wird; hierzu nachfolgend.

1) Rechtliche Hemmnisse fir die Verwirklichung der Projektidee

Das Verfahren der ZGM/ZGB wird gegenwartig nicht angewendet. Dies liegt zum
einen daran, dass mittels ZGM ermittelte Lastgange nach aktueller Rechtslage
prozessual nicht als Lastgdange behandelt werden dirfen (nachfolgend a)) und zum
anderen daran, dass es an notwendigen Anpassungen der Marktkommunikation
fehlt, die das Verfahren der ZGM und ZGB massengeschaftstauglich abbildbar
machen (nachfolgend b)).

"9 vgl. Bericht, S. 71.

2 vgl. Bericht S. 103 ff..

Vgl. hierzu ausfihrlich Eder/vom Wege/Weise, Die Bilanzierung auf Basis von Zahlerstands-
gdngen - Inhalt, Anwendungsbereich und Folgen der neuen Vorgaben der StromNZV, in: IR
2013, S. 223 ff..

Vgl. die aktuellen Referentenentwirfe ,Gesetz zur Digitalisierung der Energiewende" und ,Ge-
setz zur Weiterentwicklung des Strommarktes (Strommarktgesetz)".
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a) MessZV kennt nur RLM und SLP

Die aus ZGM rechnerisch ermittelten Lastgange konnen rechtlich gegenwartig
nicht wie ,echte" Lastgange (aus RLM-Messung) behandelt werden, da §10
Abs. 2 MessZV ausdricklich eine

»Viertelstindige registrierende Leistungsmessung"

verlangt. Eine Leistungsmessung findet aber bei der ZGM gerade nicht statt — eine
Gleichstellung von RLM und ZGM/ZGB ware damit aktuell nicht mit den Vorgaben
der MessZV vereinbar.

b) Marktkommunikation , kennt" die ZGM/ZGB (noch) nicht

Die fUr die Abwicklung des Stromnetzzugangs zu beachtenden Festlegungen der
Bundesnetzagentur (WiM™3, GPKE™* und MaBiS™) bilden das Verfahren der
ZGM/ZGB nicht ab. Insoweit besteht hier die Besonderheit, dass das Verfahren der
ZGM/ZGB auf verordnungsrechtlicher Ebene angeordnet (§ 12 Abs. 4 StromNZV),
praktisch aber derzeit nicht umsetzbar ist. Der BDEW geht davon aus, dass fur die
Anpassung der heutigen Marktkommunikation (von der Nachrichtenformat- und
Prozesserstellung bis zur Produktivsetzung) mit einem Zeitraum von mindestens

126

3 Y% Jahren zu rechnen ist.
2) Optionen fir die Umsetzung der Projektidee

Neben dem Einsatz von RLM im heutigen SLP-Kundensegment (nachfolgend a))
kommt eine verordnungsrechtliche Gleichstellung der mittels ZGM ermittelten
Lastgange mit RLM in Frage (nachfolgend b)). DarUber hinaus ware zu prifen, ob
und inwieweit eine freiwillige Abweichung von den Vorgaben der Marktkommuni-
kation moglich wére, um eine ZGM/ZGB zu testen (nachfolgend c)).

123

Festlegung der BNetzA zu den Wechselprozessen im Messwesen (WiM) v. 9.9.2010 -Az.: BK6-
09-034 und BK7-09-001.

Festlegung der BNetzA zu den Geschéftsprozessen zur Kundenbelieferung mit Elektrizitat
(GPKE) v. 11.7.2006 — Az.: BK6-06-009.

Festlegung der BNetzA zu den Marktprozessen fir die Durchfihrung der Bilanzkreisabrechnung
Strom (MaBiS) v. 10.6.2009 — Az.: BK6-07-002.

Vgl. BDEW, Positionspapier Integration von Messsystem in die Marktprozesse- Grundsatzbe-
trachtung des FA ,Marktkommunikation" v. 3.6.2014, S. 21.

124
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a) Einsatz von RLM im SLP-Kundensegment?

Als eine Variante zur Umsetzung der ZGM und ZGB im heutigem SLP-
Kundensegment kommt der ,freiwillige Einsatz von RLM" in Frage.” Eine solche
Ausdehnung der RLM ist rechtlich unter den Voraussetzungen des §10
Abs. 3 MessZV zuldssig, wenn Letztverbraucher und Lieferant dariber Uberein-
kommen. Dass sich diese Mdglichkeit bisher in der Praxis nicht durchgesetzt hat,
liegt vor allem an zwei Grinden. Fir den Lieferanten bedeutet die Anwendung der
RLM im heutigen SLP-Kundensegment die Ubernahme des Prognose- und damit
des Ausgleichsenergiepreisrisikos. Dies lohnt sich jedenfalls bei einem Einzelnen
oder nur vereinzelten Haushaltskunden nicht. Dariber hinaus ist das Entgelt fr
Messstellenbetrieb und Messung fir RLM gegeniber einem reinen Arbeitszahler
um das 10- bis so-fache hoher. Dies steht in der Regel in keinem vertretbaren Ver-
haltnis zu den eigentlichen Strombezugskosten. Insoweit stellt die Ausdehnung
des RLM-Anwendungsbereichs derzeit keine sinnvolle Option dar.**®

b) Zahlerstandsgange als Lastgange behandeln?

Mit einer verordnungsrechtlichen Gleichstellung der ,Qualitat" der Lastgange die
aus einer RLM oder ZGM ermittelt werden, wirde das Verfahren umsetzbar ma-
chen. Im Falle einer solchen verordnungsrechtlichen Gleichstellung ware auch kei-
ne Anpassung der Marktkommunikation erforderlich, da man den Mittels ZGM
ermittelten Lastgang dann prozessual wie einen Uber RLM ermittelten Lastgang
behandeln konnte. Insoweit ware eine Anpassung der MessZV die ,schlankeste®
Umsetzungsoption.

) Freiwillige Abweichung von Festlegungen zur Marktkommunikation?

Als Umsetzungsoption wdre auch eine freiwillige Abweichung von den Vorgaben
zur Marktkommunikation zu prifen. Hier ist zunachst zu beachten, dass die Festle-
gungen zur Marktkommunikation (WiM, GPKE und MaBiS) gemal? § 4 Abs. 1 lit. a
bis c des zwischen Netzbetreiber und Netznutzer ab dem 01.01.2016 zwingend zu
verwendenden Muster-Netznutzungsvertrages der Bundesnetzagentur® einzu-
halten sind. Gemal? § 1 Abs. 2 des Muster-Netznutzungsvertrages ist es jedoch

"7 Die Ausweitung des Anwendungsbereiches der RLM ist auch eine der Optionen, die im Bericht

der Bundesnetzagentur (,Wettbewerbliche Entwicklungen und Handlungsoption im Bereich
Z3hl- und Messwesen und bei variablen Tarifen)" diskutiert wird; vgl. dort S. 102 f.

Zu diesem Ergebnis kommt auch die Bundesnetzagentur in ihrem erwdhnten Gutachten, dort
S.103.

Vgl. BNetzA, Festlegung eines Netznutzungs- und Lieferantenrahmenvertrages (Strom) v.
16.4.2015, AZ.: BK6-13-042 (Anlage 1, § 4 Abs. 1).
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maoglich, einvernehmlich (zwischen Netzbetreiber und Netznutzer) Abweichungen
oder Erganzungen zum Mustervertrag zur vereinbaren. Insoweit ware also grund-
satzlich denkbar, dass Netzbetreiber und Netznutzer eine Vereinbarung Uber den
Datenaustausch (Messwertibersendung) beim Messverfahren der ZGM treffen.
Eine Abrechnung (der Netznutzung) auf dieser Basis konnte dagegen kritisch sein,
da sie mittelbar andere Netznutzer belasten konnte.

M. Projektidee Alternativen zum Netzausbau

Zahlreiche Studien zu dem durch die Energiewende bedingten Ausbau der Vertei-
lernetze haben gezeigt, dass verschiedene Ansatze existieren, um das erforderliche
Mal} an Netzausbau zu reduzieren. Im Ergebnis kdnnen verschiedene technische
oder administrative Maf3nahmen dazu fuhren, dass der aufgrund der gestiegenen
und weiter steigenden Anforderungen an die Verteilernetze bestehende Ausbau-
bedarf reduziert werden kann. So lassen sich ansonsten erforderliche Ausbausze-
narien entweder sogar vermeiden oder jedenfalls verzégern bzw. vom Umfang
reduzieren.

Eine RIZ konnte Anreize fir Verteilernetzbetreiber setzen, anstelle eines klassi-
schen Netzausbaus alternative Technologien bzw. Handlungen vorzunehmen, um
den Ausbaubedarf zu reduzieren.

1) Rechtliche Hemmnisse fir die Verwirklichung der Projektidee

Fir die Frage, welche rechtlichen Hemmnisse der Verwirklichung der Projektidee
entgegenstehen koénnten, sind zunachst die gesetzlichen Vorgaben zum Ausbau
der Versorgungsnetze von Bedeutung. Daneben ist in den Blick zu nehmen, welche
Hemmnisse aus den Normen zur Regulierung der Netzentgelte folgen, die dazu
fGhren konnten, dass Alternativen zum Netzausbau nicht wirtschaftlich sinnvoll
sind.

a) Netzausbauverpflichtung

Betreiber von Energieversorgungsnetzen sind gemaf? § 11 Abs. 1 Satz EnWG u.a.
dazu verpflichtet, das von ihnen betriebene Netz "bedarfsgerecht zu optimieren, zu
verstdrken und auszubauen, soweit es wirtschaftlich zumutbar ist". Die damit statu-
ierte gesetzliche Pflicht zum Netzausbau hat insbesondere das Ziel zum Gegen-
stand, dass die Energieversorgungsnetze im Hinblick auf den zukinftig zu erwar-
tenden Bedarf angepasst und die hierfir erforderlichen Investitionen vorgenom-
men werden. Soweit die Netzbetreiber bei den von ihnen zu treffenden Entschei-
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dungen Uber die Vornahme von Investitionen den von § 11 Abs. 1 Satz 1 EnWG vor-
gegebenen Rahmen beachten, sind sie grundsatzlich frei, zwischen bestehenden
gleichwertigen Ausbaualternativen zu entscheiden.™

Vor diesem Hintergrund ist auch die Frage, ob Netzbetreiber alternative Technolo-
gien einsetzen und hiermit einen anderenfalls notwendigen Netzausbau vermeiden
durfen, vorrangig anhand der Vorgaben des § 11 EnWG zu prifen. Soweit in dem
jeweils zu betrachtenden Einzelfall festgestellt werden kann, dass eine bedarfsge-
rechte Anpassung des Netzes — gleichwertig — auch mit der alternativen Technolo-
gie moglich ist, sind keine rechtlichen Hemmnisse erkennbar, die den Einsatz der
alternativen Technologie untersagen wirden.

b) Vorgaben der Netzentgeltregulierung

In dem derzeit geltenden Regime der Anreizregulierung erhalten Netzbetreiber fur

131

die Dauer einer Regulierungsperiode™* vorab von der Regulierungsbehdrde festge-
legte kalenderjahrliche Erlosobergrenzen, anhand derer sie gemal3 § 17 ARegV die
jahrlich anzuwendenden Netzentgelte zu berechnen haben. Ausgangsgréf3e dieser
Erlésobergrenzen sind die vor einer Regulierungsperiode gemal § 6 Abs. 1 ARegV
auf der Grundlage der Daten eines Basisjahrs festgestellten Kosten des Netzbe-
triebs. Hinsichtlich der insoweit anerkennungsfahigen Kosten verweist § 6 Abs. 1
Satz 1 ARegV auf die Vorgaben der Strom- bzw. Gasnetzentgeltverordnung, so
dass nur die tatsachlich beim Netzbetrieb entstandenen aufwandsgleichen Kosten
im Sinne des § 5 Strom-/GasNEV sowie die kalkulatorischen Kosten im Sinne der §§

6 ff. Strom-/GasNEV zu bericksichtigen sind.

FUr die Betreiber von Energieversorgungsnetzen ergibt sich hieraus, dass sich die
Maoglichkeit zur Erzielung einer Rendite grundsatzlich nur im Umfang der nach § 7
Strom-/GasNEV zu bemessenden kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung ergibt.
Denn mit dieser Regelung wird der in § 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG festgeschriebene
Grundsatz naher ausgestaltet, wonach die Entgelte fir den Netzzugang u.a. unter
Bericksichtigung einer angemessenen, wettbewerbsfahigen und risikoangepass-

132

ten Verzinsung des eingesetzten Kapitals gebildet werden.™* Ausgangsgrof3en fur
die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung sind gemaf3 § 7 Abs. 1 Satz 2 Strom-/
GasNEV insbesondere die kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermdgens.

Die Hohe des gemal? § 6 Abs. 1 ARegV zu bestimmenden Ausgangsniveaus und

130

Sétebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Auflage, § 11, Rn. 8o.
8% §3Abs. 1 ARegV: finf Jahre.
3> BR-Drs. 245/05, Seite 35 und BR-Drs. 247/05, Seite 29.
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damit auch die Hohe der im Verlauf einer Regulierungsperiode von einem Netzbe-
treiber zu erzielenden Erlose bestimmen hangen demnach unter anderem davon
ab, ob viel oder wenig Kapital in die Versorgungsnetze investiert worden ist. Der
dieses Phanomen beschreibende Averch-Johnson-Effekt™? kann somit zu einem
Uberhohten, gesamtwirtschaftlich ineffizienten Kapitaleinsatz fGhren, der im Er-
gebnis zu Lasten der Allgemeinheit hohere Netzkosten zur Folge haben kann.

In diesem Zusammenhang ist auch die von der Systematik der Anreizregulierung
vorgesehene zeitweise Entkopplung der fir den Netzbetrieb entstehenden Kosten
und den im Verlauf einer Regulierungsperiode anzuwendenden Erl6sobergrenzen
von Bedeutung. Der mit einem hoheren Aufwand verbundene Einsatz alternativer
Technologien kann in dieser Systematik nur dann Uber die Netzentgelte refinan-
ziert werden, wenn es sich um Kosten handelt, die in einem Basisjahr im Sinne des
§ 6 Abs. 1 Satz 4 ARegV handelt. Dem konnte zwar entgegengehalten werden,
dass den Netzbetreibern aufgrund der Entkopplung der Erlose von den konkret
anfallenden Kosten in jeder Regulierungsperiode ein Budget zur Verfigung gestellt
wird und somit die Mdglichkeit besteht, durch Einsatz alternativer Technologien
Kostensenkungen herbei zu fGhren. Der hierdurch entstehende Anreiz, von einem
kostenintensiven Netzausbau abzusehen, wird indes dadurch verringert, oder so-
gar in ihr Gegenteil verkehrt, da die kostensenkenden Effekte durch innovativen
Netzausbau allenfalls in einigen jahren bis Jahrzehnten greifen werden. Voriber-
gehend ist durch die Einflhrung neuer Technologien sogar mit einem Anstieg der
Kosten zu rechnen. Der Kostenanstieg betrifft dabei insbesondere auch den Auf-
wandsbereich, so dass durch den Einsatz innovativer Technologien letztlich eine
Reduzierung der Eigenkapitalverzinsung nach sich ziehen wirde. Diesen Effekt du
die daraus resultierenden Probleme werden auch vor dem Hintergrund der derzei-
tig stattfindenden Novelle der Anreizregulierungsverordnung diskutiert.™* Es ist zu
erwarten, dass Netzbetreiber vor diesem Hintergrund aus rein regulatorisch verur-
sachten wirtschaftlichen Interessen eher zu einem kapitalintensiven Netzausbau
als zu alternativen Technologien angereizt wirden, um eine bedarfsgerechte An-
passung des Versorgungsnetzes zu erreichen.

Ferner ist zu bericksichtigen, dass zur Durchfihrung des Effizienzvergleichs im
Sinne der §§ 12 bis 14 ARegV unter anderem die Parameter Leitungsldange und

33 Naher hierzu: Bericht der Bundesnetzagentur nach § 112a EnWG zur EinfGhrung der

Anreizregulierung nach § 21a EnWG vom 30.06.2006, Rn. 169.

Bundesnetzagentur, Evaluierungsbericht nach § 33 Anreizregulierungsverordnung vom
21.01.2015, Seite 254, mit dem Vorschlag, hierauf durch die EinfGhrung eines ,Efficiency-Carr-
Over" oder eines Bonussystems zu reagieren.
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zeitgleiche Jahreshochstlast heranzuziehen sind.®® In  dem von der
Anreizregulierungsverordnung vorgesehenen Modell eines Effizienzvergleichs er-
halten diejenigen Netzbetreiber den bestmdglichen Effizienzwert von 100 %, die
das beste Verhaltnis zwischen Aufwand (also den fUr den Netzbetrieb entstehen-
den Kosten) und Ertrag (also der Leistungserbringung, die durch die Strukturpara-
meter des §13 ARegV abgebildet wird) haben.®® Auch die sich insoweit fir den
Effizienzvergleich ergebenden Konsequenzen kénnten demnach dazu fihren, dass
Netzbetreiber eher zu einem Ausbau des Netzes tendieren konnten, da sich hier-
durch die zu bericksichtigenden Strukturparameter (insbesondere die Leitungs-
lange) erhéhen wirden.™

Mit Blick auf die aktuellen Vorgaben zur Regulierung der Netzentgelte ist daher
festzuhalten, dass derzeit wenig wirtschaftliche Anreize fir Netzbetreiber beste-
hen, einen mit Investitionen verbundenen Netzausbau zu vermeiden und anstelle
dessen alternative Technologien einzusetzen, die zu einer gleichwertigen Anpas-
sung des Versorgungsnetzes an etwaige neue Bedurfnisse fihren. Der Einsatz al-
ternativer Technologien und die damit verbundene Reduzierung eines erforderli-
chen Netzausbaus werden auch durch diese — sich im Ergebnis wirtschaftlich aus-
wirkenden - rechtlichen Rahmenbedingungen gehemmt.

2) Optionen fir die Umsetzung der Projektidee

In dem von § 11 EnWG vorgesehenen Rahmen ist es den Netzbetreibern, wie gese-
hen, moglich, anstelle eines kapitalkostenintensiven Netzausbaus auch alternative
Technologien einzusetzen und damit eine moglichst preisginstige Energieversor-
gung zu gewabhrleisten. Zu prifen ist, welche wirtschaftlichen Anreize im Wege
einer RIZ gesetzt werden konnten, bei denen ein vermehrter Einsatz alternativer
Technologien fir den Ausbau der Verteilernetze zu erwarten ware.

a) Gewahrleistung der Aufgaben der Daseinsvorsorge

Angesichts der oben aufgezeigten Hemmnisse ist aus Sicht der Verfasser zunachst
davon auszugehen, dass die Reichweite des § 11 EnWG — insbesondere die damit

B35 GemailR § 13 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2a und 3 ARegV waren diese Parameter in den fir die erste und

zweite Regulierungsperiode durchgefihrten Effizienzvergleichen verpflichtend einzubeziehen,
gemafd § 13 Abs. 3 Satz 4 Nr. 3 und 5 ARegV besteht bei zukinftigen Effizienzvergleichen fir die
Bundesnetzagentur die Méglichkeit, die Parameter mit zu bericksichtigen.

Groebel, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Auflage, § 213, Rn. 69.

Naher hierzu: Bundesnetzagentur, Evaluierungsbericht nach § 33 Anreizregulierungsverordnung
vom 21.01.2015, Seite 245 f.
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vorgesehene Pflicht zum bedarfsgerechten Netzausbau — nicht Gegenstand einer
Modifizierung zur EinfGhrung einer RIZ sein sollte.

Denn mit § 11 EnWG hat der Gesetzgeber der ihm obliegenden Pflicht entsprochen
und den Rahmen definiert, in dem die Energieversorgung als ein Kernbereich der

¥ Nach Auffassung der Verfasser

Daseinsvorsorge nachhaltig sichergestellt wird.
ware es nicht zuldssig, wenn dieser Kernbereich durch die Einfihrung einer RIZ
berihrt wirde. Die Aufgaben der Daseinsvorsorge erwachsen dem Staat kraft sei-
ner Funktion als Staat, so dass er sich diesen Aufgaben nicht entziehen kann.**
Dass die Elektrizitatsversorgung zur Daseinsvorsorge gehort, wird vorausge-

setzt.**°

Sofern der Staat die Aufgabenverantwortung nicht selbst wahrnimmt,
obliegt ihm somit zumindest die Gewahrleistungsverantwortung, also die Sicher-

stellungsverantwortung, dass Private die Aufgabe entsprechend erfillen.***

Die Moglichkeit zum Einsatz alternativer Technologien anstelle eines ansonsten
erforderlichen Netzausbaus wird daher nur dann bestehen, wenn Netzbetreiber
durch beide Vorgehensweisen den gemal? § 11 EnWG bestehenden Verpflichtun-
gen hinreichend entsprechen kénnen.

b) Optionen fir wirtschaftliche Anreize

Ausgehend von der soeben gefundenen Pramisse ist eine RIZ denkbar, in der un-
tersucht wird, ob der Einsatz alternativer Technologien durch eine Anderung der
fur die Regulierung der Netzentgelte relevanten Vorgaben angereizt werden kann.
Da es hierbei, wie gesehen, vorrangig um die Schaffung wirtschaftlicher Anreize
gehen wird, kommen aus Sicht der Verfasser verschiedene Modelle in Betracht.

aa) Unmittelbare Weitergabe der Kosten

Zunachst ware daran zu denken, dass die fUr den Einsatz alternativer Technologien
zu tatigenden Investitionen unmittelbar Uber die Einbeziehung der hierfir entste-
henden Kapitalkosten zu einer Erhohung der Erlésobergrenze fihren. Insoweit
kdme insbesondere eine Anpassung des § 23 ARegV in Betracht, nach dem fir be-
stimmte Malénahmen die Méglichkeit zur Genehmigung von Investitionsmal3nah-
men besteht.

138 Sétebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Auflage, § 11, Rn. 5 ff..

Rufert in HStR IV, 2. Aufl., § 8o Rn. 1, der von dem Staat vorgegebenen aufgaben spricht.

Vgl Kénig in: Sacker, BK Energierecht Bd. 1, § 11 Rn. 3; Sétebier in: Britz/Hellerman/Hermes, 3.
Auflage 2015, § 11, Rn. 5 ff.

BVerwGE 116, 365, Rn. 11, 15, 18; ansonsten: Kénig in: Sdcker, BK Energierecht Bd. 1, § 11 Rn. 3;
Sétebier in: Britz/Hellerman/Hermes, 3. Auflage 2015, § 11, Rn. 8.
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Die durch Investitionen entstehenden Kapitalkosten wirden ferner ohne Zeitver-
zogerung Uber die Netzentgelte weitergegeben werden kénnen, wenn eines der
derzeit im  Verordnungsgebungsverfahren diskutierten Modelle eines
Kapitalkostenabgleichs dem Weg in die Anreizregulierungsverordnung finden

142

wirde.*** Auch dieser Ansatz wirde einen wirtschaftlichen Anreiz fUr die DurchfUh-

rung von Investitionen setzen.

Gegenstand einer temporaren und auf bestimmte 6rtliche Bereiche beschrankten
Modifikation kénnten darUber hinaus die Vorgaben zur Weitergabe der im Verlauf
einer Regulierungsperiode entstehenden aufwandsgleichen Kosten sein. Mit einer
entsprechenden Erganzung des in § 11 Abs. 2 ARegV geregelten Katalogs der dau-
erhaft nicht beeinflussbaren Kosten konnte insoweit sichergestellt werden, dass
die fUr den Einsatz alternativer Technologien entstehenden aufwandsgleichen
Kosten ohne zeitliche Verzégerung in die kalenderjahrlichen Erldsobergrenzen
eingehen und damit auch Uber die Netzentgelte refinanziert werden kdnnten. Hier-
fur kdme auch die Einflgung einer Norm in Betracht, mit der den Netzbetreibern —
vergleichbar zu der aktuell in § 25a ARegV enthaltenen Regelung — auf einen ent-
sprechenden Antrag die Anpassung der Erl6sobergrenzen um bestimmte Kosten
genehmigt wirden. Gegen die Geeignetheit entsprechender Anpassungen des
Rechtsrahmens sind jedoch Bedenken angezeigt. Zunachst konnte es sich auf rein
praktischer Ebene als schwierig darstellen, zwischen herkémmlichen und innovati-
ven (also zu férdernden) MalRnahmen hinreichend klar zu differenzieren. Hinsicht-
lich der mit dem Einsatz alternativer Technologien verbundenen aufwandsgleichen
Kosten ist ferner zu beachten, dass sich diese fir den Netzbetreiber allenfalls wirt-
schaftlich neutral darstellen wirden, weil nur die tatsachlich entstehenden Kosten
Uber die Netzentgelte weitergegeben werden kdnnen. Es bliebe dabei aber bei den
oben geschilderten negativen Auswirkungen fir den Effizienzvergleich sowie die
Eigenkapitalverzinsung und damit ggf. fehlenden Anreizen fir die Durchfihrung
der Maldnahmen.

c) Anpassung des Effizienzvergleichs

Neben oder auch parallel zu einer besonderen Privilegierung der mit dem Einsatz
alternativer Technologien entstehenden Kosten konnte eine Anpassung des Effizi-
enzvergleichs erwogen werden, um die zuvor angesprochene Problematik zu be-
seitigen. Aus Sicht der Verfasser sind die Méglichkeiten zur EinfUhrung einer RIZ
im Bereich des Effizienzvergleichs indes als beschrankt anzusehen.

*2 " Naher hierzu: Bundesnetzagentur, Evaluierungsbericht nach § 33 Anreizregulierungsverordnung

vom 21.01.2015, Seite 370 ff..
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Dabei ist zundchst festzuhalten, dass das in der Anreizregulierungsverordnung fir
die Durchfihrung des Effizienzvergleichs vorgesehene Modell ausdricklich je ei-
nen bundesweiten Vergleich der Betreiber von Elektrizitats- sowie Gasverteilernet-
zen vorsieht. Es konnte nach Einschatzung der Verfasser zwar in Betracht kom-
men, Netzbetreiber temporar von der Pflicht zur DurchfGhrung des Effizienzver-
gleichs zu befreien, um damit den Einsatz alternativer Technologien zu fordern.
Zudem wadre daran zu denken, neue Strukturparameter einzufGhren, mit denen die
von Netzbetreibern eingesetzten alternative Technologien im Effizienzvergleich
bericksichtigt und Nachteile eine Reduktion des klassischen Netzausbaus vermie-
den wirden. Eine nur ortlich begrenzte Anpassung der Strukturparameter ware
mit dem Prinzip des bundesweiten Effizienzvergleichs aber nicht vereinbar, da der
Effizienzvergleich nur einheitlich durchgefihrt werden kann. Die Modifizierung
wirde daher fur alle am Effizienzvergleich teilnehmenden Netzbetreiber wirken.

Angesichts der Tatsache, dass der gemaf3 §§ 12 bis 14 ARegV durchzufihrende
Effizienzvergleich nur jeweils vor Beginn einer Regulierungsperiode — und damit
alle finf Jahre — zu erfolgen hat, erscheint es aus Sicht der Verfasser dessen unge-
achtet ohnehin fraglich, ob eine theoretisch mdgliche Anpassung im Rahmen einer
RIZ in angemessener Zeit zu belastbaren Ergebnissen fihren konnte.

d) EinfUhrung einer besonderen Vergiitung

Als problematisch schatzen wir schlief3lich die Moglichkeit ein, den Netzbetreibern
fur den Einsatz alternativer Technologien einen Uber die bloRe Weitergabe der
Kosten hinausgehenden wirtschaftlichen Vorteil zukommen zu lassen. Mit einem
solchen wirtschaftlichen Vorteil kénnte zwar ein geeigneter Anreiz gegeben wer-
den, um alternative Technologien anstelle von Netzausbau zu bericksichtigen.
Nach Auffassung der Verfasser ware es jedoch sehr wahrscheinlich, dass hiermit
auch eine  Uberkompensation im Sinne der oben dargestellten
Beihilfenproblematik vorliegen wirde.*? Viel spricht daher dafir, dass dann eine
unzuldssige Beihilfe anzunehmen ware.

Im Ubrigen wirde auch hier das Problem bestehen, dass auf rein praktischer Ebene
eine Abgrenzung zwischen den zu fordernden — innovativen — und den sonstigen
Malnahmen nur schwer vorzunehmen sein wird.

3 Sjehe oben, Punkt A.V.
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e) Zwischenergebnis

Aus Sicht der Verfasser ist fraglich, ob die erdrterten Anpassungen des Rechtsrah-
mens sinnvoller Gegenstand einer RIZ sein konnten. Allenfalls die oben unter aa)
diskutierte Privilegierung der fir den Einsatz alternativer Technologien entstehen-
den Kosten kdnnte — soweit ein angemessener Betrachtungszeitraum gewahlt
wirde —zeigen, welche Anreize hiermit tatsachlich verbunden waren.

Iv. Projektidee Handlungsspielraum fir den Verteilernetzbetreiber

Zu den im Diskussionspapier erwahnten Projektbeispielen gehort die , Erweiterung
der Handlungsspielrdume" fir den Verteilernetzbetreiber. Hierzu wird exemplarisch
der Aufbau eines ,regionalen Systemdienstleistungsmarktes" genannt, wie er in der
VDE-Studie ,Regionale Flexibilitdtsmdrkte" beschrieben wird:

«Ziel ist, Flexibilititsoptionen in kritischen Netzsituationen (gelben Ampel-
phasen) zu nutzen, die rote Netzsituation (den physikalischen Netzbetrieb)
zu verhindern oder in die grine Phase (den marktbasierten Netzbetrieb) zu-
riickzukehren. So erhalten lokale Erzeuger und Verbraucher die Méglichkeit,
ihre vorhandenen Flexibilitdten zu vermarkten und im Energiemarkt aktiv zu
werden. Das RegioFlex-Konzept soll nicht die bestehenden Grofshandels-
mdrkte ersetzen, sondern diese vielmehr um einen geeigneten marktwirt-
schaftlichen Mechanismus zur Bereitstellung von Flexibilitdt auf
Verteilnetzebene ergdnzen. Dabei trdgt RegioFlex auch zur Netzsicherheit
bei: Kritische Netzsituationen in den Verteilnetzen treten lokal auf und kon-
nen auch nur mittels lokalem Einsatz von Flexibilitdten entschdrft wer-
den. "4

In einer RIZ kénnte geprift werden, ob ein regionaler Systemdienstleistungsmarkt
von den Akteuren (Letztverbraucher und Erzeuger) genutzt wird und ob dieser
auch tatsachlich netzdienliche Wirkungen entfaltet.

1) Rechtliche Hemmnisse fir die Verwirklichung der Projektidee

Rechtliche Hindernisse fir einen regionalen Systemdienstleistungsmarkt kdnnten
sich aus den Zustandigkeitsregelungen fur die Gewahrleistung der Systemsicher-
heit in den Elektrizitatsversorgungsnetzen ergeben (nachfolgend a) . Dariber hin-
aus ist zu prifen, ob rechtliche Restriktionen mit Blick auf die Instrumente und
MalRnahmen zur Gewahrleistung der Systemsicherheit bestehen — mit anderen

¥4 VDE, Pressemitteilung vom 03.09.2014 zum VDE-Konzept ,RegioFlex", S. 1.
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Worten: dirfen im Verteilernetz marktbezogene Maf3nahmen zur Gewdhrleistung
eines sicheren Netzbetriebs de lege lata eingesetzt werden (nachfolgend b) ?

a) Zustandigkeitsregelungen fir die Systemsicherheit

Netzbetreiber aller Spannungsebenen stehen gemaf? § 11 Abs. 1 Satz 1 EnWG in
der gesetzlichen Pflicht, ein sicheres, zuverlassiges und leistungsfahiges Energie-
versorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben.™*

Die Verantwortungsbereiche von Ubertragungsnetzbetreibern einerseits und Ver-
teilernetzbetreibern andererseits lassen sich mit den Stichworten , Systemverant-
wortung" und ,Verantwortung fir die Sicherheit und Zuverldssigkeit im Elektrizitdts-
verteilernetz" voneinander abgrenzen. Bestandteil der Systemverantwortung (die
in der Hand der Ubertragungsnetzbetreiber liegt) ist die Gewéhrleistung der Span-

%8 Hierfir setzen die

nungs- und Frequenzhaltung in der jeweiligen Regelzone.
Ubertragungsnetzbetreiber Regelenergie ein. Die lokale Spannungshaltung liegt
dagegen auch (fir ihr Netzgebiet) im Verantwortungsbereich des jeweiligen Ver-
teilernetzbetreibers.* In diesem Bereich ist der Verteilernetzbetreiber berechtigt

und verpflichtet, Maf3nahmen im Gefdhrdungs- oder Stérungsfall zu ergreifen.
b) Sind marktbezogene Maf3nahmen im Verteilernetz zulassig?

Um im Falle von Gefahrdungen oder Storungen angemessen reagieren zu konnen,
geben die §§ 13, 14 EnWG sowohl den Ubertragungsnetzbetreibern als auch den
Verteilernetzbetreibern verschiedene Instrumente an die Hand. Diese stehen in
einem Rangverhiltnis zueinander:*®

Sobald es zu einer Gefdahrdung oder Stérung fir die Sicherheit oder Zuverlassigkeit
des Elektrizitatsversorgungssystems kommt, sind in einem ersten Schritt soge-
nannte ," gemal § 13 Abs. 1 EnWG durch den Netzbetreiber durchzufihren (netz-
bezogene MafSnahmen hierzu gehoren z.B. Schalthandlungen). Auf der zweiten
Stufe sind sogenannte marktbezogene MalRnahmen nach § 13 Abs. 2 EnWG durch
den Netzbetreiber zu ergreifen. Marktbezogene Eingriffe sind Mal3nahmen, die auf
Grundlage von Vereinbarungen (mit dem Letztverbraucher oder Erzeuger) erfol-
gen; hierzu zahlt beispielsweise die Erbringung von Regelenergie. Erst wenn netz-
und marktbezogene MalRnahmen ausgeschdpft oder nicht erfolgsversprechend

5 Hierzu: de Wyl/Hartmann/Weise, EnWZ 2013, S. 66 ff..

8 DistributionCode 2007, S. 24 ff. (4.1.).

DistributionCode 2007 S. 25 (4.2.).

Dies geht aus der Gesetzesbegrindung klar hervor, vgl. BT-Drucks. 15/3917, S. 57.
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sind, darf der Netzbetreiber zu Notfallmalinahmen gemaf? § 13 Abs.2 EnWG grei-
fen und damit grundsatzlich entschadigungslos und einseitig Anpassungen der
Stromentnahme und Einspeisung vornehmen oder eine solche verlangen.**

Die in § 13 Abs. 1 und 2 EnWG geregelten Mal3inahmen adressieren zwar ausdrick-
lich den Ubertragungsnetzbetreiber; GemaR § 14 Abs. 1 EnWG gelten

»die §§ 12 und 13 [...] fir Betreiber von Elektrizitdtsverteilernetzen im Rah-
men ihrer Verteilungsaufgaben entsprechend, soweit sie fir die Sicherheit
und Zuverldssigkeit der Elektrizitdtsversorgung in ihrem Netz verantwortlich
sind".

Damit stehen grundsatzlich auch dem Verteilernetzbetreiber marktbezogene
Mafinahmen zur Beseitigung von Gefahrdungen oder Stérungen der Versorgungs-
sicherheit in seinem Netzgebiet zu.

) Marktbezogene Mafinahmen im Verteilernetz rechtlich zulassig, aber
praktisch nicht umgesetzt

Tatsachlich ist jedoch festzustellen, dass marktbezogene MafRnahmen in Vertei-
lernetzen praktisch nicht stattfinden. Dies kdnnte mafgeblich daran liegen, dass
es weder eine gesetzliche Pflicht fir Verteilernetzbetreiber gibt, marktbezogene
Mafinahmen im eigenen Netzgebiet zu ermdglichen und dass auf der anderen Sei-
te rechtliche Unsicherheiten bestehen, ob und in welchem Umfang die Kosten fir
marktbezogene Maf3inahmen in der Netzentgeltregulierung eine Bericksichtigung
finden. SchlieRBlich steht den Verteilernetzbetreibern mit der Regelung in §13
Abs. 2 EnWG eine Regelung zur Verfigung, auf deren Grundlage sie gemafd § 13
Abs. 4 EnWG grundsatzlich ohne Haftungsrisiko und entschadigungslos Anpassun-
gen der Stromabnahme und Einspeisung vornehmen dirfen. Insoweit ist festzuhal-
ten, dass es schlicht an einem Anreiz fir Verteilernetzbetreiber fehlt, marktbezo-
gene Maldnahmen einzusetzen oder sogar am Aufbau eines regionalen System-
dienstleistungsmarktes zu arbeiten.

2) Option fir die Umsetzung der Projektidee

Marktbezogene MalRnahmen im Verteilernetz sind de lege lata moglich und wer-
den lediglich durch die Abgrenzung des Zustandigkeits- und Verantwortungsbe-
reichs der Verteilernetzbetreiber gegentber der Systemverantwortung des Uber-

M9 vgl. Weise/Hartmann/Wéldeke, RdE 2012, 181, 183 f..
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tragungsnetzbetreibers begrenzt. Ein (gesetzliches) Defizit besteht ,lediglich™ im
fehlenden Anreiz der Verteilernetzbetreiber fir marktbezogene MafRnahmen.

Diese Anreize kdnnten auf normativer Ebene geschaffen werden, indem eine Re-
gelung zur Anerkennung von Kosten fir marktbezogene Maf3nahmen im Vertei-
lernetz eingefihrt wirde. Hierfir konnte in die Anreizregulierungsverordnung u.a.
eine Regelung aufgenommen werden, wonach Kosten des Netzbetreibers fir
marktbezogene MalRnahmen als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten im Sinne
des § 11 Abs. 2 Satz 1 ARegV bei der Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésober-
grenze angesetzt werden konnen. Man kdnnte sich zudem an den Regelungen des
EEG zur Entschddigung von Anlagenbetreibern fir Maflinahmen des
Einspeisemanagements orientieren; in § 15 Abs. 2 EEG ist insoweit vorgesehen,
dass die Kosten fir Entschadigungszahlungen unter bestimmten Voraussetzungen
bei den Netzentgelten angesetzt werden kénnen.

Um in diesem Rahmen eine Kostenkontrolle zu gewahrleisten, erscheint es dessen
ungeachtet naheliegend und auch hinreichend zu sein, die Anbieter fir ab- und
zuschaltbare Lasten und Anlagenbetreiber in einem transparenten, wettbewerbli-
chen Verfahren zu ermitteln — etwa in Form von Ausschreibungen — wie von den
UNB fUr die Regelenergie praktiziert. Die Praqualifikation misste dann in der Hand
des jeweiligen Verteilernetzbetreibers liegen, der die technischen und (vertrags-
yrechtlichen Vorgaben aufstellt.

V. Projektidee leistungsbezogene Netzentgelte

Wie bereits unter B. I. aufgezeigt, setzt die Netzentgeltsystematik Anreize fir die
Netznutzung. So kénnen Fehlanreize entstehen, die durch eine andere Netzent-
geltsystematik korrigiert werden kdnnten. In einer RIZ kdnnten rein leistungsbe-
zogene Netzentgelte eingefUhrt und erprobt werden. Die Netzentgelte wirden in
einem solchen Modell allein auf der Grundlage eines Jahresleistungspreises (in
Euro pro Kilowatt) gebildet. Adressaten der leistungsbezogenen Netzentgelte sol-
len sowohl SLP-Kunden als auch RLM-Kunden sein.

1) Rechtliche Hemmnisse fir eine Verwirklichung der Projektidee

Nachfolgend wird untersucht, welche rechtlichen Hemmnisse einer Verwirklichung
der Projektidee de lege lata entgegenstehen. Weil die hier untersuchte Projektidee
insoweit Parallelen zu der unter B. I. gepriften Flatrate fur die Netznutzung auf-
weist, dass die Netzentgelte unabhangig von dem Verbrauch des Netzkunden ge-
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bildet werden sollen, kann bei der nachfolgenden Prifung in weiten Teilen auf die
dortigen Aussagen verwiesen werden.”®

a) Gesetzliche Hemmnisse

Aus den gegenwartig in den §§ 21, 21a und 23a EnWG vorgesehenen gesetzlichen
Vorgaben zur Netzentgeltbildung kénnen keine Hemmnisse fir die Verwirklichung
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der Projektidee entnommen werden.** Hinsichtlich der Frage, ob es im Lichte des
Art. 3 GG zuldssig ist, Netzkunden innerhalb und auf3erhalb einer RIZ, hier hinsicht-
lich der Netzentgeltbildung, unterschiedlich zu behandeln, kann auf die Ausfih-

rungen unter A. IV. 2) a) aa) verwiesen werden.
b) Verordnungsrechtliche Hemmnisse

Die (probeweise) Einflhrung von rein leistungsbezogenen Netzentgelten ist indes
mit der gegenwartigen Netzentgeltsystematik der StromNEV nicht vereinbar. Dies
gilt sowohl fir die Kunden mit registrierender Leistungsmessung (RLM) als auch
fur Kunden ohne Leistungsmessung (SLP). Die individuell bezogene Strommenge,
ist unter dem gegenwartigen Rechtsrahmen ein unverzichtbarer Bestandteil der
Netzentgeltberechnung, da ein Arbeitspreis in Cent pro Kilowattstunde gebildet
werden muss. Insoweit kann auf die AusfGhrungen unter B. I. 2) b) cc) verwiesen
werden.

) Regulierungsbehordliche Hemmnisse

Regulierungsbehordliche Hemmnisse fur eine Verwirklichung der Projektidee sind
nicht ersichtlich.

d) Europarechtliche Hemmnisse

Dem Europarecht sind keine konkreten Vorgaben zur Bildung der Netzentgelte zu

152

entnehmen.™* Insbesondere schreibt der europdische Gesetzgeber nicht vor, ob
die Netzentgelte allein auf der Basis eines Jahresleistungspreises gebildet werden
dirfen. Folglich steht das Europarecht einer Verwirklichung der Projektidee nicht

entgegen.

*°vgl. hierzu B. I.
*Vgl. hierzu B. 1. 2) a).
2 Vgl. hierzu B. I. 2) d).
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2) Optionen fir die Umsetzung der Projektidee

Die Umsetzung der Projektidee erfordert eine Anpassung des gegenwadrtigen
Rechtsrahmens. In einem ersten Schritt misste eine eigenstandige Ermachti-
gungsgrundlage in § 24 EnWG eingefigt werden. Diese misste zundchst den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen aus Art. 8o Abs. 1 GG genigen. Erforderlich
ware mithin, dass in der Ermachtigungsgrundlage Zweck und Ausmaf3 der RIZ hin-
reichend konkret benannt werden. DarUber hinaus misste geprift werden, ob die
aus der Errichtung dieser RIZ resultierende Ungleichbehandlung bei der Netzent-
geltbildung zwischen Marktakteuren innerhalb und aufRerhalb der RIZ im Lichte
des Art. 3 GG zuldssig ist (zum Rechtfertigungsmal3stab vgl. A. IV. 2) a) aa)). Ein
mafigebliches Kriterium fur die hierbei vorzunehmende Abwdgung dirfte insbe-
sondere die Auswirkung auf die Hohe der Netzentgelte durch die Umstellung auf
einen reinen Leistungspreis sein. Im Lichte der zeitlich begrenzten Dauer der RIZ
sowie dem Umstand, dass der mit der RIZ verfolgte Zweck, welcher darin liegt
Erkenntnisse Uber die netzstabilisierende Wirkung von rein leistungsbezogenen
Netzentgelten zu erzielen, von hohem volkswirtschaftlichen Interesse ist, erscheint
eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung grundsatzlich maoglich. In einem
zweiten Schritt misste eine entsprechende Regelung in der StromNEV aufge-
nommen werden. Systematisch ware die Regelung in dem dritten Abschnitt der
StromNEV zur Kostentragerrechnung zu verorten.

VL. Projektbeispiel Power to Heat

Angesichts des steigenden Anteils der volatil einspeisenden Erneuerbaren Ener-
gien an der Gesamtstromerzeugung im deutschen Stromsystem, wdchst der Be-
darf an flexiblen Instrumenten, die als Ausgleich zur Volatilitat fungieren und damit
zur Systemstabilitat beitragen kénnen. Als potentielle Maf3nahme wird auch die
Verwendung von (Uberschuss-)Strom zum Zweck der Warmeerzeugung diskutiert
(sog. Power to Heat). Vorteile dieser Technologie sind, dass ein hoher Wirkungs-
grad bei der Umwandlung von Strom zu Warme erzielt werden kann und dass die
Warme —im Vergleich zum Strom — kosteneffizient und lange speicherbar ist.

Gegenwartig bestehen jedoch wenig betriebswirtschaftliche Anreize fir den Be-
trieb von Power to Heat-Anlagen als Systemstabilitatsiosung. Denn anders als bei
Pumpspeicherkraftwerken findet bei Power to Heat keine Rickverstromung statt,
sodass der Strom, der zur Warme umgewandelt wird, endgiltig verbraucht wird.
Der Verbrauch von Strom wird im gegenwartigen Regulierungsregime jedoch
durch verschiedene Abgaben und Entgelte belastet. Gleichzeitig hangen die Ab-
satzchancen der Warme auch davon ab, mit welchem Primdrenergiefaktor die
Warme bewertet wird.
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In einer regulatorischen Innovationszone kdnnte daher untersucht werden, ob die
Umgestaltung der Rahmenbedingungen wirtschaftliche Anreize fir den Betrieb
von Power to Heat-Anlagen als Systemstabilitatsinstrumente schaffen kann.

1) Rechtliche Hemmnisse fir die Verwirklichung der Projektidee

Nachfolgend soll zundchst untersucht werden, inwieweit der gegenwartige Rechts-
rahmen der Maglichkeit zur Schaffung von wirtschaftlichen Anreizen fir Power to
Heat-Anlagen entgegensteht.

a) Behandlung von Power to Heat-Anlagen als Letztverbraucher

Nach dem derzeit bestehenden Rechtsrahmen ist der Bezug von Strom mit ver-
schiedenen wirtschaftlichen Belastungen, u.a. in Form von sog. Umlagen sowie
Steuern, verbunden. Schuldner dieser Belastungen sind dabei in der Regel grund-
satzlich die Stromletztverbraucher, soweit sie den Strombezug selbst organisieren.
Werden Stromletztverbraucher Gber ein Versorgungsunternehmen versorgt, wer-
den die Belastungen grundsatzlich zusammen mit dem reinen Strompreis an den
Letztverbraucher weitergeleitet. Festzuhalten ist aber, dass unabhangig von der
Art der Versorgung (Uber ein Versorgungsunternehmen oder Selbstorganisation)
der Verbrauch von Strom die Belastungen auslost. Power to Heat-Anlagen werden
wie reguldre Stromletztverbraucher behandelt, sodass auch fir den von diesen
Anlagen ausgelosten Stromverbrauch die gesetzlich vorgesehenen Belastungen
gelten.”?

Zu beachten ist, dass den jeweiligen Marktakteuren, die die Umlagen und/oder
Steuern einziehen, grundsatzlich kein Ermessen dariber zusteht, ob die Belastung
im konkreten Fall tatsdchlich eintreten soll. Stattdessen sind die Umlagen und
Steuerbelastungen grundsatzlich diskriminierungsfrei gegeniber den jeweils be-
troffenen Unternehmen anzuwenden. Sie sind daher — auch fir Betreiber von Po-
wer to Heat-Anlagen — zwingend. Die relevanten Belastungen umfassen im Einzel-
nen:

= Netznutzungsentgelte,
= die Konzessionsabgabe,

3 Thomas, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Power to Heat, in: Erneuerbare erfolgreich integ-

rieren durch Power to Heat, Schriftenreihe des Energie-Forschungszentrums Niedersachsen,
Bd. 33, S. 145; Fraunhofer IWES/Stiftung Umweltenergierecht/Frauenhofer IFAM, Power to
Heat zur Integration von ansonsten abgeregeltem Strom aus erneuerbaren Energien, Studie im
Auftrag von Agora Energiewende, Juni 2014, S. 37.
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= die Umlage nach § g des Kraft-Warme-Kopplungsgesetztes (KWKG-
Umlage),

* die Umlage nach § 17 f EnWG (Offshore-Haftungsumlage),

= die Umlage nach § 18 der Verordnung zu abschaltbaren Lasten (AbLaV-
Umlage),

= die Umlage nach § 19 der StromNEV (StromNEV-Umlage),

= die Umlage nach § 37 EEG 2014 (EEG-Umlage),

= die Stromsteuer

= und die Umsatzsteuer.

b) Ausnahmetatbestande

Von den oben aufgefihrten Belastungstatbestanden sind auch im gegenwartigen
Rechtsrahmen fir bestimmte Tatbestande Ausnahmen moglich. Diesen Ausnah-
men ist dabei aber gemein, dass sie keine temporare Verginstigung zu Erpro-
bungszwecken im Sinne einer RIZ vorsehen. Stattdessen wird die jeweilige Privile-
gierung von bestimmten tatsachlichen Voraussetzungen abhangig gemacht, wo-
mit letztlich die dauerhafte Aufhebung bzw. Reduzierung einer wirtschaftlichen
Belastung gerechtfertigt wird.

Nachfolgend soll kurz untersucht werden, welche Ausnahmetatbestande bereits
nach dem derzeitigen Rechtsrahmen fir Power to Heat-Anlagen relevant sein
konnten.

aa) Netzentgelte

Fir die beim Betrieb von Power to Heat-Anlagen erforderliche Nutzung der
Stromnetze der allgemeinen Versorgung fallen fir die vom jeweiligen Netzbetrei-
ber veréffentlichten und diskriminierungsfrei anzuwendenden Netzentgelte an.
Jedoch bestehen einzelne Ausnahmetatbestande.

Die befristete Befreiungsregelung fir Anlagen zur Stromspeicherung nach § 118
Abs. 6 Satz 1 EnWG ist mangels Rickverstromung nicht anwendbar.™* Soweit fur
die Befreiungsregelung gegebenenfalls auf eine Rickverstromung nach § 118 Abs.
6 Satz 7 EnWG verzichtet werden kann,*® gilt diese Vorschrift nach ihrem Wortlaut

3% Fraunhofer IWES, Stiftung Umweltenergierecht/Frauenhofer IFAM, Power to Heat zur Integrati-

on von ansonsten abgeregeltem Strom aus erneuerbaren Energien, Studie im Auftrag von Ago-
ra Energiewende, Juni 2014, S. 108.
5 Naher hierzu Lehnert/Vollprecht, ZNER 2012, 356, 360.
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nur fir Power to Gas-Anlagen, so dass eine Befreiung von Power to Heat-Anlagen
auch danach nicht moglich ist.

Grundsatzlich in Betracht kommt hingegen eine Entlastung von Power to Heat-
Anlagen gemaf3 § 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV. Die Vorschrift privilegiert sog. netz-

dienliches Nutzungsverhalten.’s®

Ein solches netzdienliches Nutzungsverhalten
konnte dann vorliegen, wenn der Hochstlastbeitrag der Power to Heat-Anlage
vorhersehbar erheblich von der zeitgleichen Jahreshochstlast aller Entnahmen aus
der Netz- oder Umspannebene abweicht.” Denkbar ist, dass die Leistungsinan-
spruchnahme durch Power to Heat-Anlagen in der hierfir von der Bundesnetz-
agentur’®® vorgesehenen Weise vom Abnahmeverhalten der anderen Letztver-
braucher abweicht. Es konnte demnach insoweit eine Reduzierung der Netzentgel-

te zu gewdhren sein.
bb) EEG-Umlage

Auch hinsichtlich der sog. EEG-Umlage ist fraglich, ob grundsatzlich Befreiungs-
tatbestande bestehen, die auch auf Power to Heat-Anlagen anwendbar sind.

Zwar wird in § 60 Abs. 3 S. 1 EEG 2014 eine Privilegierung von Stromspeichern vor-
gesehen. Da Power to Heat-Anlagen jedoch nicht der Rickverstromung dienen,
findet dieser Tatbestand auf Power to Heat-Anlagen keine Anwendung.*®

Die Anwendung der besonderen Ausgleichsregelung in §§ 63 f. EEG 2014 ist denk-
bar, wenn die Power to Heat-Anlage zu einem dort privilegierten stromkostenin-

160

tensiven Unternehmen gehort.™ Die Warmeerzeugung selbst gehort hingegen
nicht zu den privilegierten stromkostenintensiven bzw. handelsintensiven Bran-
chen nach Anlage 4 zum EEG 2014. Diese Ausnahmevorschrift dirfte fir Power to

Heat-Anlagen daher nicht greifen.

¢ vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 92.

7 Thomas, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Power to Heat, in: Erneuerbare erfolgreich integ-
rieren durch Power to Heat, Schriftenreihe des Energie-Forschungszentrums Niedersachsen,
Bd. 33, S. 146.

Bundesnetzagentur, Beschluss vom 11.12.2013, Az. BK4-13-739.

Thomas, Rechtliche Rahmenbedingungen fir Power to Heat, in: Erneuerbare erfolgreich integ-
rieren durch Power to Heat, Schriftenreihe des Energie-Forschungszentrums Niedersachsen,
Bd. 33, S.147; Fraunhofer IWES, S. 108.

Thomas, Rechtliche Rahmenbedingungen fir Power to Heat, in: Erneuerbare erfolgreich integ-
rieren durch Power to Heat, Schriftenreihe des Energie-Forschungszentrums Niedersachsen,
Bd. 33, S. 147.
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Grundsatzlich besteht die Moglichkeit, dass im Fall einer sog. Eigenversorgung, die
Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage entfallen kann, § 61 Abs. 2 EEG 2014. Dabei
darf der Eigenversorger gemaf? § 61 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2014 weder unmittelbar noch
mittelbar an ein Netz angeschlossen sein. Dies widerspricht jedoch dem Ziel der
Projektidee im Rahmen der RIZ, systemdienliche Instrumente zu untersuchen.
Power to Heat-Anlagen, die aber Uber keinen Netzanschluss verfigen, konnen
nicht systemdienlich agieren. Eine Befreiung von der EEG-Umlage aufgrund dieser
Sonderregelung ist daher nicht fur die requlatorische Innovationszone anwendbar.

(d9) Zwischenergebnis

Zusammengefasst ist festzustellen, dass Power to Heat-Anlagen beim Bezug von
Strom zwar in Einzelfdllen privilegiert werden kénnen, so dass hinsichtlich einzel-
ner Strompreisbestandteile eine Reduktion moglich ist. Spezielle Ausnahmetatbe-
stande, die temporar wirken und auf die Systemdienlichkeit abstellen, bestehen fir
Power to Heat-Anlagen jedoch nicht.

) Primarenergiefaktor als Hemmnis fir Power to Heat

Neben der fiskalischen Belastung beim Strombezug besteht dariUber hinaus auch
noch ein weiteres Hemmnis fUr Power to Heat-Anlagen.

Dies betrifft die Absatzseite der produzierten Warme: Fir den Absatz von Warme
ist seit der Einflhrung des Energieeinspargesetzes (EnEG) und der darauf basie-
renden Energieeinsparverordnung (EnEV) der Primarenergiefaktor der eingesetz-
ten Warme eine malf3gebliche Grofde. Denn nach § 1 EnEGi. V m. § 3 EnEV darf der
Jahres-Primdrenergiebedarf bei neu zu errichtenden Wohngebduden den Wert des
Jahres-Primdrenergiebedarfs eines Referenzgebdudes nicht Uberschreiten. Der
Primarenergiebedarf umfasst neben dem eigentlichen Energieinhalt des Energie-
tragers (hier Warme) auch die Energiemenge, die durch vorgelagerte Prozessket-
ten aulRerhalb der Systemgrenze bei der Gewinnung, Umwandlung und Verteilung
des Energietragers bendtigt wird. Die Energiemenge der vorgelagerten Prozess-
kette wird mit einbezogen, indem der Endenergiebedarf mit einem Primarenergie-
faktor bewertet wird. Der Primarenergiefaktor indiziert, welche Menge an Primar-
energie aufzubringen ist, um die bestimmte Endenergiemenge hervorzubringen.™*
Ein geringerer Faktor ist daher vor dem Hintergrund der Energieeinsparziele vor-
teilhafter als ein hoher Faktor. Das Verfahren zur Berechnung des jeweiligen Jah-
res-Primdrenergiebedarfs wird in den Anlagen 1 und 2 der EnEV geregelt, die je-

** BDEW Grundlagenpapier ,Primdrenergiefaktoren* vom 22.4.2015, S. 7.
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weils in den Punkten 2.1. auf bestimmte DIN-Vorschriften verweisen. Bei der An-
gabe des Primarenergiefaktors bestehen grundsatzlich zwei Kategorien. Zum ei-
nen der Primarenergiefaktor ,insgesamt" und zum anderen der Priméarenergiefak-
tor fUr den ,nicht erneuverbaren Anteil". Letzterer ist fir die Berechnung des Jah-
res-Primdrenergiebedarfs gemald Ziffer 2.1.1 der Anlage 1 EnEV anzuwenden und
daher hier maf3geblich.

Dabei kann der Primarenergiefaktor fossiler und regenerativer Brennstoffe zwi-
schen grofRer als 2,0 fur elektrische Energie (aufgrund der hohen Energieverluste
bei der Stromerzeugung) oder auch kleiner als 1,0 bei Holzpellets variieren — es
kann sogar Null betragen, wenn kostenlose Umweltwirme genutzt wird.**

Beziehen Gebaudeeigentimer Nah- oder Fernwarme, ist fir die Berechnung des
Jahres-Primarenergiebedarfs des Gebaudes der Endenergiebedarf sowie der Pri-
madrenergiefaktor der genutzten Warme von Bedeutung. Dieser ist neu zu berech-
nen und zertifizieren, sollte auch Warme durch Power to Heat-Anlagen in das
Warmenetz eingespeist werden.*® Das heifRt, dass auch die Warme von Power to
Heat-Anlagen mit einem Primdrenergiefaktor zu bewerten ist. Da die Warme im
Fall von Power to Heat-Anlagen durch Strom erzeugt wird, ist der ausgewiesene
Faktor fir Strom fir hier mafRgeblich. Bei der Ausweisung des Primarenergiefak-
tors fUr Strom wird allerdings nicht zwischen den verschiedenen fir die Stromer-
zeugung moglichen Primarenergietrdgern differenziert. Stattdessen wird ein all-
genmeiner Faktor fir den ,allgemeinen Strommix" angegeben. Dieser Faktor be-
tragt gegenwartig noch 2,4 und wird aufgrund des zunehmenden Anteils der Er-
neuerbaren Energien im gesamten Stromerzeugungsbereich ab dem 01.01.2016
auf 1,8 gesenkt werden, Ziffer 2.1.1 Anlage 1 EnEV.

Im Vergleich zu den Gbrigen Primarenergiefaktoren, die alle niedriger liegen als der
des allgemeinen Strommix***, wird deutlich, dass sich der Primarenergiefaktor der
Nah- bzw. Fernwdrme bei Einbeziehung einer Power to Heat-Anlage grundsatzlich
verschlechtern wirde. Im Ergebnis verschlechtert sich damit auch die Attraktivitat
der durch Power to Heat-Anlagen bereitgestellten Warme, so dass auch dieser
Umstand aktuell gegen die Wirtschaftlichkeit von Power to Heat-Anlagen spricht.

162

Vgl. BDEW Grundlagenpapier ,Primdrenergiefaktoren™ vom 22.4.2015, S. 4.

Behm, Negative Regelleistung durch Power to Heat und die Auswirkungen auf den Primarener-
giefaktor, ZUR, 2013, 598, 601.

So hat bspw. Erdgas einen Priméarenergiefaktor von 1,1.

163
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2) Optionen fir die Umsetzung der Projektidee

Fir die Umsetzung der Projektidee missten aufgrund der zuvor aufgefihrten Er-
gebnisse neue Ausnahmetatbestande geschaffen werden. Diese Ausnahmetatbe-
stande konnten sich u.a. auf die von den Netzbetreibern zu erhebenden Netzent-
gelte oder die mit den Netzentgelten weiterzugebenden Umlagen beziehen.

Hierbei ware sicherzustellen, dass eine temporare Reduzierung der Kosten nur
dann eintritt, wenn ein systemdienlicher Einsatz der Power to Heat-Anlage erfolgt.
Dabei waren ggf. auch die Bestimmungen zur DurchfGhrung des
Einspeisemanagements gemal? § 14 EEG 2014 zu novellieren. Dies gilt insbesonde-
re fur die Verbindung von EEG-Anlagen und Power to Heat-Anlagen mit Direktlei-
tungen, um eine Umwandlung des Uberschussstroms in Warme an Stelle einer
Abregelung der EEG-Anlagen zu ermdglichen. Denn nach der Rechtsprechung des
Kammergerichts Berlin unter der bisherigen Rechtslage zum EEG 2012, geniigt
es moglicherweise nicht, dass eine Reduzierung der Einspeiseleistung am Verknip-
fungspunkt erfolgt.*

Im Hinblick auf das aus der Anwendung eines Primarenergiefaktors folgende
Hemmnis ware ebenfalls sicherzustellen, dass die Power to Heat-Anlage aus-
schlieRlich Uberschussstrom verwendet, der von Erneuerbare Energien-Anlagen
stammt. In diesem Fall kdnnte eine Anpassung der rechtlichen Vorgaben erfolgen,
wonach der Primarenergiefaktor fir den allgemeinen Strommix eben nicht mehr
die Umweltwirksamkeit dieses Stroms wiedergeben wirde. Stattdessen muisste
der Primarenergiefaktor fur diesen Fall geringer ausfallen. Zur Umsetzung der Pro-
jektidee mussten in diesem Sinne die Bestimmungen der EnEV sowie die konkreti-
sierenden Regelungen in den DIN-Vorgaben entsprechend angepasst werden.

VII. Projektidee Kapazitatsmanagement durch Verteilernetzbetreiber

Erzeugungsanlagen aus erneuerbarer Energie werden gegenwadrtig insbesondere
aufgrund von Netzengpassen abgeregelt. Die aufgrund von Netzengpdssen lokal
auftretenden ,Uberschisse® bedeuten jedoch nicht zwangslaufig, dass auch im
Gesamtstromsystem die Last mit erneuerbaren Energien gedeckt werden kann.
Sofern Flexibilitatsoptionen bestehen, werden die Anlagen voraussichtlich nach
Marktpreissignalen gefihrt. Dies kann zur Konsequenz haben, dass etwa ein Spei-

165
166

KG Berlin, Urt. v. 9.7.2012 — Az. 23 U 71/12.

Naher dazu Thomas, Rechtliche Rahmenbedingungen fir Power to Heat, in: Erneuerbare er-
folgreich integrieren durch Power to Heat, Schriftenreihe des Energie-Forschungszentrums
Niedersachsen, Bd. 33, 143.
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cherbetreiber zu einem Zeitpunkt in das Netz einspeisen will, in dem das Netz be-
reits durch hohe Einspeisung Uberlastet ist. Kommen solche Uberlastungssituatio-
nen nur selten vor, ist es volkswirtschaftlich nicht effizient, das Netz auf dieser
Grundlage fur die Maximalbelastung, die sich aufgrund von Marktpreissignalen
ergabe, auszubauen.

In einer RIZ der temporare Zugriff des Netzbetreibers auf die entsprechenden Fle-
xibilitdtsoptionen sowie ggf. auch auf Erzeugungsanlagen und die Koordination
mit den Marktakteuren als moglicher Losungsansatz probiert werden. Die daraus
resultierenden Kosten waren fur den Netzbetreiber regulatorisch anzuerkennen.

1) Rechtliche Hemmnisse fir die Verwirklichung der Projektidee

Wie oben (Punkt B.VII.) dargestellt wurde, steht es Netzbetreibern grundsatzlich
frei, marktbezogene MalRnahmen im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG durchzufih-
ren. Da die insoweit von § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG enthaltene Aufzdhlung von markt-
bezogenen Mafinahmen nur beispielhaft zu verstehen ist, sind grundsatzlich auch
andere MalRnahmen zur Beseitigung von Gefahrdungen oder Stérungen der Si-
cherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystem zulassig, die ei-
nen Marktmechanismus nutzen.**

Netzbetreiber sind demnach berechtigt, Vereinbarungen mit den verschiedenen
Marktakteuren abzuschliel3en, die ihnen Zugriffs- und Koordinationsmdglichkeiten
gewadbhrleisten. Die hierdurch entstehenden Mdglichkeiten kdnnen vom Netzbe-
treiber auch genutzt werden, um nur zeitweise eintretende Lastspitzen und den
damit notwendig werdenden Netzausbau zu vermeiden.

Entsprechend obiger Befunde ist aber auch festzuhalten, dass die theoretisch be-
stehende Mdglichkeit zum Abschluss von entsprechenden Vereinbarungen in der
Praxis nicht wahrgenommen wird. Hintergrund hierfir sind die fehlenden wirt-
schaftlichen Anreize bzw. die sich durch Ubernahme von hieraus entstehenden
Kosten ergebenden wirtschaftlichen Risiken.

2) Optionen fir die Umsetzung der Projektidee

Ein wirksames Netzkapazitdtsmanagement durch Verteilernetzbetreiber im Sinne
der dargestellten Malinahmen setzt zundchst voraus, dass die hierfir entstehen-
den Kosten refinanziert werden konnen. Ferner missten Anreize geschaffen wer-

7 Sétebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13, Rn. 35.
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den, die dazu fihren, dass sich die Durchfihrung derartiger Malinahmen fir die
betroffenen Verteilernetzbetreiber wirtschaftlich sinnvoll darstellt.

a)  Weitergabe der Kosten

Denkbar ware, die aus Malinahmen des Netzkapazitdtsmanagements resultieren-
den Kosten in dem geltenden System der Anreizregulierung als dauerhaft nicht

%8 Die entstehenden Kosten kénnten auf

beeinflussbare Kosten zu qualifizieren.
diesem Wege bei der Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze bertck-
sichtigt und damit Uber die Netzentgelte weitergegeben werden. Denkbar ware
alternativ hierzu die vorherige Genehmigung der entsprechenden Mafénahme so-
wie der hierfir entstehenden Kosten. Insoweit kdnnte eine Regelung eingefihrt

werden, die dem aktuellen § 25a ARegV dhneln wirde.
b) Privilegierung der Maf3nahmen

Mit dem unter a) aufgezeigten Anpassungen wirde erreicht werden, dass die Kos-
ten fir Malinahmen des Netzkapazitatsmanagements von den Netzbetreibern
weitergegeben werden konnten. Zweifelhaft ist, ob dies allein als wirksamer Anreiz
ausreicht, damit Netzbetreiber tatsachlich die hierzu mit den Marktakteuren zu
treffenden Vereinbarungen abschlief3en und von den damit geregelten Rechten
Gebrauch machen.

Insoweit ist zu erwagen, eine Uber die reine Kostenweitergabe hinaus gehende
Besserstellung der Netzbetreiber zu erreichen. Dies konnte nach Auffassung der
Verfasser z.B. durch die EinfGhrung eines hierfir geeigneten Instruments in der
Anreizregulierungsverordnung herbeigefGhrt werden. Anknipfungspunkt hierfir
konnten die Regelungen zu den Qualitatsvorgaben gemal? §§ 18 ARegV sein. Als
Element der Qualitdtsvorgaben konnte von den Netzbetreibern der Nachweis er-
hoben werden, in welchem Umfang sie Maldnahmen des Netzkapazitatsmanage-
ments durchfUhren bzw. die vertragliche Grundlage hierfir schaffen. Diejenigen
Netzbetreiber, die sich hierbei Gberdurchschnittlich engagieren, wirden Zuschlage
auf die Erlésobergrenze erhalten. Diejenigen Netzbetreiber, die demgegeniber
nur unterdurchschnittliche Anstrengungen in diese Richtung unternehmen, hatten
Abschlage von der Erlésobergrenze hinzunehmen. Alternativ denkbar ware auch
eine Anpassung des Modells zu den Qualitatsvorgaben, wonach es nur einseitig zu
einer Besserstellung der die Maf3nahmen durchfihrenden Netzbetreiber kommen
wirde.

% §11Abs. 2 Satz 1 ARegV.
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VIIL. Handlungsspielraume durch freiwillige Beteiligung der Akteure

Die obigen Prifungen haben gezeigt, dass die Vorgaben des Energiewirtschafts-
rechts viele Aspekte abschlief3end regeln und dass diese Vorgaben fir die davon
betroffenen Unternehmen verpflichtenden Charakter haben. Ein Abweichen von
den bestehenden Regelungen ist insoweit nicht moglich. Gleichzeitig ist zu konsta-
tieren, dass auch der aktuell geltende Rechtsrahmen zugunsten der Marktakteure
die Mdglichkeit zuldsst, in bestimmten Bereichen selbst Uber die Handlungsform
zu bestimmen. Ferner beinhalten die gesetzlichen und verordnungsrechtlichen
Regelungen sowie die Festlegungen der Regulierungsbehdrden verschiedentlich
Wahlrechte, so dass die Adressaten der Regelungen zwischen mehreren Hand-
lungsoptionen auswdhlen kénnen.

Nachfolgend ist zu prifen, inwieweit die danach bestehenden Handlungsspielrau-
me durch eine freiwillige Beteiligung der jeweiligen Marktakteure zur EinfGhrung
einer RIZ genutzt werden konnten, um die konkreten Projektideen testen zu kon-
nen. Hierfir soll zunachst der Inhalt und die Reichweite der bestehenden Hand-
lungsspielrdume anhand verschiedener Beispiele betrachtet werden. Darauf auf-
bauend soll dann untersucht werden, welche Schlussfolgerungen hieraus fur die
EinfGhrung einer RIZ zu ziehen sind.

Als weiteres Modell einer auf freiwilligen Einigungen beruhenden RIZ ist schlief3lich
zu prifen, ob und ggf. in welcher Weise ein rein theoretisches Planspiel rechtlich
zulassig und tatsachlich sinnvoll sein kdnnte, in dem die Marktakteure neben ihrem
tatsachlichen Marktverhalten eine fiktive Veranderung bestimmter Handlungsfor-
men durchspielen wirden.

1) Moglicher Gegenstand freiwilliger Einigungen

Die in einer RIZ zu erzielenden Erkenntnisse sollen insbesondere aufzeigen, in wel-
cher Weise der aktuell bestehende regulatorische Rechtsrahmen an die sich an-
dernden energiewirtschaftlichen Anforderungen angepasst werden kann. Mit der
EinfGhrung einer RIZ ist daher die Zielsetzung verbunden, neue Regelungen zu
testen, so dass bewertet werden kann, ob eine entsprechende Anpassung des
Rechtsrahmens sinnvoll ist.

Mit Blick auf die vorliegend zu untersuchenden Mdoglichkeiten freiwilliger Einigun-
gen zwischen den jeweiligen Marktakteuren ergibt sich hieraus, dass vorrangig
solche Handlungsspielrdume von Bedeutung sind, die in einem bereits jetzt der
Regulierung unterworfenen Bereich bestehen. Demgegeniber werden freiwillige
Vereinbarungen Uber bestimmte Handlungsformen nach Einschatzung der Verfas-
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ser dann nicht fir eine RIZ von Interesse sein, wenn es sich um Bereiche handelt, in
denen die Marktakteure keine regulatorischen Vorgaben zu beachten haben.
Nachfolgend sollen daher verschiedene Beispiele dafir aufgezeigt werden, wo das
im Ubrigen zwingende Regulierungsrecht Freiraume lasst, die auch Gegenstand
einer freiwilligen Einigung der jeweils betroffenen Akteure sein konnten.

a) Anwendung des Grundpreis-Arbeitspreis-Modells

Die in der Stromnetzentgeltverordnung enthaltenen Regelungen zur Ermittlung
der Netzentgelte sehen in § 17 Abs. 2 StromNEV vor, dass das Netzentgelt pro
Entnahmestelle aus einem Jahresleistungspreis und einem Arbeitspreis besteht.
Fir die Entnahmen ohne Leistungsmessung in der Niederspannung ist gemaf3 § 17
Abs. 6 StromNEV vorgesehen, dass anstelle des Leistungs- und Arbeitspreises ein
Arbeitspreis zu ermitteln ist. Von § 17 Abs. 6 Satz 2 StromNEV wird in diesem Zu-
sammenhang die Maglichkeit erdffnet (,soweit"), neben dem Arbeitspreis auch
einen monatlichen Grundpreis anzuwenden.

In einer freiwilligen Einigung konnten sich einzelne Netzbetreiber verpflichten, fur
eine bestimmte Zeitdaver auf die Anwendung eines Grundpreises zu verzichten
oder neben dem Arbeitspreis auch einen Grundpreis anzuwenden. Der jeweilige
Netzbetreiber misste dann diese Praxis (diskriminierungsfrei) gegeniber allen
Netznutzern zur Anwendung bringen.

b) Abweichung vom Musternetznutzungsvertrag der Bundesnetzagentur

Die vertragliche Abwicklung des Netzzugangs hat ab dem 01.01.2016 auf Grundla-
ge des von der Bundesnetzagentur mit Beschluss vom 16.04.2015 festgelegten
Netznutzungsvertrages zu erfolgen.*® Dieser Vertrag ist wortgleich zu (iberneh-
men und zwingend zwischen Netzbetreiber und Netznutzer abzuschlieRen.”® Ge-
mal § 1 Abs. 2 des Mustervertrages kdnnen Netzbetreiber und Netznutzer jedoch
auch abweichende oder erganzende Vereinbarungen treffen. Voraussetzung dafir
ist, dass der Netzbetreiber diese Abweichungen diskriminierungsfrei allen Netzzu-
gangspetenten anbietet und den Abschluss solcher sog. ,Ergdanzenden Bedingun-
gen" nicht zur Voraussetzung fur die Gewahrung von Netzzugang macht.

Unter Beachtung dieser Maf3gaben konnen demnach bilateral abweichende ,Spiel-
regeln" fir die Abwicklung des Netzzugangs vereinbart werden.

169 Vgl. BK6-13-042.
Vgl. Tenor Ziffer 1 des Beschlusses BK6-13-042 und § 1 Abs. 1 des Mustervertrages.
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) Vereinbarungen zu marktbezogenen MafRnahmen

Betreiber von Ubertragungsnetzen sind gemaf? § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG berechtigt
und verpflichtet, zur Gewahrleistung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elekt-
rizitdtsversorgungssystems marktbezogene MalRnahmen zu treffen. Wie oben (vgl.
Punkt B.VIl.1)) gesehen, handelt es sich hierbei insbesondere um Vereinbarungen
mit Betreibern von Erzeugungsanlagen oder mit Letztverbrauchern, in denen dem
Betreiber des Ubertragungsnetzes die Zugriffsméglichkeit auf die jeweilige Anlage
eingerdumt wird. FUr die Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen gelten die Vor-
gaben des § 13 EnWG entsprechend, soweit in dem jeweiligen Netz eine Gefdhr-
dung der Sicherheit und Zuverlassigkeit vorliegt.*”*

Denkbar ist daher, dass Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen freiwillige Ver-
einbarungen Uber die Maglichkeit von marktbezogenen Eingriffen mit den betrof-
fenen Letztverbrauchern oder Einspeisern abschlie3en.

d) Schlussfolgerungen fir die EinfGhrung einer RIZ

Nach Einschatzung der Verfasser ist fraglich, ob die dargestellten Optionen fir die
EinfGhrung einer RIZ auf Basis einer freiwilligen Einigung der betroffenen Markt-
partner, aber auch andere in diese Richtung in Betracht kommende Mdéglichkeiten
tatsachlich geeigneter Gegenstand einer RIZ sein kdnnten.

Zweifel hiergegen folgen zundchst aus dem Umstand, dass die dargestellten Wahl-
rechte — z.B. die Entscheidung Uber die Einflhrung eines Grundpreises im Sinne
des § 17 Abs. 6 Satz 2 StromNEV - bereits heute in der Praxis ausgeibt werden.
Soweit ein Netzbetreiber sich — fir einen bestimmten Zeitraum — freiwillig dazu
entschlief3en sollte, das bestehende Wahlrecht nur in einer bestimmten Weise
auszulben, ware nach Einschatzung der Verfasser nicht erkennbar, welche Konse-
quenzen hieraus fir eine etwaig sinnvolle Anpassung des Rechtsrahmens folgen
wirden.

Daneben sind zwar auch nach Bewertung der Verfasser Bereiche denkbar, in denen
sich die Marktakteure freiwillig auf bestimmte Verhaltensweisen verstandigen, die
aktuell nicht oder nicht abschlief3end geregelt sind. Dies betrifft insbesondere die
oben unter b) und c) angesprochenen Méglichkeiten zum Abweichen vom Muster-
netznutzungsvertrag der Bundesnetzagentur sowie zur Vereinbarungen marktbe-
zogener Mafénahmen im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG. Im Rahmen einer RIZ

171

Sétebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Auflage 2015, § 14 Rn. 7.
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kdnnte auf diesem Wege geprift werden, ob eine ndhere Ausgestaltung dieser
Bereiche durch die Einfihrung neuer Regelungen sinnvoll sein konnte. Ob derarti-
ge Vereinbarungen in der Praxis tatsachlich abgeschlossen werden, muss aus Sicht
der Verfasser gleichwohl bezweifelt werden. Hiergegen spricht, wie bereits oben
(vgl. Punkt B.VIl.1)) erortert, dass wirtschaftliche Anreize fur ein solches freiwilliges
Verhalten derzeit nicht bestehen. Mehr noch: Die involvierten Netzbetreiber muss-
ten in dem aktuellen Regulierungsrahmen hinnehmen, dass etwaig entstehende
Kosten nicht Uber die Netzentgelte weitergegeben werden kénnen.

2) Einigung Gber theoretisches Planspiel

Zu erwagen ist, ob freiwillige Einigungen der betroffenen Marktakteure zu einem
lediglich fiktiven Vorgehen zum Gegenstand einer RIZ gemacht werden konnten.

Zu denken wdre dabei u.a. an die Mdglichkeit, dass Netzbetreiber neben der recht-
lich vorgesehenen Abrechnung der Netznutzung eine zweite — rein theoretische —
Abrechnung erstellen, anhand derer in einer RIZ Ergebnisse fur die mogliche Fort-
entwicklung des Rechtsrahmens festgestellt werden konnten. Aus Sicht der Ver-
fasser ergeben sich auch gegen diese mdogliche Variante der Durchfihrung einer
RIZ Bedenken.

Diese Bedenken beziehen sich dabei nicht auf die rechtliche Zulassigkeit eines sol-
chen Vorgehens. Denn soweit den nach dem aktuell bestehenden rechtlichen Vor-
gaben zu erfullenden Pflichten entsprochen wird, steht es den Normadressaten
frei, im Sinne eines rein theoretischen Planspiels alternative Handlungsformen
auszuprobieren.

Zweifelhaft erscheint aber wiederum, ob sich die betroffenen Marktteilnehmer
ohne entsprechende wirtschaftliche Anreize bereitfinden werden, auf freiwilliger
Basis alternative Verhaltensweisen lediglich fiktiv durchzuspielen. Nach Einschat-
zung der Verfasser ist fraglich, ob durch ein derartiges Planspiel tatsachlich hinrei-
chend belastbare Erkenntnisse zu erzielen sind, die Ruckschlisse fir eine etwaig
gebotene Anpassung des Rechtsrahmens zulassen wiirden. Denn die wirtschaftlich
ausgerichtete Verhaltensweise der Marktakteure wirde sich in einem nur theoreti-
schen Planspiel mit grof3er Wahrscheinlichkeit nicht andern.
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C. Prifung der im Diskussionspapier fir die RIZ aufgefihrten Gestal-
tungsoptionen

. Allgemeine Prinzipien fir die Umsetzung einer RIZ

In dem Diskussionspapier werden unter Kapitel 2.1 konkrete Pramissen aufgefihrt,
die bei der praktischen Umsetzung einer RIZ Geltung erlangen kdnnten. Nachfol-
gend ist zu prifen, ob rechtliche Bedenken gegen diese Pramissen bestehen, so
dass die fur die Anwendung einer RIZ heranzuziehenden allgemeinen Prinzipien
geandert werden missten.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass es, wie im Diskussionspapier vorgesehen,
sachlich sinnvoll und zugleich rechtlich zuldssig ware, die Laufzeit einer RIZ vorab
zeitlich zu definieren. Die weitere Vorgabe, dass der Wettbewerb zwischen den
Marktakteuren nicht durch eine RIZ in Frage gestellt werden darf, stellt sich ange-
sichts der oben (vgl. Punkt A.IV.2)a)aa)) diskutierten MalRgaben des verfassungs-
rechtlich in Art. 3 GG verankerten Gleichheitssatzes als juristisch wichtiges Prinzip
einer RIZ dar. Da mit einer RIZ die punktuelle Anpassung der aktuell geltenden
rechtlichen Vorgaben erprobt werden soll, erscheint es ferner zuldssig und sinnvoll,
die im Wege einer RIZ zu erprobenden Regelungen in den aktuell geltenden
Rechtsrahmen einzubetten, diesen aber nicht vollstandig auf3er Kraft zu setzen.
Schlie3lich darf es auch aus Sicht der Verfasser fur die Beteiligung an einer RIZ
keine Rolle spielen, ob der betreffende Netzbetreiber in die Zustandigkeit einer
Landesregulierungsbehorde oder der Bundesnetzagentur fallt.

Bedenken gegen die im Diskussionspapier aufgefihrten allgemeinen Prinzipien fir
die Umsetzung einer RIZ ergeben sich indes mit Blick auf die Forderung, dass Kun-
den nicht zwangsweise einer RIZ zugeordnet werden dirften.

Aus rechtlicher Sicht ist insoweit zunachst von Bedeutung, dass gerade die Netz-
betreiber als fir eine RIZ besonders relevante Marktakteure dazu verpflichtet sind,
alle Netznutzer diskriminierungsfrei zu behandeln.””* Eine RIZ, in der Netzbetreiber
neue Regelungen ausprobieren wirden, misste daher fir alle betroffenen Netz-
nutzer einheitlich gelten. Damit waéren alle in diesem Netzgebiet agierenden weite-
ren Marktakteure, insbesondere die Netzkunden, zwangsweise nicht nur dem Netz
zuzuordnen, sondern damit auch den besonderen Regeln einer RIZ unterworfen.

2Vgl. § 20 Abs. 1 Satz 1 EnWG.
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Dessen ungeachtet erscheint es auch sachlich geboten, eine RIZ einzufihren, in
der die hiervon betroffenen Kunden nicht frei Gber ihre Teilnahme an der RIZ ent-
scheiden kénnen. Auch in dem aktuell geltenden Rechtsrahmen unterliegen die
Marktakteure — und damit auch die betroffenen Kunden — den regulatorischen
Vorgaben. Um zu testen, wie sich das Marktverhalten der verschiedenen Akteure
unter neuen (zu testenden) Regelungen andern kénnte, wird es daher gerade da-
rauf ankommen, die tatsachlich bestehenden regulatorischen Rahmenbedingun-
gen im Ubrigen zu Gbernehmen und ein Wahlrecht Uber die geltenden Bedingun-
gen auszuschlief3en.

Das unter Kapitel 2.1 des Diskussionspapiers vorgesehene allgemeine Prinzip zur
freien Wahl der Teilnahme an einer RIZ sollte daher gestrichen werden.

Il Vergaberechtliche Anforderungen

Bei der Umsetzung der verschiedenen Gestaltungsoptionen ist es moglicherweise
erforderlich, dass diejenigen Unternehmen, welche an einer RIZ teilnehmen, erst
im Wege eines Ausschreibungsverfahrens ermittelt werden muissen. Dies kann,
abgesehen von dem oben erdrterten beihilferechtlichen Ausschreibungspflichten
zur Vermeidung von Uberkompensationen insbesondere in solchen Fallen not-
wendig sein, in denen es Gegenstand einer RIZ ist, Unternehmen Pflichten aufzuer-
legen, die sie im Rahmen ihres gewdhnlichen Geschaftsbetriebs nicht zu erfillen
hatten und zu denen keine Verpflichtungen nach dem EnWG und den untergesetz-
lichen Rechtsverordnungen bestehen. Es konnte sich beispielsweise um eine zu-
satzliche Messung, um hypothetische Berechnungen nach einem anderen Netz-
entgeltkalkulationssystem oder dhnliches handeln.

Die Indienstnahme eines Unternehmens innerhalb einer RIZ durch eine Regulie-
rungsbehodrde oder eine sonstige staatliche Einrichtung zur Teilnahme an einer
solchen RIZ gegen bestimmte Vergitung kdnnte ein ausschreibungspflichtiges
Rechtsgeschaft sein (unten 1)), sodass es der zustandigen Behdrde nur maglich
ware, den Kreis der teilnehmenden Unternehmen im Ergebnis eines Ausschrei-
bungsverfahrens zu bestimmen (unten 2) ).

1) Ausschreibungspflicht

Zur Anwendung der Bestimmungen des Kartellvergaberechts, das heif3t des Vier-
ten Teils des GWB, sind offentliche Auftraggeber (unten a)) verpflichtet, einen
offentlichen Auftrag (unten b)), dessen Auftragswert den einschldgigen Schwel-
lenwert erreicht oder Uberschreitet (unten c) ) und wenn keine Ausnahme von der
Ausschreibungspflicht vorliegt (unten d) ), zu vergeben.
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a) Offentlicher Auftraggeber

Sofern etwa eine Bundes- oder Landesbehorde mit einem Unternehmen in Kon-
takt tritt und mit diesem eine Vereinbarung Uber eine RIZ trifft, handelt sie fur je-
weilige Gebietskorperschaft (Bund oder Land), bei denen es sich um &ffentliche
Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 GWB handelt.

b) Offentlicher Auftrag

Dem Vergaberecht unterliegt nur die Vergabe &ffentlicher Auftrage im Sinne des
§ 99 Abs. 1 GWB. Bei diesen handelt es sich um

~entgeltliche Vertrdge von 6ffentlichen Auftraggebern mit Unternehmen
Uber die Beschaffung von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistun-
gen zum Gegenstand haben, Baukonzessionen und Auslobungsverfahren,
die zu Dienstleistungsauftrdgen fihren sollen."

Sofern ein Unternehmen sich an einer RIZ beteiligt und hierfir bestimmte Hand-
lungen vornimmt, etwa eine doppelte Kalkulation, eine zusatzliche Messung oder
ahnliches, erbringt es eine Leistung, bei der es sich gemal® der Auffangregel des
§ 99 Abs. 4 GWB jedenfalls um eine Dienstleistung handelt. Wirde das Unterneh-
men diese Leistung ohne zusatzliches Entgelt, etwa aus eigenem Interesse, erbrin-
gen, so lage kein offentlicher Auftrag vor. Jedoch wird man annehmen muissen,
dass es fur den zusatzlichen Aufwand eine Vergitung seitens der Behorde erhlt.
Selbst wenn diese als Aufwandsentschadigung oder dhnliches bezeichnet wirde
und kein Gewinnanteil darin kalkuliert ware, mangelte es nicht an einem o&ffentli-
chen Auftrag, da in jeden Fall ein Entgelt im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB gezahlt
wuirde. So hat auch der EuGH in anderem Zusammenhang™’? jedenfalls im Grund-
satz eine Vergitung nach Aufwand nicht als auftragsirrelevant angesehen.

9] Schwellenwert

Dem Kartellvergaberecht unterliegen nur Auftrage, deren Auftragswert mindes-
tens den jeweils anwendbaren Schwellenwert erreicht oder Uberschreitet
(§ 200 Abs. 1 GWB). Fiur Dienstleistungsauftrage liegt dieser Schwellenwert im
Nichtsektorenbereich (§ 2 Abs. 1 VgV i. V. m. Art. 7lit. b) Richtlinie 2004/18/EG"* in

173
174

EUGH, Urt. v. 19.4.2007, Rs. C-295/05 — Asemfol Tragsa, Slg. 2007, 1-2999.

VKR: Richtlinie 2004/18/EG des Europdische Parlaments und des Rates v. 31.3.2004 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bavauftrage, Lieferauftradge und Dienst-
leistungsauftrage, ABI. EU, Nr. L 134, S. 114; abgelost durch die Richtlinie 2014/24/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2014 Uber die &ffentliche Auftragsvergabe und
zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, Amtsblatt Nr. L 94, S. 65.
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der Fassung von Art. 2 Nr. 1 lit. b) der Verordnung (EU) Nr. 1336/2013 der Kommis-
sion'”®) bei € 207.000,00. Wird der Auftrag von einer obersten Bundesbehorde,
etwa dem BMWi, vergeben, so verringert sich dieser Schwellenwert auf
€143.000,00 (§2 Abs.1 VgV i. V. m. Art. 7lit. a) Richtlinie 2004/18/EG in der Fas-
sung von Art. 2 Nr. 2 lit. a) der Verordnung (EU) Nr. 1336/2013 der Kommission).

d) Mogliche Ausnahmen

Fraglich ist, ob im vorliegenden Falle eine Ausnahmebestimmung greifen kénnte.
§§ 200 ff. GWB enthalten einen abschlie3enden Katalog von Ausnahmebestim-
mungen. Gemal3 § 100 Abs. 4 Nr.2 GWB sind von der Anwendung des Vergabe-
rechts ausgenommen,

~Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, es sei denn, ihre Ergebnis-
se werden ausschlief3lich Eigentum des Auftraggebers fir seinen Gebrauch
bei der Ausiibung seiner eigenen Tdtigkeit und die Dienstleistung wird voll-
stdndig durch den Auftraggeber vergitet."

Es musste sich bei der Teilnahme an der RIZ um eine Forschungs- und Entwick-
lungsdienstleistung handeln. Parallele Messungen in Netzen, etwa um bestimmte
Lastentwicklungen zu ermitteln, eine alternative Netzentgeltkalkulation etc. konn-
ten moglicherweise als Forschungs- und Entwicklungsleistungen angesehen wer-
den. Der Begriff der Forschung wird weder in der Richtlinie noch im AEU-Vertrag
(vgl. Art. 179-190 AEUV) erschopfend definiert. Jedoch soll Einigkeit darUber be-
stehen, dass darunter eine auf den planmafigen und zielgerichteten Gewinn neuer
Erkenntnisse gerichtete Tatigkeit zu verstehen ist, ungeachtet dessen, ob es sich
um Grundlagenforschung oder um angewandte Forschung handelt.”® Auch hier
stellt sich freilich wieder die Frage, ob das Vergaberecht, welches wiederum auf
dem Unionsrecht, namentlich auf den Vergaberichtlinien, basiert, eine Erprobung
gesetzgeberischer Instrumente als Forschung und Entwicklung ansieht. Es ist zwei-
felhaft, ob ein so weites Verstandnis der Forschung angezeigt ist. Ziel der Aus-
nahme ist es namlich, Beitrage zur Finanzierung von Forschungsprogrammen un-
ter bestimmten Voraussetzungen von der Richtlinie auszunehmen.”” Die Unter-
stUtzung der Forschung und Entwicklung soll dazu beitragen, die wissenschaftlich-
technischen Grundlagen der Industrie in der Europdischen Union zu starken, wozu

75 Verordnung (EU) Nr. 1336/2013 der Kommission vom 13.12.2013 zur Anderung der Richtlinien

2004/17/EG, 2004/18/EG und 2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates im Hin-
blick auf die Schwellenwerte fir Auftragsvergabeverfahren, ABI. L 335/17.

Hailbronner in: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, § 100 GWB, Rn. 63.
Hailbronner, a.a O., Rn. 62.
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auch die Offnung der 6ffentlichen Beschaffungsmarkte einen Beitrag leisten soll.””®

Unter BerUcksichtigung dessen ist es problematisch, im vorliegenden Falle eine
Forschung anzunehmen. Angesichts des Umstandes, dass Ausnahmen vom An-
wendungsbereich einer Richtlinie und damit des Unionsrecht immer eng auszule-
gen sind, ist im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass die Ausnahmebestim-
mung des Art. 100 Abs. 4 Nr. 2 GWB keine Anwendung findet. Die weitere Voraus-
setzung der Norm, dass die Ergebnisse der Forschung nicht ausschlief3lich Eigen-
tum des Auftraggebers fur seinen Gebrauch sein dirfen, ware dagegen leicht zu
erfillen, indem entsprechende vertragliche Vereinbarungen getroffen werden,
welche dahin gehen, dass samtliche Erkenntnisse an die zustandige Behorde, etwa
die Landesregulierungsbehorde oder die Bundesnetzagentur, zu Gbermitteln sind.

e) Schlussfolgerung

Damit ist davon auszugehen, dass fur den Fall der Uberschreitung des Schwellen-
wertes die Indienstnahme von Netzbetreibern zur Teilnahme an einer RIZ bei Zah-
lung einer Aufwandsentschadigung fur den entstehenden Mehraufwand durchaus
als 6ffentlicher Auftrag im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB zu erblicken wére und fur den
Fall der Uberschreitung des Schwellenwertes von € 134.000 (bei Beauftragung
durch Bundesbehdrden) bzw. € 207.000 eine Ausschreibung gemaf den Bestim-
mungen des Vierten Teils des GWB, der VgV und des 2. Abschnitts der VOL/A (vgl.
§ 4 Abs. 1 VgV) zu erfolgen hatte.

2) Durchfihrung der Ausschreibung

§ 4 VgV regelt, welche Bestimmungen der VOL/A bei der Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungsauftragen anwendbar sind. Hinsichtlich von Dienstleistungsauftra-
gen wird zwischen prioritaren und nicht prioritaren Dienstleistungsauftragen un-
terschieden. Fur Auftrdge, die zu einer Kategorie des Teils A der Anlage 1 zur VgV
gehoren, findet der gesamte 2. Abschnitt der VOL/A Anwendung
(§ 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 VgV). Fir solche Dienstleistungen, die in einer Kategorie des
Teils B der Anlage 1 zur VgV zu verorten sind, finden die Bestimmungen des
2. Abschnitts der VOL/A nur eingeschrankt Anwendung, namlich lediglich die Be-
stimmungen des § 8 EG VOL/A, §15EG Abs. 10 VOL/A und § 23 EG VOL/A sowie
die Bestimmungen des 1. Abschnitts der VOL/A mit Ausnahme des §7VOL/A
(§ 4 Abs. 2 Nr. 2VgV). Wirden vorliegend die Tatigkeiten der Netzbetreiber als
Forschungs- und Entwicklungsleistungen angesehen, was oben allerdings verneint

8 Hailbronner, a. a. O, Rn. 62 unter Hinweis auf den 9. Erwégungsgrund zur ehemaligen Richtlinie

92/50/EWG, Amtsblatt EG 1992, L 209, S. 1 (und 2).
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wurde, handelte es sich um eine prioritdre Dienstleistung nach Kategorie 8 des
Teils A des Anhangs 1. Aber hier ist eher daran zu denken, dass es sich lediglich um
sonstige Dienstleistungen im Sinne der Kategorie 27 des Teils B des Anhangs 1
handelt, so dass nicht samtliche Vorschriften der VOL/A anwendbar sind. Insbe-
sondere gilt keine Verpflichtung zu einer Vorabtransparenz.

D. Schlussfolgerungen fir die EinfGhrung einer RIZ mit Anpassung des
rechtlichen Rahmens

Auf der Grundlage der oben dargestellten Prifungen konnen folgende Ergebnisse
abgeleitet werden, die nachfolgend hinsichtlich der aus Sicht der Verfasser wesent-
lichen Punkte zusammengefasst werden sollen.

Die vorgenommenen Untersuchungen haben zunachst gezeigt, dass die Einfih-
rung einer RIZ als unzulassig einzustufen ware, wenn darin vom aktuell geltenden
Rechtsrahmen abgewichen wirde. Dieser Befund gilt sowohl fir eine RIZ, die
Handlungen privater Rechtssubjekte zum Gegenstand hatte, als auch fir eine RIZ,
die auf Maf3nahmen hoheitlicher Rechtssubjekte beruhen wirde. Im Zusammen-
hang mit letzterer Feststellung ist auch die bei der Prifung getroffene Feststellung
von Bedeutung, dass eine RIZ auf der Ebene von behdrdlichen Entscheidungen
nach den aktuell geltenden Gesetzen und Verordnungen ebenfalls nicht zuldssig
ware. Hintergrund ist, dass die insoweit relevanten Ermachtigungsnormen nicht
die Moglichkeit vorsehen, bei dem Erlass von regulierungsbehordlichen Entschei-
dungen Ausnahmen in zeitlicher und ortlicher Hinsicht, wie es fir die EinfGhrung
einer RIZ erforderlich ware, zuzulassen.

Als erste wesentliche Schlussfolgerung der vorliegenden Begutachtung ist daher
festzuhalten, dass eine RIZ, in der mogliche Abweichungen vom aktuell geltenden
Rechtsrahmen in der Praxis getestet werden konnten, nur nach einer Anpassung
der hierfir maf3geblichen gesetzlichen Vorgaben in Betracht kommt.

Ausgehend von diesem Ergebnis haben die weiteren Untersuchungen ergeben,
dass eine allgemeine Regelung zur EinfGhrung einer RIZ im Sinne einer ,General-

I\\

klausel" insbesondere mit verfassungsrechtlich verankerten Grundsatzen unver-
einbar wdre. Soweit die Anpassung des rechtlichen Rahmens fir die EinfGhrung
einer RIZ beabsichtigt sein sollte, wird daher anhand des im jeweiligen Einzelfall
mit der RIZ zu erprobenden Gegenstandes zu prifen sein, wie die hierfir zu schaf-
fende Rechtsgrundlage ausgestaltet werden muss. Dabei wird insbesondere zu
beachten sein, dass die mit EinfGhrung einer RIZ verbundene Differenzierung zwi-
schen den Marktakteuren, die den aktuell geltenden rechtlichen Vorgaben unter-

liegen und denjenigen, die davon probeweise im Rahmen einer RIZ abweichen,
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sachlich gerechtfertigt werden kann, so dass hieraus kein Verstol} gegen den ver-
fassungsrechtlich in Art. 3 GG verankerten Gleichheitsgrundsatz folgt.

Soweit die Einfihrung einer RIZ damit verbunden sein sollte, dass den daran teil-
nehmenden Unternehmen Ausgleichsleistungen fur einen entstehenden Mehrauf-
wand zukommen, ware weiter im jeweiligen Einzelfall sorgfaltig zu prifen, ob
hiermit ggf. der Tatbestand einer europarechtlich unzulassigen Beihilfe verbunden
sein konnte.

Die Feststellung, dass allgemeingiltige Aussagen hinsichtlich der zur EinfGhrung
einer RIZ vorzunehmenden Anpassung des Rechtsrahmens nicht getroffen werden
konnen, vielmehr in jedem Einzelfall eine gesonderte Prifung vorgenommen wer-
den muss, ist aus Sicht der Verfasser als zweite wesentliche Schlussfolgerung der
vorliegenden Begutachtung anzusehen.

Anhand der Prifung der im Diskussionspapier genannten Projektideen bzw. Pro-
jektbeispiele konnte gezeigt werden, welche rechtlichen Hemmnisse zur Einfih-
rung einer RIZ in dem jeweils betrachteten Einzelfall bestehen und welche Optio-
nen bestehen, um diese Hemmnisse durch Anpassung des geltenden Rechtsrah-
mens zu Uberwinden. Es wurde dabei festgestellt, dass ein Teil der in den konkre-
ten Projektideen vorgesehenen MalRnahmen gegen derzeit geltende rechtliche
Vorgaben verstofRen wirde und daher insoweit eine Anpassung der gesetzlichen
Rahmenbedingungen notwendig ware. Fir andere in den Projektideen vorgesehe-
ne Maf3nahmen wurde indes festgestellt, dass diese bereits unter dem heutigen
Rechtsrahmen moglich waren. Ein Hemmnis ergibt sich in diesen Fallen auf prakti-
scher Ebene dadurch, dass die Umsetzung der in den Projektideen genannten
MafBnahmen nicht wirtschaftlich sinnvoll bzw. sogar mit wirtschaftlichen Risiken
fur die betroffenen Marktakteure verbunden ist. Bei der Anpassung des rechtlichen
Rahmens wird daher neben der Frage der Zuldssigkeit bestimmter Verhaltenswei-
sen auch zu beachten sein, dass entsprechende wirtschaftliche Anreize fir eine
Anderung von Verhaltensweisen gesetzt werden. Dabei wére jedoch in jedem Ein-
zelfall zu prifen, ob eine Anpassung des Rechtsrahmens gegen hoherrangiges
nationales Recht oder europarechtliche Vorgaben - insbesondere zu Beihilfen -
verstof3en konnte.
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