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A. Kapitel 1 Einleitung
I. Ziel der Arbeit

Der Ausschuss fiir Bildung, Forschung und Technikfolgenabschitzung des Deutschen
Bundestages analysierte im Jahr 2011 die Gefahrdung und Verletzbarkeit moderner Ge-
sellschaften am Beispiel eines groBrdaumigen und langandauernden Ausfalls der Strom-
versorgung. Dem Untersuchungsbericht zufolge ist die Lebens- und Arbeitswelt in so
hohem MaBe von elektrisch betriebenen Gerédten abhdngig, dass ein gro3flichiger Strom-
ausfall nach kurzer Zeit zu einem Kollaps der Gesellschaft fiihrt: Die kommerzielle Tele-
kommunikation ist nicht mehr méglich, temperaturempfindliche Lebensmittel verderben,
Supermairkte bleiben geschlossen, elektronische Bezahlmdglichkeiten fallen aus und auf-
grund nicht mehr funktionierender Geldautomaten versiegt auch die Bargeldversorgung —
damit ist keine ,,fldchendeckende [...] Versorgung der Bevélkerung mit lebensnotwen-
digen Giitern und Dienstleistungen “ mehr moglich. Der Staat kann ,, der grundgesetzlich
verankerten Schutzpflicht fiir Leib und Leben seiner Biirger“ nicht mehr gerecht werden
und die 6ffentliche Sicherheit ist gefihrdet.'

Zur Vermeidung eines solchen Szenarios und zur Unterstiitzung des Strommarktes ist die
Bundesregierung nach ihrem Koalitionsvertrag bestrebt, mittelfristig einen Kapazitits-
mechanismus zu implementieren.” Unter diesem Mechanismus ist die finanzielle Unter-
stiitzung flr die Bereitstellung von Kapazititen, die der Gewéhrleistung einer langfristi-
gen Versorgungssicherheit dienen, zu verstehen. Kraftwerke erhalten somit eine Vergii-
tung fiir die Vorhaltung von elektrischer Leistung (Kapazitit). Neben der langfristigen
Versorgungssicherheit muss ein Kapazitdtsmechanismus auch den Wettbewerb erhalten
sowie die Errichtung flexibler und emissionsarmer Kraftwerke anregen.’ Kapazititsme-
chanismen sollen Anreize fiir leistungsbezogene Investitionen bieten. Im Gegensatz zum
bestehenden Strommarkt, auf dessen Stromborsen kurzfristig (Intraday und Day-Ahead)
gehandelt wird, erfolgt die Verpflichtung von Kapazititen auf einem Kapazititsmecha-

nismus Uber Jahre im Voraus.

Dass dem Ziel — der Integration eines Kapazitdtsmechanismus — sogar eine exponierte

Stellung in der 18. Legislaturperiode zukommt, wird mit Blick auf die Forderung der er-

' BT-Drucks. 17 /5672, S. 4 ff, 119.
? Deutsche Bundesregierung, Koalitionsvertrag (2013), S. 41.
* Miisgens/Peek, ZNER (2011), S. 576, 577.
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neuerbaren Energien deutlich: So soll den notwendigen Reservekapazititen eine hohere
Bedeutung beigemessen werden als dem weiteren Ausbau der erneuerbaren Energien”® —
jenem Ausbau, der energiepolitisch nahezu die gesamte vergangene Legislaturperiode

dominierte.

Diese aus dem Koalitionsvertrag hervorgehende Notwendigkeit wurde vom federfiihren-
den Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) als ,,Zentrales Vorhaben
Energiewende* festgelegt und in die ,,10-Punkte-Energie-Agenda® aufgenommen.’ Im
Oktober 2014 erschien ein Griinbuch, in dem verschiedene Optionen mit ihren Vor- und
Nachteilen zur Diskussion gestellt wurden. Daraus war bereits abzuleiten, dass eine poli-
tische Grundsatzentscheidung zur Weiterentwicklung des Strommarktes fallen muss und
wird. Anfang Juli 2015 ist sodann das Weillbuch mit konkreten MaBBnahmen erschienen.
Einen zentralen Punkt der dort vorgeschlagenen Malinahmen bildet der Vorschlag zur
Schaffung einer Kapazititsreserve, in die auch Braunkohlekraftwerke einbezogen werden
sollen.® Die Umsetzung der aus dem WeiBbuch resultierenden MaBnahmen soll bis zum
Friihjahr 2016 abgeschlossen sein.” Zur Einleitung des Gesetzgebungsverfahrens hat das
BMW:i am 14. September 2015, also bereits etwas mehr als ein Jahr nach Aufnahme der
ersten Konsultationen, einen ersten Gesetzesentwurf veroffentlicht, in diesem u. a. die
Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) mit Hilfe des sog. Strommarktge-
setzes als Artikelgesetz dargestellt ist.® Nach mehreren grundlegenden Anderungen der
Referentenentwiirfe wurde am 04. November 2015 ein endgiiltiger Entwurf im Bundes-

kabinett verabschiedet.’

Die Dissertation soll sich in diese Entwicklung integrieren und den politischen Mandats-
tragern Losungsmoglichkeiten aufzeigen. Da die Diskussion iiber 6konomische Aspekte
spatestens mit Verdffentlichung des Weillbuchs abgeschlossen war, liegt der Schwer-
punkt der Arbeit auf den europa- und verfassungsrechtlichen Fragestellungen. Dennoch
wird zur Erlduterung der Problematik zunéchst der substanzielle Bedarf und darauf auf-
bauend das grundsétzliche Erfordernis an Kapazititsmechanismen zur Gewihrleistung
der Versorgungssicherheit analysiert (,,Ob*). AnschlieBend werden die Gesetzgebungs-
kompetenzen und die rechtlichen Vorgaben an die Implementierung von zukiinftigen

Mechanismen erortert (,, Wie®). Nach Auffassung der Europdischen Kommission besitzen

* Deutsche Bundesregierung, Koalitionsvertrag (2013), S. 36.

> BMWi, Zentrale Vorhaben Energiewende (2014) S. 6.

% Cosack/Laux, ER (2015), S. 190.

"BMWi, Weibuch (2015), S. 80 f., 95.

¥ BMWi, Entwurf Strommarktgesetz (2015).

? Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015).
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die Ausgleichszahlungen im Rahmen eines Kapazitdtsmodells das Potenzial zur unzulds-
sigen staatliche Beihilfe nach Art. 107 AEUV.'" Diese Perspektive erfordert eine einge-
hende Begutachtung der Beihilfevorschrift des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Dariiber hinaus
werden die Potenziale des innerdeutschen und grenziiberscheitenden Netzausbaus sowie
der europdischen Kopplung der Strommérkte betrachtet. Diese beiden alternativen Mal3-
nahmen bieten aufgrund ihrer strukturverbessernden Eigenschaften umfangreiche Mog-

lichkeiten, den Bedarf an einen Kapazitdtsmechanismus zu konterkarieren.

Die vorliegende Arbeit untersucht, welche rechtlichen Rahmenbedingungen die Kapazi-
tatsmodelle flankieren und wie die Entwicklung des Strommarktdesigns voranzutreiben
ist. Hierfir werden im néchsten Teil fiinf Forschungsfragen entwickelt und im Verlauf
der Arbeit beantwortet. Damit wird ein empirischer und zugleich die Wissenschaft for-

dernder Beitrag zur Integration von Kapazititsmechanismen geleistet.

II.  Ubersicht

Zur Konstituierung eines Elektrizitdtsbinnenmarkts wird in der Europédischen Union seit
dem Ende der 90er Jahre die Liberalisierung der Strommarkte forciert. Neben der Ge-
wihrleistung der Versorgungssicherheit soll jene Marktderegulierung die ineffizienten
und staatlich kontrollierten Monopole der Stromsektoren durch wettbewerbliche Strom-
mirkte ersetzen. Durch einen solchen Wettbewerb sollen Uberkapazititen abgebaut und

. . . 11
so die Effizienz des Energieversorgungssystems verbessert werden.

Allerdings mehren sich in den letzten Jahren, mit voranschreitender Liberalisierung,
Zweifel daran, ob das gegenwértige Strommarktdesign ausreichende Anreize fiir Investi-
tionen in die Versorgungssicherheit bereitstellt. Jene Zweifel waren in der Zeit vor der
Liberalisierung kaum vorhanden, da im Rahmen der staatlich kontrollierten, monopolisti-
schen Strukturen und des politischen Wunsches nach garantierter Versorgungssicherheit

jederzeit geniigend Erzeugungskapazititen vorhanden waren.'?

Jene Investitionen in die Erzeugungskapazitidten und somit in die Versorgungssicherheit
bilden die Grundlage fiir eine erfolgreiche und hochindustrialisierte Volkswirtschaft. Die

Bundesregierung hat daher die Versorgungssicherheit, neben Bezahlbarkeit und Umwelt-

' EU-Kommission, C(2015) 2814 final, S. 2 f.
" Kemfert, Mirkte unter Strom, Einblicke Nr. 38 (2003), S. 13.
1> Cramton/Ockenfels, ZfE (2012), S. 113, 115.
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vertriglichkeit, als energiepolitisches Dreieck der 18. Legislaturperiode bestimmt."> Al-
lerdings konnte die gesellschaftlich und umweltpolitisch motivierte Energiewende, insbe-
sondere die sukzessive Abschaltung der Kernkraftwerke bis zum Jahr 2022, die Versor-
gungssicherheit signifikant gefahrden. Dies resultiert aus der Tatsache, dass eine vollum-
fangliche Kompensation der abgeschalteten Kapazitdten durch die erneuerbaren Energien
aufgrund deren Dargebotsabhingigkeit nicht moglich ist. Durch die schwankende Ein-
speiseleistung kénnen sie nur in geringem Umfang zur Bereitstellung von notwendigen
gesicherten Kapazititen und folglich zur Versorgungssicherheit beitragen. Es ist sogar
festzustellen, dass der Ausgleich von witterungsbedingten Einspeiseschwankungen der

erneuerbaren Energien zu einem steigenden Bedarf an hochflexiblen Spitzenlastkraftwer-
ken fiihrt."*

Vor dem Hintergrund eines steigenden Bedarfs an Spitzenlastkraftwerken irritiert es, dass
jene hochflexiblen Kraftwerke aufgrund einer sinkenden Auslastung verstirkt stillle-
gungsgefahrdet sind. Das hingt einerseits mit dem Vergilitungssystem des Energy-only-
Modells sowie andererseits mit dem von allen politischen Parteien befiirworteten Ausbau
der erneuerbaren Energien und somit entstehenden erzeugungsseitigen Uberkapazititen
zusammen. Das deutsche Strommarktdesign basiert auf dem sog. Energy-only-Modell, in
dem ausschlieBlich physisch gelieferte Energie vergiitet wird. Eine Vergiitung fiir die
langfristige Vorhaltung oder Bereitstellung von Energie ist dagegen nicht vorgesehen,
sodass lediglich der Borsenstrompreis Anreize fiir Investitionen in fossile Erzeugungska-
pazititen bietet."” Dieser Preis wird von den Grenzkosten des teuersten noch benétigten
Kraftwerks bestimmt. Speisen nun die erneuerbaren Energien, u. a. aufgrund der gesetzli-
chen Abnahmeverpflichtung nach § 11 Abs. 1 EEG'®, Strom mit Grenzkosten nahe null
in den Handel ein, verdriangen sie die teuersten Kraftwerke vom Markt und bewirken fal-
lende Borsenstrompreise. Insbesondere die Einspeisung von Strom aus Photovoltai-
kanlagen wahrend des Mittagspeaks ldsst die Preise drastisch sinken. In der Folge wird
die Leistung der teuersten Anlagen — i.d. R. Spitzenlastkraftwerke — immer weniger
nachgefragt, sog. Merit-Order-Effekt.'” Dieser Vorgang ist auch beabsichtigt, denn Strom

soll so klimaneutral wie moglich erzeugt werden. Fiir die Betreiber jener Kraftwerke be-

1 Deutsche Bundesregierung, Koalitionsvertrag (2013), S. 9.

' BMWi, Griinbuch (2014), S. 13 f. sowie Bickers et al. (DICE), Vor- und Nachteile alternativer Kapazi-
tatsmechanismen in Deutschland (2011), S. 2 und SRU, Den Strommarkt der Zukunft gestalten (2013),
S. 69.

" Haucap et al. (DICE), Ordnungspolotische Perspektiven (2012), S. 6.

'® Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S. 1066), das durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 29. Juni 2015 (BGBI. I S. 1010) gedndert worden ist.

' Bantle/Haase, EW (2012), S. 44.
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deutet dies, dass Gewinne nur in wenigen Stunden im Jahr, z. B. wihrend einer ,,Stark-
last/-Nachtwindflaute, erwirtschaftet werden konnen. Da ein solches Nachfrageszenario
rein hypothetischer Natur ist und die Kraftwerksbetreiber ihre Kosten nicht mehr ausrei-
chend decken konnen, verschwinden die Anlagen sukzessive vom Markt. Die sinkende
Auslastung und Rentabilitdt der Spitzenlastkraftwerke eliminiert weitestgehend alle An-
reize flir Neuinvestitionen in jene hochflexiblen Anlagen und fiihrt zu Stilllegungen von

unwirtschaftlichen Kraftwerken, sog. Missing-Money-Problem.'®

In der Okonomie gelten niedrige Preise als ein marktwirtschaftliches Zeichen dafiir, dass
Uberkapazititen vorhanden sind und gegebenenfalls abgebaut werden. Dies trifft auch
auf den deutschen Strommarkt zu. Erneuerbare Energien konnen bereits gegenwartig an
vereinzelten sehr sonnen- und windreichen Tagen den gesamten Tagesbedarf an Elektri-
zitit decken. Allerdings folgen auf diese Tage mit Vollversorgung auch Zeitrdume, in
denen nur ein geringer Teil des Strombedarfs auf Grundlage erneuerbarer Energien er-
zeugt werden kann. Insoweit besteht die Gefahr, dass es in Ausnahmefillen zu einem
Ungleichgewicht von Stromangebot und -nachfrage kommen kann.'” Da Elektrizitéit noch
nicht in 6konomisch relevanten Mengen gespeichert werden kann, muss zum Ausgleich
der kurzfristigen Fluktuationen der erneuerbaren Energien die Struktur der Energiever-
sorgung in den kommenden Jahren verstarkt auf Flexibilitdt setzen. Investitionen in die
Versorgungssicherheit gewéhrleistenden Spitzenlastkraftwerke miissen erfolgen, um den
Wegfall der Kernkraftwerksleistungen und die altersbedingten Stilllegungen konventio-
neller Kraftwerke kompensieren zu konnen.*® Hieraus ergibt sich die erste im Verlauf der

Arbeit zu beantwortende Forschungsfrage:

1. Kann das gegenwirtige Strommarktdesign — ohne einen zusitzlichen Kapazi-

tatsmechanismus — langfristig ausreichend Versorgungssicherheit gew:ihrleisten?

Angesichts der langen Vorlaufzeiten fiir die Genehmigung und den Bau von Kraftwerken
sollte zeitnah ein verldsslicher Rahmen fiir Investitionsentscheidungen und Planungssi-
cherheit geschaffen werden. Um auch in Zukunft Versorgungssicherheit zu gewihrleis-
ten, erwog das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie anstelle der Implementie-
rung von Kapazititsmérkten auch einen Strommarkt 2.0 mit ergdnzender Kapazitétsre-
serve.”’ Eine konkrete Entscheidung fiir jene Reservelosung und somit gegen einen Ka-

pazitdtsmarkt wurde mit dem Weillbuch getroffen und soll schlieBlich mit dem er6ffneten

' Cramton/Ockenfels, ZfE (2012), S. 113, 118.

¥ Cosack/Laux, ER (2015), S. 190.

0 Growitsch et al. (EW1/Oko-Institut), Clearing-Studie Kapazititsmarkte (2013), S. 5.
*' BMWi, Griinbuch (2014), S. 39 ff.
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Gesetzgebungsverfahren umgesetzt werden.”” Aufgrund der bereits fortgeschrittenen Ent-
scheidung behandelt die Arbeit im Kern daher die vom BMWi entwickelte Kapazitits-
und Braunkohlereserve. Dennoch werden der Vollstindigkeit halber, auch wegen der
noch ausstehenden Debatte im Bundestag, die verbleibenden und vergleichbaren Reser-
vemodelle — die strategische Reserve sowie das Fangnetz — berticksichtigt. Dabei werden
diese spezifischen Reserven in der vorliegenden Arbeit unter den Oberbegriff ,,Kapazi-
titsreservemodelle® gefasst. Der Begriff der ,,Kapazititsmechanismen* bezieht sich da-
gegen auf alle bekannten Modelle. Diese urspriinglich debattierten Kapazitdtsmechanis-
men sind in zwei Gruppen zu unterteilen: klassische Kapazititsmarkte™ und die vom
Bundeswirtschaftsministerium favorisierten Reserve- oder Back-up-Modelle®*. Erstere
Gruppe — die in der Arbeit nicht weiter behandelt wird — bildet einen eigenstdndigen und
finanziell vom bestehenden Energy-only-Markt unabhidngigen Markt. Die Kraftwerke
nehmen weiterhin am Strommarkt teil und tendieren durch ihre zusitzliche Vergiitung
tiber den Kapazitdtsmarkt zu einer Verzerrung der freien Preisbildung. Dagegen stellt
letztere Gruppe lediglich eine Erweiterung dar, denn ihre Vergiitung erfolgt direkt {iber
den Energy-only-Markt.”® Zudem wird den Reservemodellen eine parallele Teilnahme
am Energy-only-Markt und der Reserve verwehrt. Dies dient der Vermeidung von Wett-

bewerbs- und Preisverzerrungen.

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie hat sich der aufgeworfenen Proble-
matik angenommen und ist bestrebt, die Novellierung des EnWG hin zu einer Kapazitits-
reserve bis zum Frithjahr 2016 abzuschlieBen.”® Als Grundlage fiir die bevorstehende
Anpassung des energierechtlichen Rahmens wird die vorliegende Arbeit u. a. priifen, ob
die Gesetzgebungskompetenz fiir die Implementierung von Kapazititsmechanismen bei
dem europdischen oder dem deutschen Gesetzgeber liegt. Fiir eine europdische Gesetzge-
bungskompetenz kommt der Energietitel des Art. 194 AEUV und fiir eine nationale das
Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG in Betracht. Dariiber hinaus hat die

* BMWi, WeiBibuch (2015), S. 34 ff.

> Innerhalb der klassischen Kapazititsmirkte ist nochmals zwischen umfassenden von Elberg et al.
(EWI), Untersuchungen zu einem zukunftsfdhigen Strommarktdesign (2012); selektiven von Matthes et
al. (Oko-Institut/LBD/Raue), Fokussierte Kapazititsmirkte (2012) und dezentralen Ausgestaltungen von
Ecke et al. (enervis/BET), Ein zukunftsfahiges Strommarktdesign (2013) zu differenzieren.

** Zu dieser Gruppe zihlen die wettbewerblichen strategische Reserve von Consentec, Ausgestaltung
einer strategischen Reserve (2012); das Fangnetz von E-bridge, Ein Beitrag zur Ausgestaltung eines
Fangnetzes (2014); die regulierte Netzreserve der Reservekraftwerksverordnung; sowie die Kapazitits-
und Braunkohlereserve Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015).

» BMWi, WeiBbuch (2015), S. 36; Laux, EnWZ (2015), S. 249.

6 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 95.
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Europdische Kommission bereits konkrete Vorgaben im Rahmen der Umwelt- und Ener-

giebeihilfeleitlinien erlassen. Somit stellen sich folgende essenzielle Fragen:

2. Wie sind die Gesetzgebungskompetenzen im Bereich der Kapazititsmechanismen

zwischen der nationalen und der supranationalen Ebene aufgeteilt?
3. Welche Kriterien ergeben sich aus den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien?

Unter bestimmten Voraussetzungen stellen Kapazitdtsmechanismen fiir die Kommission
eine unzulissige staatliche Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.”’ Aus diesem
Grund hat sie Ende April 2015 angekiindigt, die Verfahren einzelner Mitgliedstaaten im
Rahmen einer Sektorenuntersuchung zu priifen.® Stehen die Mechanismen jedoch im
Einklang mit den aufgeworfenen Leitlinien, hélt die Kommission sie innerhalb ihres Er-
messensspielraums nach Art. 107 Abs. 3 AEUV fiir vereinbar mit dem Binnenmarkt. Auf
der Grundlage der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien hat die Kommission im Juli
2014 einen Kapazititsmarkt in GroBbritannien legitimiert.” Jene Verfahrensweise der

Europidischen Kommission fiihrt unabhiangig von ihrer Ansicht zu der Forschungsfrage:

4. Sind Kapazititsmechanismen grundsitzlich als staatliche Beihilfe i. S. d. Art. 107
Abs. 1 AEUV zu qualifizieren?

Wie bereits ausgefiihrt hat sich das Bundeskabinett am 04. November 2015 mit dem
Strommarktgesetz flir die Einfiihrung einer Kapazitdts- und Braunkohlereserve entschie-
den. Neben dieser Reserve werden auch die strategische Reserve und das Fangnetz nach
einer empirischen Illustration anhand der beihilferechtlichen Regelungen des Art. 107
Abs. 1 AEUV, der Vorgaben der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien sowie der natio-
nalen Rechtsgrundlagen bewertet. Daraus leitet sich die fiinfte und letzte Forschungsfrage
ab:

5. Harmonieren die debattierten Kapazitatsreservemodelle mit den europarechtli-

chen und nationalen Vorgaben?

7 EU-Kommission, ABI. 2014 Nr. C 200/01, S. 3 ff.

* EU-Kommission, C(2015) 2814 final.

¥ EU-Kommission, IP/14/865 (2014); EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980
(2014/N-2) — United Kingdom Electricity market reform — Capacity market.
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I11.

Struktur der Dissertation

Die Arbeit gliedert sich in sechs Kapitel:

e Kapitel 2 gibt einen Uberblick iiber die theoretischen Grundlagen des deutschen

Strommarktdesigns. Zunidchst werden die Charakteristika elektrischer Energie so-
wie die Kostendeckung in einem idealtypischen Energy-only-Markt vorgestellt.
Darauf aufbauend folgt eine Analyse der Effekte einer verstirkten Marktdurch-
dringung der erneuerbaren Energien auf den konventionellen Kraftwerkspark.
Hierzu werden insbesondere der in der Literatur hdufig angefiihrte Merit-Order-
Effekt, die Missing-Money-Problematik sowie die Peak-Load-Pricing-Theorie
empirisch untersucht. AbschlieBend wird die Frage beantwortet, ,,ob* generell eine
Notwendigkeit fiir die Umstrukturierung des gegenwértigen Strommarktdesigns

vorliegt.

In Kapitel 3 wird aus juristischer und 6konomischer Perspektive untersucht, wie
Versorgungssicherheit definiert wird und welcher Akteur flir deren Gewéhrleis-
tung verantwortlich ist. Dariiber hinaus werden die Ausgleichseffekte bei einer eu-
ropaweiten Betrachtung der Versorgungssicherheit analysiert und der Markt auf
Grundlage des gegenwirtig technisch Mdglichen rdumlich abgegrenzt. Vor der
Beantwortung der ersten Forschungsfrage wird die Gefahrdung der Versor-
gungssicherheit anhand der Leistungsbilanzen des nationalen Kraftwerksparks und
der Ubertragungsengpisse bewertet sowie der Beitrag der Reservekraftwerksver-

ordnung mit ihrer Netzreserve untersucht.

Kapitel 4 widmet sich den rechtlichen Fragen der Integration von Kapazitits-
mechanismen (,,Wie). Behandelt werden die Gesetzgebungskompetenzen fiir jene
Mechanismen und die bestehenden rechtlichen Vorgaben. Dafiir wird zum einen
auf europdischer Ebene die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien untersucht so-
wie eruiert, ob die Mechanismen grundsitzlich eine staatliche Beihilfe 1. S. d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen. Zum anderen werden auf nationaler Ebene po-
tenzielle verfassungsrechtliche Einwénde und konkrete Erméchtigungsgrundlagen
gepriift. Einwénde gegen Kapazititsmechanismen konnten insbesondere in einer
Verletzung der Art. 3, 12 und 14 GG bestehen. Auf Basis der Erkenntnisse des
Kapitels werden abschlieBend die Fragen 2 bis 4 beantwortet.
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Bereits dem Griinbuch ist zu entnehmen, dass das Bundeswirtschaftsministerium
zur Integration einer Kapazititsreserve tendiert, was mit dem Weillbuch und letzt-
endlich mit dem Gesetzesentwurf bestétigt wurde. Da es sich bei der Kapazitits-
und Braunkohlereserve jedoch lediglich um eine Erweiterung des Energy-only-
Marktes in Form eines Back-up-Modells und nicht um einen klassischen Kapazi-
tatsmarkt handelt, stellt Kapitel 5 der Vollstindigkeit halber — neben der Kapazi-
tits- und Braunkohlereserve — auch die spezifischen Elemente des Fangnetzes und
der strategischen Reserve dar. Zur Beantwortung der fiinften und letzten For-
schungsfrage werden aufbauend auf den in Kapitel 4 erdrterten rechtlichen Vor-
gaben die drei Modelle zuerst auf supranationaler Ebene beihilferechtlich nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV sowie anhand der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien
gepriift. Im Anschluss wird untersucht, ob die Kapazititsreservemodelle im Ein-
klang mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben stehen sowie verfiigbare internati-

onale Erfahrungen bewertet.

AnschlieBend werden in Kapitel 6 die wesentlichen Erkenntnisse der Arbeit unter
Zuhilfenahme der in der Einleitung aufgeworfenen Forschungsfragen zusammen-
gefasst und Handlungsempfehlungen fiir das anstehende Gesetzgebungsvorhaben
aufgefiihrt. Die Empfehlungen beziehen sich sowohl auf die allgemeine Weiter-
entwicklung des Strommarktdesigns als auch auf die drei spezifischen Kapazitéts-

reservemodelle.
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B. Kapitel 2 Theoretische Grundlagen des Strommarkts

Der Strommarkt ist das Fundament der vorliegenden Arbeit. Seine Funktionsweise und
Aufgabe bildet die Grundlage fiir die empirische Analyse der Kapazititsreservemodelle.

Daher wird diese im Folgenden genauer interpretiert.

I. Rechtliche Entwicklung

Getrieben durch die europdischen Bestrebungen zur Konstituierung eines liberalisierten
Elektrizitdtsbinnenmarktes trat im April 1998 das deutsche Gesetz zur Neuregelung des
Energiewirtschaftsrechts in Kraft. Mit jener Novellierung des EnWG wurde die Umset-
zung der Richtlinie 96/92/EG*° — betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizi-
tatsbinnenmarkt — des Europdischen Parlaments und des Rates in nationales Recht voll-
zogen. Diese Richtlinie, als Teil des ersten Energiebinnenmarktpakets, legte 1996 den
rechtlichen Grundstein dafiir, den bis dahin auf Monopolen basierenden deutschen
Strommarkt sukzessive flir den Wettbewerb zu 6ffnen. Insbesondere die buchhalterische
Entflechtung (Unbundling), wonach die verschiedenen Sparten eines integrierten Elektri-
zititsversorgungsunternchmen getrennte Konten fithren miissen, § 6b Abs. 3 EnWG”',
fiihrte dazu, dass die Teilmérkte Stromerzeugung, Stromhandel und Stromvertrieb als
eigenstindige Wettbewerbsmirkte identifiziert wurden.’> Dagegen ist die leitungsgebun-
dene Stromiibertragung und -verteilung aufgrund der natiirlichen Monopoleigenschaft
weiterhin ein regulierter Teilmarkt.”> Jene Monopoleigenschaft kann den Stromnetzen
auch nicht genommen werden, da der Betrieb eines einzelnen Netzes deutlich kosten-
glinstiger ist als der mehrerer konkurrierender Netze und sie somit aus Effizienzgriinden
nicht im Wettbewerb stehen. Vor der Liberalisierung oblag die Stromversorgung durch
integrierte Energieversorgungsunternechmen wie Verbundunternehmen und deren Toch-
tergesellschaften, welche die gesamte Wertschopfungskette abdeckten und so das System

dominierten.

* Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 19. Dezember 1996, ABIL. 1997 Nr.
L 027/20, betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt.

3! Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBL. I S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 311 der
Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.

32 Miiller, Handbuch der Elektrizititswirtschaft (2001), S. 74 ff.

3 BKartA, Sektorenuntersuchung Stromerzeugung und -groBhandel (2011), S. 37.
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12 Kapitel 2 Theoretische Grundlagen des Strommarkts

Das soeben erorterte erste Energiebinnenmarktpaket fiihrte jedoch zu einer nur unvoll-
staindigen Offnung der Energiemirkte und einem nur zdgerlich einsetzenden Wettbewerb
in der leitungsgebundenen Versorgung. Daher erlieB die EU mit der Richtlinie
2003/54/EG** im Juni 2003 das zweite Energiebinnenmarktpaket fiir den Elektrizititssek-
tor, die sog. Beschleunigungsrichtlinie. Die Umsetzung in nationales Recht erfolgte durch
die zweite EnWG-Novelle im Jahr 2005.

Im Juli 2009 folgte mit der Richtlinie 2009/72/EG* das bis zum gegenwirtigen Zeitpunkt
dritte und letzte Energiebinnenmarktpaket, das mit der Novellierung des EnWG 2011 in
deutsches Recht umgesetzt wurde. Die Richtlinie enthilt u. a. einheitliche Vorschriften
fiir die Stromerzeugung, -iibertragung und -verteilung und stellt neben den wettbewerbs-

rechtlichen Vorschriften die Gewahrleistung der Grundversorgungspflicht sicher.

Aufgrund von Verzogerungen diverser Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie
bis zum Jahr 2011 (Fristende) veroffentlichte die Europdische Kommission eine Mittei-
lung an das Europdische Parlament, den Rat, den europdischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss sowie den Ausschuss der Regionen. In dieser Mitteilung iiber einen funktionie-
renden Energiebinnenmarkt beklagte die Kommission die nicht ordnungsgeméf3e Umset-
zung der Richtlinie. Des Weiteren geht daraus hervor, dass die Kommission einer Im-
plementierung von Kapazititsmechanismen kritisch gegeniibersteht, da diese bei man-
gelnder Konzeptionierung zur Verzerrung des EU-weiten Preissignals flihren und den

angestrebten Ausbau erneuerbarer Energien erschweren.*

** Richtlinie 2003/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 26. Juni 2003, ABL. Nr. L 176/37
iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
96/92/EG.

3 Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 13. Juli 2009, ABI. Nr.

L 211/55, iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Authebung der Richt-
linie 2003/54/EG.

36 EU-Kommission, COM(2012) 663 final, S. 17 f.
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Erzeugung Ubertragung Verteilung
(Wettbewerb) (Reguliert) - (Reguliert) \
Verbrauch
Grofhandel Vertrieb /
(Wettbewerb) (Wettbewerb)

Abbildung 1: Wertschépfungsstufen im Strommarkt

— rot: physikalische Seite; blau: 6konomische Seite — (eigene Darstellung)

Abbildung 1 veranschaulicht das Ergebnis der europdischen Liberalisierungspolitik. Le-
diglich die Stromnetze als natiirliche Monopole stehen — wie bereits erlautert — aus Effi-

zienzgriinden nicht im Wettbewerb.

II. Der deutsche Strommarkt aus physikalischer und wirtschaftlicher

Perspektive

Elektrischer Strom resultiert aus der gerichteten Bewegung von elektrischer Ladung
(Elektronen) zwischen dem Minus- und Pluspol einer Spannungsquelle. Zu unterscheiden
ist die Stromspannung (Volt) von der Stromstirke (Ampere). Das Produkt der beiden
KenngroBen ist die elektrische Leistung Watt. Die abgerufene elektrische Leistung pro
Stunde, die sog. elektrische Arbeit, wird in kW/h und MW/h angegeben.*’

Dartiber hinaus ist zwischen dem Gleich- und Dreiphasenwechselstrom zu differenzieren.
Bei Wechselstrom dndert sich die Stromrichtung in gleichmifligen Intervallen. Dieser
schwingt mit einer Frequenz von 50 Hertz bei einer Toleranz von nur 150 mHz (0,15
Hertz), dndert folglich 50-mal in der Sekunde seine Richtung.*® Dagegen bleibt die
Stromrichtung bei Gleichstrom unveridndert. Ein Nachteil der weit verbreiteten Dreipha-
senwechselstromnetze ist, dass immer mindestens drei Leiter notwendig sind. Eine Hoch-

spannungs-Gleichstrom-Ubertragung (HGU) hingegen kommt mit zwei Leitern (bei Erd-

37 Marinescu/Winter, Grundlagenwissen Elektrotechnik (2011), S. 2 f.; Erdmann/Zweifel, Energiedkono-
mik (2010), S. 292 f.

¥ Fleischmann, Basiswissen Elektrotechnik (1999), S. 51 ff. sowie Neidhdfer, Der Weg zur Normfre-
quenz 50 Hz (2008), S. 1.
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kabeln) und bei der Nutzung der Erde als eigenstindigem Pol sogar einem Leiter aus.”
Das deutsche Stromnetz basiert {iberwiegend auf Dreiphasenwechselstrom, d. h., das
Netz muss jederzeit eine Frequenz von 50 Hertz aufweisen. Diese Tatsache ist als die

wichtigste Besonderheit elektrischer Energie zu exponieren.

Strom ist gegenwirtig noch nicht in 6konomisch relevanten Mengen speicherbar. Dies ist
erst dann der Fall, wenn der gesamte eingespeicherte Strom die Nachfrage zumindest
tiber mehrere Stunden oder sogar Tage — je nach Einspeiseschwankung der erneuerbaren
Energien — decken kann. Bis der technische Fortschritt jenes Problem nicht gelost hat,
miissen sich Erzeugung und Last kontinuierlich nahezu exakt entsprechen, denn Strom
wird im selben Moment verbraucht, in dem er erzeugt wird (zeitgleiche Entnahme). In
der Literatur wird dieser Effekt hiufig auch als ,, Kupferplatte Deutschlands* bezeich-
net.** Innerhalb dieser Kupferplatte konne jede Einheit Strom problemlos iiber die gesam-
te Wertschopfungskette an jeden Verbraucher des Landes transportiert werden. Auf die-
ser Fiktion beruht zumindest der StromgroBhandel und setzt sich mit nur einer Preiszone
fiir ganz Deutschland {iber bestehende Nord-Siid-Netzengpasse in Deutschland (physika-
lische Netzgrenzen) hinweg. An der Borse wird nur ein Einheitspreis ermittelt, unabhén-
gig davon, ob in Norddeutschland Windstrom im Uberfluss vorhanden ist (nach der
Marktlogik miisste er giinstiger sein) und es in Siiddeutschland zu Engpasssituationen

kommt (dort miisste der Strom teurer sein).

Eine von der Europdischen Kommission beauftragte Studie norwegischer Okonomen
kommt aus diesem Grund zu der Empfehlung, Deutschland in eine noérdliche und eine
siidliche Preiszone einzuteilen. Diese an der Ubertragungskapazitiit des deutschen Strom-
netzes orientierte Trennung kdonnte helfen, die wahren regionalen Preise abzubilden.”

Nachfolgendes Beispiel erldutert, welche Auswirkungen jene Trennung zur Folge hitte.

Bietet ein norddeutsches Kraftwerk seine erzeugte Leistung an der Stromborse an und ein
siiddeutsches Unternehmen erteilt eine entsprechende Kauforder, sodass das Geschaft
zustande kommt, miissen sich beide Akteure nicht um eine ausreichende Netzinfrastruk-
tur kimmern. Ergibt sich jedoch wegen des Nord-Siid-Engpasses, dass zum Liefertermin

die nachgefragte Strommenge nicht transportiert werden kann, ist der verantwortliche

¥ Oeding/Oswald, Elektrische Kraftwerke und Netze (2011), S. 883 ff.

“U. a. Agora Energiewende, Stromexport und Klimaschutz in der Energiewende (2015), S. 11; Léischel
et al. (ZEW), Den deutschen Strommarkt an die Wirklichkeit anpassen (2013), S. 3; Dieckmann, Eng-
passmanagement im Europdischen Strommarkt (2008), S. 3.

*! Thema Consulting Group, Loop flows — Final advice (2013), S. 38 f.
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Ubertragungsnetzbetreiber (UNB) gem. § 13 Abs. 1 EnWG verpflichtet, per Redispatch®
einzugreifen. Im Rahmen des Redispatchs wird das Kraftwerk im Norden angewiesen
seine Leistung zu drosseln und zugleich wird ein sliddeutsches Kraftwerk aufgefordert,
die nun fehlenden Kapazititen einzuspeisen. Diese Leistungsverschiebung kompensiert
den Netzengpass. Beide Kraftwerksbetreiber enthalten nach § 13 Abs. 1a S. 1 EnWG fiir
die RedispatchmaBBnahme eine ,, angemessene Vergiitung “. Jene Angemessenheit wurde
von der Bundesnetzagentur (BNetzA) in einer Festlegung als Aufwendungsersatz defi-
niert. Der Kraftwerksbetreiber soll so gestellt werden, als wire seine Anlage nie bean-
sprucht worden. Damit wird vermieden, dass die Kraftwerksbetreiber Anreize erlangen,
mit thren Anlagen gezielt Redispatchsituationen herbeifiihren. Erst wenn der Redispatch
regelmifig erfolgt und das Kraftwerk durch diese Mallnahme 10 Prozent seiner vorjéhr-
lichen Erzeugungsmenge iiberschreitet, ist der Redispatch zum iiblichen Betrieb der An-
lage zu zdhlen. Der Betreiber erhélt in diesem Fall eine anteilige leistungsbezogene Ver-

giitung, die auch seine Fixkosten umfasst.*’

Gegen jene Festlegung der BNetzA haben 25 Kraftwerksbetreiber Beschwerden beim
Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf eingereicht. Als Begriindung fiihrten sie an, dass
die vorgesehene Vergiitung der BNetzA nicht ausreichend und kostendeckend sei. Der
Kartellsenat des OLG Diisseldorf hilt die Vergiitungspraxis ebenfalls fiir zu restriktiv
und hob die Festlegung Ende April 2015 auf. Neben dem reinen Aufwendungsersatz
miissen auch die entgangenen Gewinne eingepreist werden. Uber die neue individuelle
Berechnung der Vergiitung muss nach dem Beschluss des OLG weiterhin die BNetzA im
Rahmen ihres Regulierungsermessens entscheiden.** Die entstehenden Kosten durch eine
finanzielle Kompensation der Kraftwerksbetreiber werden {iber Netzentgelte an alle
Stromkunden weitergereicht. Im Jahr 2013 betrugen diese — nach der mittlerweile aufge-
hobenen Berechnungsgrundlage — etwa 115 Mio. €.* Ein vergleichsweise geringer Be-
trag im Vergleich zum extremen Sommer 2015, in diesem die Kosten fiir den Redis-

patcheinsatz Schitzungen zufolge auf bis zu 500 Mio. € steigen kénnten.*

* Redispatch bezeichnet die kurzfristige Anderung des Kraftwerkseinsatzes vom Fahrplan nach Anwei-
sung der UNB zur Vermeidung von Netzengpissen.

* Festlegungen der Beschlusskammer der BNetzA BK8-12-019 vom 30.10.2012 von Kriterien fiir die
Bestimmung einer angemessenen Vergiitung bei strombedingten RedispatchmalBnahmen und bei span-
nungsbedingten Anpassungen der Wirkleistungseinspeisung.

* OLG Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 7/2015 vom 28.04.15; OLG Diisseldorf VI-3 Kart 331/12 (V);
VI-3 Kart 332/12 (V) sowie VI-3 Kart 357/12 (V) alle vom 28.04.2015.

* BMWi, Bericht zur Wirksamkeit und Notwendigkeit der MaBnahmen (2014), S. 5.

* Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 14.
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Giébe es in Deutschland hingegen zwei Preiszonen, konnte das stiddeutsche Unternehmen
nur dann moglicherweise giinstigeren Strom aus dem Norden nachfragen, wenn zum Lie-
fertermin freie Netzkapazititen vorhanden sind. Zudem wiirden die Preiszonen auch
Ringfliisse minimieren. Nach den Kirchhoff’schen Gesetzen sucht sich Strom immer den
Weg des geringsten Widerstands.?” Giinstiger Strom aus Nord- und Ostdeutschland — ins-
besondere Wind- und Kohlestrom — flieBt daher bei Netzengpdssen innerhalb Deutsch-
lands tiber die Nachbarldnder Polen und Tschechien zu den Lastzentren nach Bayern. In
diesen Nachbarldndern belastet oder liberlastet er die Stromnetze. Der verantwortliche
deutsche UNB 50 Hertz verhandelt daher bereits mit Polen und Tschechien iiber den Ein-
satz von Phasenschiebern.”® Aus diesem Grund interessiert sich die Europdische Kom-
mission fiir die Probleme im deutschen Ubertragungsnetz. Neben der Europiischen
Kommission hat auch die deutsche Monopolkommission die Idee zweier Preiszonen be-

reits im Jahr 2011 diskutiert, jedoch nicht weiter verfolgt.*

Wie bereits festgestellt, miissen die Hohe der Erzeugung und der Last jederzeit harmonie-
ren. Entspricht das physikalische Angebot nicht der tatsdchlichen aktuellen Last, kommt
es zu Frequenzschwankungen und zum Zusammenbruch — Blackout oder Brownout™® —
der Regelzone, in der das Ungleichgewicht aufgetreten ist.”’ Um den kompletten Zusam-
menbruch einer Regelzone zu vermeiden, wird ab Erreichen einer voreingestellten Fre-
quenz Last in Teilen des Netzes abgeworfen. Fiir die vom Lastabwurf betroffenen Ver-
braucher fiihrt diese SicherheitsmaBnahme dennoch zum Stromausfall. In Deutschland
sind die Vorgaben fiir den Lastabwurf im TransmissionCode 2007 des Verbandes des
Netzbetreiber (VDN) geregelt.’” Da private Verbinde in Deutschland keine Gesetze er-
lassen konnen, hebt der Gesetzgeber mit § 49 Abs. 2 Nr. I EnWG den TransmissionCode
2007 auf den Rang eines Gesetzes an. Sonach ergibt sich eine Verbindlichkeit zur Einhal-

tung der Vorschriften dieses Codes fiir simtliche Energieanlagen. Der Legaldefinition ist

7 Strébele et al., Energiewirtschaft (2012), S. 239 sowie Wegner, Regulierungsfreistellungen fiir neue
Elektrizitits- und Erdgasinfrastrukturen (2010), S. 170.

* Mit Polen wurde bereits eine abschlieBende Losung gefunden und Phasenschieber eingesetzt, vgl. 50
Hertz/PSE, Presseinformation (2014).

* Monopolkommission, Sondergutachten 59 (2011), S. 108 f.

" Als Blackout werden mittel- bis langfristige Stromausfille auch Totalausfille bezeichnet. Dagegen
werden kurzfristige Spannungsabsenkungen in regionalen Netzen aus Brownouts bezeichnet. Die im eu-
ropdischen Elektrizitdtssystem selten vorkommenden Brownouts treten hdufig unmittelbar vor Blackouts
auf.

>! Joskow, Competitive Electricity Markets and Investment in new Generating Capicity (2006), S. 6 ff.

> VDN, TransmissionCode (2007). In diesem Code hat der ehemalige Verband der Netzbetreiber (VDN)
— heute Verband der Elektrotechnik, Elektronik und Informationstechnik (VDE) — Netz- und Systemre-
geln fiir die deutschen UNB festgelegt. Derzeit werden zwischen der Europiischen Kommission, ACER
und ENTSO-E neue Codes entwickelt.
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zu entnehmen, dass unter Energieanlagen die Erzeugung, Speicherung, Fortleitung oder
Abgabe von Energie subsumiert werden, § 3 Nr. 15 EnWG.

Zur Vermeidung eines Lastabwurfs speisen die Energieerzeuger Strom nach bestimmten
Vorhersagen des elektrischen Energieverbrauchs — Lastprognosen — ins Stromnetz ein.
Dabei werden kurz- und mittelfristige Prognosen unterschieden. Auf Grundlage der kurz-
fristigen Lastprognose, mit einem Zeithorizont von 15 Minuten bis zu einer Stunde, wer-
den Kraftwerke hochgefahren oder gedrosselt. Die langfristige Lastprognose mit einem
Zeithorizont von einem bis 20 Jahren ist fiir den Bau von neuen Kraftwerken von Bedeu-
tung. Mit diesen Lastprognosen werden Fahrpline (Dispatchs®®) — gem. § 2 Nr. 1 Strom-
NZV>* erstellt und somit der Energieverbrauch innerhalb des Stromnetzes vorhergesagt

sowie Energielieferungen vereinbart.>

Allerdings gewahrleisten die Lastprognosen keine 100-prozentige Sicherheit. Tages- und
jahreszeitliche Verbrauchsschwankungen, die Fluktuationen der erneuerbaren Energien
oder Kraftwerksausfille konnen dennoch zu Netzinstabilitdten fithren. Die konventionelle
Stromerzeugung muss daher flexibel auf kurzfristige Schwankungen der Nachfrage und
der Einspeiseleistung der erneuerbaren Energien reagieren konnen.’ Insbesondere die
installierte Leistung der Windenergie (on- und offshore), als auch der Photovoltaik hat
bereits einen solchen Anteil an der Bruttostromerzeugung erreicht, dass falsche Wetter-
prognosen signifikante Konsequenzen auf die Systemstabilitét mit sich fiihren.”’ Beispie-
le fiir eine Fehlprognose sind die deutliche Ubereinspeisung wihrend der zu warmen
Witterung Ende Dezember 2011 sowie eine Untereinspeisung liber die Kéltewelle im
Februar 2012.°

Im Falle von Frequenzschwankungen oder Netzinstabilititen sind lediglich die UNB in
der Lage, die Spannung und Frequenz in ihren Regelzonen durch Anpassung der einge-

speisten sowie verbrauchten Elektrizitdt unter Verwendung von Regelenergie im Gleich-

> Im Gegensatz zum Redispatch bezeichnet der Begriff Dispatch die urspriinglich geplante Einsatzreihen-
folge (Fahrplan) von Kraftwerken.

>* Stromnetzentgeltverordnung vom 25. Juli 2005 (BGBL. I S. 2225), die zuletzt durch Artikel 312 der
Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.

> Sailer, in Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien (2012), S. 777, 792.

*0 SRU, Den Strommarkt der Zukunft gestalten (2013), S. 31.

7 Im Jahr 2014 betrug der Anteil der Windenergie 9,1 Prozent und der PV-Anteil 5,7 Prozent, vgl.
BDEW, Energie-Info (2015), S. 16.

> BNetzA, Bericht zum Zustand der leitungsgebundenen Energieversorgung im Winter 2011/12 (2012),
S. 60, 67.
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gewicht zu halten.”” Aufgrund dieser bedeutenden Stellung haben sie gem. § 13 Abs. 1
EnWG das Recht und die Pflicht, sofern die Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizi-
titsversorgungssystems gefiahrdet oder gestort ist, diese durch netzbezogene und markt-
bezogene MaBnahmen zu beseitigen. Eine Legaldefinition, wann eine solche Gefdhrdung
vorliegt, enthdlt § 13 Abs. 3 EnWG. Demnach ist dies der Fall,

., wenn ortliche Ausfille des Ubertragungsnetzes oder kurzfristige Netzengpiisse zu
besorgen sind oder zu besorgen ist, dass die Haltung von Frequenz, Spannung oder
Stabilitit durch die UNB nicht im erforderlichen Maf3e gewdihrleistet werden kann.

Der Begriff der Stérung wird nicht definiert. Es ist jedoch davon auszugehen, dass eine

Storung vorliegt, wenn sich die Gefihrdung bereits realisiert hat.*’

Der Einsatz von Regelenergie wird den UNB nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG als marktbe-
zogene MaBnahme ermdglicht. Gem. § 3 Nr. 1 EnWG handelt es sich bei den Aus-

gleichsleistungen, zu denen insbesondere auch Regelenergie gehort, um

., Dienstleistungen zur Bereitstellung von Energie, die zur Deckung von Verlusten
und fiir den Ausgleich von Differenzen zwischen Ein- und Ausspeisung bendtigt
wird “.

Bei der Bereitstellungsgeschwindigkeit der Regelenergie lassen sich drei Stufen unter-

scheiden:

1) die Primidrregelung zur schnellen Stabilisierung des Netzes nach § 2 Nr. 8 Strom-
NZV (regelt innerhalb von 30 Sekunden),

2) die Sekundirregelung nach § 2 Nr. 10 StromNZV (innerhalb von fiinf Minuten)

und

3) fir den verbleibenden Zeitraum bis hin zu einer Stunde die Minutenreserve nach
§ 2 Nr. 6 StromNZV (zur Ablosung der Sekundarregelenergie mit einer Vorlauf-
zeit von bis zu 7,5 Minuten und Abruf mindestens 15 Minuten lang in konstanter
Hohe).”!

Neben einer unvorhergesehenen starken Nachfrage und einem Mangel an Energie (posi-

tive Regelenergie) kann es auch durch eine plotzlich sehr schwache Nachfrage zu einem

* BT-Drucks. 15/3917, S. 57.
% Theobald, in Danner/Theobald, Energierecht (2015), § 13 Rn. 6 EnWG.
8! Sailer, in Miiller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien (2012), S. 777, 793.
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Uberangebot kommen, bei dem Energie schnell gespeichert oder Kraftwerke herunterge-

fahren werden miissen (negative Regelenergie).

In der Literatur wird oftmals angefiihrt, dass der steigende Anteil der erneuerbaren Ener-
gien und der damit verbundenen fluktuierenden Stromerzeugung durch Photovoltaik und
Windkraft den Bedarf an Regelenergie weiter steigen lisst.®> Dem ist grundsitzlich zuzu-
stimmen, allerdings ist auch festzuhalten, dass die erneuerbaren Energien bereits zum
gegenwirtigen Zeitpunkt in der Lage wiren, zur Bereitstellung von Regelenergie beizu-
tragen. Dies setzt jedoch einen kurzen Zeitraum zwischen Ausschreibung und Einsatz der
Regelenergie voraus. Nur in diesem konnen die witterungsbedingten Einspeisungen der
erneuerbaren Energien verlédsslich prognostiziert werden. Auf diese Weise konnten die
erneuerbaren Energien unabhidngig vom EEG und seinem Fordermechanismus eigene
wirtschaftliche und wettbewerbsfahige Erlose erzielen. Hierfiir miissten jedoch die recht-
lichen Hindernisse fiir die Teilnahme am Regelenergiemarkt beseitigt werden. Nach § 29
Abs. 1 EnWG 1. V. m. § 27 Abs. 1 Nr. 2 StromNZV kann die BNetzA Festlegungen zur
., Ausschreibung von Regelenergie, insbesondere zu Mindestangebotsgrofien [und] Aus-
schreibungszeitraumen * treffen. Gemil3 diesen Festlegungen wird die Primir- und Se-
kundirenergie mit einem Vorlaufzeitraum von einer Woche ausgeschrieben. Aufgrund
der nicht ausreichenden Prognosegenauigkeit iiber mehrere Tage ist somit eine Teilnah-
me der erneuerbaren Energien an diesen Markten nicht moglich. Die Minutenreserve
wird téglich neu ausgeschrieben, sodass erneuerbare Energien mit einer Erzeugungskapa-
zitdt von mindestens 5 MW an diesem Markt grundsitzlich teilnehmen konnten.” Aller-
dings untersagt § 2 AusgIMechV® i. V. m. § 1 AusglMechAV® den UNB die Vermark-
tung des Stroms aus erneuerbaren Energien an einem anderen Handelsplatz, als dem des
vortiagigen oder untertdgigen Spotmarkts der Strombdrse. Folglich wird den erneuerbaren

Energien jegliche Teilnahme am Regelleistungsmarkt verwehrt.

Die eigentliche Abwicklung zwischen Erzeugung und Last sowie der Einsatz von Re-
gelenergie geschieht in den Bilanzkreisen durch die Bilanzkreisverantwortlichen (BKV),
§ 20 Abs. 1a S. 5 EnWG, § 4 Abs. 2 StromNZV. Jeder Erzeuger oder Handler muss zur

Lieferung oder zum Bezug von Energie innerhalb der jeweiligen Regelzone einen Bi-

%2 UBA, Energieziel 2050: 100% Strom aus erneuerbaren Quellen (2010), S. 99.

% Festlegungen der Beschlusskammer der BNetzA BK6-10-097 vom 12.04.2011 fiir Primirregelenergie,
BK6-10-098 vom 12.04.2011 fiir Sekundarregelenergie und BK6-10-099 vom 18.10.2011 fiir die Minu-
tenreserve.

 Ausgleichsmechanismusverordnung vom 17. Februar 2015 (BGBL 1 S. 146).

% Ausgleichsmechanismus-Ausfiithrungsverordnung vom 22. Februar 2010 (BGBL. I S. 134), die zuletzt
durch Artikel 2 der Verordnung vom 17. Februar 2015 (BGBI. I S. 146) gedndert worden ist.
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lanzkreis — virtuelles Energiemengenkonto — fiihren. In diesem Konto werden die Ein-
speisungen und Entnahmen, die immer ausgeglichen sein miissen, saldiert. Vermarkten
die BKV mehr Energie, als sie zur Verfiigung haben, ist das Konto unausgeglichen und
der UNB muss mit Regelenergie zum Ausgleich entgegenwirken, sog. Bilanzungleich-
gewicht.®® Der BKV ist bei der Erstellung der Prognosen iiber die Einspeisungen und
Entnahmen in seinem Bilanzkreis zu entsprechender Sorgfalt verpflichtet, um die Bilanz-
abweichungen moglichst gering zu halten und somit ein Bilanzungleichgewicht zu ver-
meiden.®” Dariiber hinaus unterstiitzt der UNB bei kurzfristigen Kraftwerksausfillen mit-
tels Regelenergie. In solch einem Fall muss der BKV nach § 5 Abs. 4 StromNZV fiir die
folgende volle Lieferstunde wieder aus eigener Kraft ein Gleichgewicht in seinem Bi-
lanzkreis herstellen. Fillt also ein Kraftwerk beispielsweise um 10:20 Uhr, aus kompen-
siert der UNB die fehlende Leistung mittels Regelenergie. Der BKV muss sodann ab

11:00 Uhr wieder selbststindig seinen Bilanzkreis bewirtschaften.

Die Kosten fiir den Einsatz von Regelenergie werden iiber das Ausgleichsenergiesystem
vom Bilanzkreis getragen, § 8 Abs. 2 StromNZV. Das Ausgleichsenergiesystem teilt die
Einsatzkosten der Regelenergie zwischen den unterdeckten Bilanzkreisen auf. Dies ge-
schieht iiber den regelzoneniibergreifenden einheitlichen Bilanzausgleichsenergiepreis
(reBAP). Der reBAP fungiert als Ponale und bildet den zentralen Anreiz, die Bilanzkreise
ausgeglichen zu bewirtschaften. Dennoch gehen Schitzungen davon aus, dass maximal
30 bis 50 Prozent der BKV ihre Bilanzkreise rund um die Uhr am Intraday-Handel be-
wirtschaften.”® Die mangelnde Bewirtschaftung zwingt die UNB, mittels teurer Regel-
oder Ausgleichsenergie die Ungleichgewichte auszugleichen. Damit es fiir die BK'V nicht
glinstiger ist, den reBAP zu zahlen anstatt des Intraday-Preises, wurde der reBAP Ende
2012 an den Intraday-Markt gekoppelt. Diese Kopplung schafft allerdings noch immer
keine Bilanzkreistreue fiir die BKV, da sie bei einer aktiven Bewirtschaftung dieselben
Kosten tragen miissen, als wenn der UNB ihren Bilanzkreis ausgleicht. Sobald jedoch
mehr als 80 Prozent der gesamten kontrahierten Regelenergie in Deutschland eingesetzt
wird, miissen die BKV eine Ponale i. H. v. mindestens des 1,5-Fachen des Intraday-

Preises zahlen.®’

Kann eine Gefahrdung oder Stérung nicht durch Mallnahmen nach § 13 Abs. 1 EnWG —

z. B. Regelenergie — beseitigt werden, diirfen die UNB in einer zweiten Stufe auf Notfall-

% Frontier Economics/Formaet Services, Strommarkt in Deutschland — Gewdhrleistet das derzeitige
Marktdesign Versorgungssicherheit? (2014), S. 53, 58.

%7 Anlage zum Beschluss der BNetzA BK6-06-013 vom 29. Juni 2011 Bilanzkreisvertrag, Punkt 5.2.

%8 Gétz et al. (Energy Brainpool), Negative Strompreise (2014), S. 33.

% BMWi, Griinbuch (2014), S. 23.
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malnahmen gem. § 13 Abs. 2 EnWG zuriickgreifen. Der Gesetzgeber sieht jene Notfall-
malnahmen als ausnahmsweise zuldssig an, wenn etwa ein Netzzusammenbruch droht.
Unter die Notfallmanahmen ist auch der o. g. Lastabwurf im Rahmen des Transmissi-

onCodes 2007 zu subsumieren.”®

An dieser Stelle ist auf die formale Differenzierung zwischen Versorgungssicherheit und
Systemsicherheit hinzuweisen. Die beschriebenen Mallnahmen dienen primér der Sys-
temsicherheit. Auch wenn die Versorgungssicherheit eng an die Systemstabilitit ge-
kniipft ist, sollte die Verantwortung der UNB zur Aufrechterhaltung der Systemsicherheit
nicht mit dem Thema der Versorgungssicherheit verwechselt werden. Mit der Erbringung
von Systemdienstleistungen sorgen die UNB fiir Systemstabilitit. Dazu sind sie nach §
13 EnWG ausdriicklich verpflichtet. Eine Definition enthélt der TransmissionCode 2007

in Kapitel 5.1, danach sind Systemdienstleistungen

., diejenigen fiir die Funktionstiichtigkeit des Systems unbedingt erforderlichen Leis-
tungen [...] die Netzbetreiber [...] zusitzlich zur Ubertragung und Verteilung [...]

erbringen “.

Unter diese Dienstleistungen sind die Frequenzhaltung von 50 Hertz durch den Einsatz
von Regelenergie, die Spannungshaltung von 380/220 kV im Hochstspannungsnetz, der
Versorgungswiederaufbau nach Grofstorungen sowie die eigentliche System- und Be-
triebsfithrung zu subsumieren. Abbildung 1 verdeutlichte bereits, dass die Netzebene we-
gen ihrer Eigenschaft als natiirliches Monopol nicht im Wettbewerb steht und der Regu-
lierung unterliegt. Dagegen ist die marktbasierte Versorgungssicherheit nach § 1 Abs. 1
EnWG von den wirtschaftlichen Interessen der Erzeuger und Lieferanten abhingig.”' Die
UNB miissen durch die Bereitstellung einer entsprechenden und ausreichenden Infra-
struktur lediglich zur Versorgungssicherheit beitragen, § 12 Abs. 3 EnWG. Dies gilt ent-
sprechend fiir die Betreiber von Verteilernetzen gem. § 14 Abs. 1 1. V. m. § 12 Abs. 3
EnWG.

Zuvor wurde der physikalische Ausgleich von Erzeugung und Verbrauch erlautert. Wird
elektrische Energie im kommerziellen Sinne — Angebot und Nachfrage — betrachtet,
ergibt sich das zweite wesentliche Charakteristikum. Ein iiberwiegender Teil der Nach-
frage kann nicht auf Preissteigerungen reagieren. Diese preisunflexible Nachfrage ver-
stiarkt in Knappheitssituationen die Netzinstabilitit und den Bedarf an Regelenergie emi-

nent. Ein extrem hoher Borsenstrompreis wirkt als Knappheitssignal nur eingeschrankt.

" VDN, TransmissionCode (2007), S. 12.
" Ausfiihrlich zur Versorgungssicherheit Kapitel 3.
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Die geringe Flexibilitdt begriindet sich in der Unwissenheit der Verbraucher iiber den
Strompreis mangels Messeinrichtungen wie z. B. Smart Meters. Diesen nicht-
leistungsgemessenen Verbrauchern kann der gegenwértige Strompreis an der Borse nicht
berechnet werden, da ihre Vertrdge i. d. R. einen fixen monatlich abgerechneten Preis je
Kilowattstunde und Gesamtverbrauch innerhalb eines Zeitraums umfassen. Sie zahlen
daher unabhingig vom Zeitpunkt ihres Verbrauchs denselben Preis je verbrauchter
kW/h.”” Gem. § 12 Abs. 1 StromNZV werden fiir simtliche Letztverbraucher, die weni-
ger als 100.000 kW/h pro Jahr entnehmen, sog. Standardlastprofile erstellt. Ab einem
Verbrauch von mehr als 100.000 kW/h pro Jahr miissen die Verbraucher nach § 12 Abs.
11 V.m. § 18 Abs. 1 StromNZV leistungsgemessen sein, also einen Zahler mit viertel-
stiindiger Lastmessung besitzen. Die unelastische Nachfrage ist ein 6konomisches Kern-
problem. Sie begiinstigt die Ausiibung von Marktmacht in Knappheitssituationen. Kénnte
die Nachfrageseite einer Preissteigerung flexibel durch Verbrauchsanpassung entgegen-
wirken, wiirden zu einem gewissen Grad Preisspitzen und das Ausiiben von Marktmacht

vermieden sowie der Bedarf an kurzfristiger Regelenergie minimiert.

Dagegen konnen die leistungsgemessenen Verbraucher — i. d. R. GroBverbraucher — mit
entsprechenden technischen Messvorrichtungen und Vertragen mit ihren Energieversor-
gern —den Borsenstrompreis in Echtzeit verfolgen und kurzfristig auf Preisverdnderungen
reagieren, sog. Realbepreisung.”” Miisgens und Peek (2011) beziffern den Anteil dieser
Verbraucher in Relation zum Bruttostromverbrauch auf etwa 60 Prozent.”* Allerdings
kann die Nachfrage oft zeitlich nur verschoben — Lastverschiebung — und nicht vollstin-
dig abgeworfen werden — Lastabwurf —. Dies beglinstigt zwar die Situation bei kurzfristi-
ger Knappheit, jedoch konnten langerfristig auftretende Probleme negative Folgen haben,
wenn mehrere energieintensive Unternehmen ihre zuvor verschobene Last zeitnah wieder

abrufen.

Das bestehende Strommarktdesign ist folglich darauf ausgerichtet, jede durch Nachfrage
verursachte Schwankung vollstdndig zu bedienen. Gleichzeitig befindet es sich in einer
Transformationsphase nach deren Abschluss die Nachfrager der fluktuierenden Erzeu-

gung der erneuerbaren Energien folgen.

2 Cramton/Ockenfels, ZfE (2012), S. 113, 116.
B Joskow, Competitive Electricity Markets and Investment in new Generating Capicity (2006), S. 32.
™ Miisgens/Peek, ZNER (2011), S. 576, 579.
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III. Energy-only-Markt”

Das deutsche Strommarktdesign griindet auf einem liberalisierten Energy-only-Modell, in
dem die Stromerzeuger ausschlieBlich fiir die physisch gelieferte Energie eine Vergiitung
erhalten. Sdmtliche Erlose zur Deckung der Gesamtkosten (Investitions-, Kapital- und
Fixkosten) miissen durch den Verkauf von Strom erzielt werden. Eine umfassende Ver-
glitungsregelung fiir die langfristige Vorhaltung oder Bereitstellung von Energie (Kapazi-
tdt) ist im Energy-only-Markt nicht existent, sodass alleine die GroBhandelsstrompreise
Anreize fiir etwaige Investitionen in fossile Erzeugungskapazititen bieten. Die Ausnah-
men bilden bilaterale Vertrdage iiber Reserveenergie zwischen einzelnen Marktparteien,
die regional begrenzte Netzreserve im Rahmen der Reservekraftwerksverordnung

(ResKV)’® sowie der bereits erdrterte Regelenergiemarkt.”’

1. Preisbildung im Strommarkt

Bei der Vermarktung des Stroms sind neben dem gesonderten Markt fiir Systemdienst-
leistungen, auf dem im Wesentlichen Regelenergie vermarktet wird, grundsétzlich zwei
Stromhandelswege zu unterscheiden: der auBerborsliche Handel — Over-the-Counter-
Geschift (OTC) — und der europidische Borsenverbund EPEX SPOT, dem auch die deut-
sche European Energy Exchange (EEX) angehort. Im borslichen Handel kann Strom,
entsprechend dem Zeitraum zwischen Vertragsschluss und Lieferung, auf dem Spotmarkt
der EPEX SPOT SE in Paris (<24 h) oder im Terminmarkt der EEX in Leipzig (> 24 h)
pro MW/h gehandelt werden.

In Deutschland werden zwischen 70 und 90 Prozent des Stroms in langfristigen, bilatera-
len OTC-Geschiften gehandelt.”® Im Gegensatz zum bérslichen Handel bestehen keine
festen Institutionen oder eigenstindige Mérkte, sondern ein direkter Kontakt zwischen
den Handelspartnern. Auch etablieren sich vermehrt Energiebroker zur Abwicklung der
Geschifte. Bedingt durch den direkten Kontakt konnen die Stromlieferungen individuell
auf die spezifischen Bediirfnisse (Menge, Tageszeit etc.) der Parteien ausgehandelt wer-

den.”

” Teile des folgenden Abschnitts und der Unterabschnitte wurden vorab verdffentlicht in: Laux, eT
(2015), S. 33 ft.

76 Reservekraftwerksverordnung vom 27. Juni 2013 (BGBL. I S. 1947).

"7 Haucap et al. (DICE), Ordnungspolotische Perspektiven (2012), S. 6.

™ Tietjen et al. (Germanwatch), Kapazititsmirkte (2012), S. 6.

? Schnorrenberg, Zur Preisbildung von Forwardkontrakten im Strommarkt (2006), S. 20.
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Auf dem Terminmarkt werden langfristige verbindliche Stromliefervereinbarungen fiir
die nichsten Jahre sowie Optionen, Futures und Forwards gehandelt. Die Nachfrage kann
sich gegen volatile Spotmarktpreise und die Erzeuger gegen Marktrisiken absichern, um
langfristig gleichbleibende Erlosstrome zu generieren. Die Erfiillung von Termingeschéf-
ten findet entweder durch eine physische Stromlieferung oder als rein finanzielles Ge-
schift statt. Die physischen Stromlieferungen konnen als unbedingte — Futures oder For-
wards — und bedingte — Optionen — Lieferung ausgefiihrt werden. Wihrend bei Letzteren
die Halter einer Option das Recht, jedoch nicht die Pflicht haben, Strom zu einem vorab
festgelegten Preis, unabhidngig vom Borsenstrompreis, abzurufen (Call-Option) oder zu
liefern (Put-Option), sind die Halter von Futures und Forwards bei Filligkeit zur Erfiil-

lung verpflichtet.*

Der Spotmarkt mit seinen Untermérkten dem Day-Ahead-Markt und dem Intraday-
Markt dient den Stromerzeugern als kurzfristige Portfoliooptimierung. Ein wesentlicher
Teil des borslichen Stromhandels findet auf dem Day-Ahead-Markt statt. Hier werden
Strommengen, basierend auf Lastprognosen, fiir den folgenden Kalendertag gehandelt.
Die Erzeuger platzieren im Rahmen einer anonymen Einheitspreisauktion ihre Kapazita-
ten flir den Folgetag in Stundenblécken in das Orderbuch der EPEX SPOT. Aufbauend
auf ihren Grenzkosten® werden die Kapazititen der Hohe nach eingruppiert, woraus sich
die Merit-Order bildet. Diese wird in der folgenden Abbildung 2 ohne den Einfluss der
erneuerbaren Energien stilisiert dargestellt. Neben den Erzeugern platzieren auch die
Nachfrager ihre Kaufangebote. Ab SchlieBung des Orderbuchs um 12:00 Uhr — Gate Clo-
sure — berechnet die EPEX SPOT, unter Beriicksichtigung der Stromimporte und
-exporte, fiir jede Stunde des Folgetages den Kraftwerksbedarf. Das Kraftwerk mit den
hochsten Grenzkosten, das noch zur Deckung der Nachfrage bendtigt wird, bestimmt den
marktriumenden GroBhandelsstrompreis.® Die Hohe der zuldssigen Gebote kann bei der
Auktion zwischen -3.000 € und 3.000 € je MW/h liegen.® Die Preisobergrenze von 3.000

€ je MW/h stellt eine rein technische und keine regulatorische Grenze dar.™

% Strobele et al., Energiewirtschaft (2012), S. 72 ff; Frontier Economics/Formaet Services, Strommarkt in
Deutschland — Gewéhrleistet das derzeitige Marktdesign Versorgungssicherheit? (2014), S. 51 ff.

81 Als Grenzkosten werden die zusitzlichen Kosten durch die Erzeugung einer weiteren Einheit (z. B.
MW/h) bezeichnet. Sie entsprechen i. d. R. den variablen Kosten (dies sind insbesondere die Brennstoft-
kosten, dariiber hinaus auch CO, —Zertifikats-, Instandhaltung- sowie sonstige Betriebskosten, die nur
anfallen wenn Strom produziert wird).

82 Ockenfels et al., Strommarktdesign (2008), S. 17; Frontier Economics/Formaet Services, Strommarkt in
Deutschland — Gewéhrleistet das derzeitige Marktdesign Versorgungssicherheit? (2014), S. 51 ff, 238.

% Der hochste Day-Ahead-Preis lag am 07.11.2006 bei 2.436,63 Euro je MW/h und der niedrigste bei -
500,02 Euro je MW/h am 04.10.2009 (Stand 21.05.2015).

¥ Haucap (DICE), Ordnungspolotische Perspektiven (2013), S. 2; Laux, T (2015), S. 33.
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Abbildung 2: Kraftwerksabruf nach Merit-Order (cigene Darstellung”)

Nach der Merit-Order speist ein Kraftwerk nur dann Strom ein, wenn der Borsenstrom-
preis die spezifischen Grenzkosten flir die Einspeisung einer weiteren Einheit Strom
tibersteigt. Somit lésst sich zu jedem Zeitpunkt bestimmen, mit welchem Kraftwerk eine
bestimmte Last am kostengiinstigsten gedeckt werden kann.*® In Abbildung 2 wird eine
hohe Nachfrage dargestellt, sodass auch die Spitzenlastkraftwerke zum Einsatz kommen.
Die schrige Lastkurve begriindet sich in den leistungsgemessenen Kunden. Es wird un-

terstellt, dass bei steigendem Strompreis jene Kunden ihre Last zeitlich verschieben.

Je hoher die Grenzkosten eines Kraftwerks liegen, desto seltener konnen die Kraftwerks-
betreiber ihren Strom am Markt gewinnbringend verkaufen.®’ Erst wenn die erzeugte Ka-
pazitit der gilinstigen Grund- und anschlieBend Mittellastkraftwerke nicht zur Deckung
der Nachfrage ausreicht, werden teure Spitzenlastkraftwerke angefahren. Die Grenzkos-

ten des teuersten noch bendtigten Kraftwerks (Market Clearing Price) bestimmen den

¥ Laux, eT (2015), S. 33, 34.
% Lohr, Pinzip Rentendkonomie (2013), S. 88 f.
¥ Monopolkommission, Sondergutachten 59 (2011), S. 58 f.
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stiindlichen Borsenstrompreis. Jenes Kraftwerk wird daher auch als Grenzkraftwerk be-

. 88
zeichnet.

Trotz des verhdltnismdBig hohen Handelsvolumens der OTC-Geschéifte bestimmt der
standardisierte Handel am Day-Ahead-Spotmarkt der Stromborse die Preisbildung auf
dem StromgroBhandel und damit den Borsenstrompreis. So betrug das Handelsvolumen
fiir das gemeinsame Marktgebiet Deutschland und Osterreich im Jahr 2013 am Day-
Ahead-Markt lediglich 245,6 TW/h. Dagegen wurden insgesamt 9.033 TW/h im Rahmen
der OTC-Geschiifte gehandelt.*” Somit betrug der referenzpreissetzende Day-Ahead-

Markt Handel lediglich etwa 2,5 Prozent des gesamten Volumens.

Uber den Intraday-Markt konnen sehr kurzfristige Prognoseabweichungen, bis zu 30
Minuten vor Lieferung, ausgeglichen werden. Dieser Markt gewinnt insbesondere durch
die dargebotsabhédngigen erneuerbaren Energien zunehmend an Bedeutung. Weicht die
prognostizierte Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien von der faktischen ab,
konnen auf diesem Markt noch kurzfristig grole Mengen gehandelt werden. Im Gegen-
satz zum Day-Ahead-Markt ist auch das Handeln von 15-Minuten-Blocken zum Aus-
gleich kurzfristiger Schwankungen moglich. Diese betragen bereits etwa 20 Prozent des
deutschen Intraday-Volumens.” Bis zu 30 Minuten vor Liefertermin dient der Intraday-
Markt daher auch der Entlastung des hochpreisigen Regelenergiemarkts. Nach Schlie-
Bung des Intraday-Handels konnen ausschlieBlich die UNB mittels Regelenergie in auf-
tretende Einspeiseschwankungen eingreifen. Analog zum Day-Ahead-Markt stellt die
Preisobergrenze im Intraday-Markt von 9.999 € je MW/h eine rein technische Grenze

dar.”!

Eine schematische Ubersicht der verschiedenen Stromvertriebswege in Deutschland wird

in Abbildung 3 veranschaulicht.

¥ Laux, eT (2015), S. 33.

¥ Im Detail betrugen die Handelsvolumen 19,6 TW/h Intraday, 669 TW/h auf dem Terminmarkt, 8.458
TW/h bilateraler Handel und 575 TW/h iliber OTC-Clearing, BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2014
(2014), S. 118, 125, 134, 136. Die OTC-Clearing Geschifte fungieren als Schnittstelle zwischen dem
borslichen und aullerbdrslichen Handel. Die Parteien konnen ihre auBerborslichen und individualisierten
Geschifte den Regeln des borslichen Handels unterstellen. Der OTC-Clearing Handel unterliegt daher
den Regeln und der Aufsicht der EEX oder der EPEX SPOT.

% EPEX SPOT, Integrierte Intraday-Mirkte.

' Frontier Economics/Formaet Services, Strommarkt in Deutschland — Gewdhrleistet das derzeitige
Marktdesign Versorgungssicherheit? (2014), S. 238.
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Abbildung 3: Stromvertriebswege in Deutschland (Bundeskartellamt 2011°%)

2. Kostendeckung und Investitionsanreize in einem idealtypischen Strom-
markt (Peak-Load-Pricing)

Die in Abbildung 2 dargestellte Staffelung der Grenzkosten resultiert aus den spezifi-
schen Kostenstrukturen der verschiedenen Kraftwerkstypen. Grundlastkraftwerke rech-
nen sich aufgrund ihrer hohen Fixkosten’ und niedrigen Grenzkosten erst bei einer rela-
tiv hohen Auslastung. Diese Kraftwerke speisen dauerhaft konstante Leistung ein und
werden nur fiir Revisionsarbeiten heruntergefahren. Ein kurzfristiges An- und Abfahren
ist nicht moglich. Zu den klassischen Grundlastkraftwerken gehoren Atom-, Braunkohle-
sowie Laufwasserkraftwerke. Mittellastkraftwerke haben etwas hohere Grenzkosten als
Grundlastkraftwerke und konnen bereits flexibel angefahren werden. Fiir die Mittellast
werden insbesondere Steinkohle- sowie Gas- und Dampfkombikraftwerke (GuD) einge-

setzt. Letztere konnen teilweise auch die Spitzenlast bedienen. Spitzenlastkraftwerke

2 BKartA, Sektorenuntersuchung Stromerzeugung und -groBhandel (2011), S. 15.
% Die Fixkosten fallen immer an, auch wenn das Kraftwerk steht und nicht in Betrieb ist. Zu ihnen zihlen
u. a. Investitions-, Personal- sowie Versicherungskosten und Steuern.
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weisen typischerweise niedrige Fixkosten und die hochsten Grenzkosten auf. Sie werden
nur bei Bedarf eingesetzt und konnen innerhalb kiirzester Zeit an- und abgefahren wer-
den. Zu ihnen gehdren u. a. Gasturbinen-, Pumpspeicher- und Druckluftspeicherkraft-

werke.”

Fiir potenzielle Investoren in Kraftwerkskapazititen ist insbesondere das Verhiltnis von
Vollkosten” zu der eingespeisten Strommenge sowie den durchschnittlichen Borsens-
trompreisen relevant. Bei der Ermittlung des Strompreises im Rahmen der Merit-Order
werden jedoch die Investitionskosten, als Teil der Fixkosten, nicht eingerechnet. Ledig-
lich die Grenzkosten finden Beriicksichtigung. Da die Investitionskosten bereits getatigt
wurden und nicht mehr erneut anfallen, gelten sie in der Okonomie auch als Sunk-

Costs.”

Wie bereits anhand des Zusammenspiels von Angebot und Nachfrage in Abbildung 2
verdeutlicht, basieren die StromgroBhandelspreise in einem Energy-only-Markt auf den
Grenzkosten des teuersten noch benétigten Kraftwerks zur Deckung der Last. Kraftwer-
ke, die Strom giinstiger als das Grenzkraftwerk produzieren, erwirtschaften somit einen
Gewinn, den sog. positiven Deckungsbeitrag oder Okonomische Rente. Dieser De-
ckungsbeitrag bezeichnet die Differenz zwischen Verkaufserlos und den Grenzkosten.
Verbleibt nach Abzug der Grenzkosten vom Erlds noch ein ausreichender Betrag zur
Fixkostendeckung, wird von einem positiven, anderenfalls von einem negativen De-

ckungsbeitrag gesprochen.

Bestimmen die Grenzkosten eines Spitzenlastkraftwerks den Borsenstrompreis, bietet
dieser, aufgrund der Einheitspreisauktion am Day-Ahead-Spotmarkt, i. d. R. addquate
Investitionsanreize fiir Grund- und Mittellastkraftwerke mit ihren verhéltnismafig niedri-
gen Grenzkosten. Das preissetzende Grenzkraftwerk fahrt jedoch keinen Deckungsbei-
trag fiir seine Vollkosten ein. Der Strompreis kann nicht tiber die Grenzkosten des Spit-
zenlastkraftwerks steigen. Wiirde der Betreiber eines Spitzenlastkraftwerks einen hoheren
Preis als den seiner Grenzkosten verlangen, konnte er in einem wettbewerblichen Markt

viel seltener produzieren, da er von anderen Betreibern unterboten wiirde.

Nach der Peak-Load-Pricing-Theorie (vgl. Abbildung 4) konnen Strommérkte in Kapazi-

tiatsengpdssen grundsitzlich ausreichend Preisspitzen — Knappheitsrente — erzeugen, so-

* Monopolkommission, Sondergutachten 59 (2011), S. 58.

* Die Vollkosten liegen deutlich hoher als die Grenzkosten, da sie neben diesen auch die Fixkosten ein-
kalkulieren.

% Wohe/Déring, Einfiihrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre (2013), S. 891; Laux, eT (2015),
S. 33, 36.
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dass auch Spitzenlastkraftwerke ihre Fixkosten refinanzieren konnen. Der Strompreis
steigt liber die Grenzkosten des Grenzkraftwerks. Jene Theorie bildet daher die Grundla-

ge fiir Investitions- und Stilllegungsentscheidungen.’’

>

Borsenstrompreis fiir eine bestimmte Stunde
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Abbildung 4: Peak-Load-Pricing-Theorie (eigene Darstellung”)

Die Preisspitzen entstehen durch ein gegenseitiges Uberbieten der Nachfrager, bis Ange-
bot und Nachfrage mangels Zahlungsbereitschaft einiger Bieter — die Preise sind ihnen
fiir den Bezug von Elektrizitit zu hoch — zusammenfinden und der Markt gerdumt wird.”
Der maximale Preis, den die Bieter bereit sind zu zahlen, um einen Stromausfall zu ver-
meiden, wird als Value of Lost Load (VoLL) bezeichnet. Da der VoLL von einer nichtli-

nearen Nachfrage abhingt, ist eine konkrete Definition oder Hohe nicht méglich.'®

Spitzenlastkraftwerke erwirtschaften innerhalb weniger Stunden mit extrem hohen Preis-

spitzen ihre vollstdndigen jdhrlichen Deckungsbeitrige. Rein theoretisch ermoglicht ein

*7 Connect Energy Economics, Leitstudie Strommarkt (2014), S. 34; Laux, ¢T (2015), S. 33 f.
% Laux, eT (2015), S. 33, 34.

% Ahnlich Nicolosi (Ecofys), Notwendigkeit von Kapazititsmechanismen (2012), S. 9.

1% Stoft, Power System Economics (2002), S. 156.
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idealtypischer Energy-only-Markt, ohne 6konomisch relevante Speicherkapazititen und
den Einfluss der erneuerbaren Energien, durch temporire Preisspitzen die Vollkostende-
ckung sidmtlicher Kraftwerke.'”' In der Praxis bieten die Preisspitzen jedoch keinen zu-
verldssigen Indikator. Dies resultiert vor allem aus der Moglichkeit, Marktmacht auszu-
tiben. In Engpasssituationen ist es kaum moglich, tatsdchliche Knappheitspreise aufgrund
hoher Nachfrage von einer vorsétzlichen Marktmanipulation zu differenzieren. Das Bun-
deskartellamt (BKartA 2011) unterscheidet in seiner Sektorenuntersuchung zwei Formen
vorsitzlicher Manipulation:'*

1) Physische Kapazititszuriickhaltung: Diese Form des Marktmissbrauchs liegt
vor, wenn ein marktbeherrschender Erzeuger verfiigbare Kapazititen vorsétzlich
nicht am Markt anbietet, um durch die kiinstliche Verknappung einen hoheren
Borsenstrompreis fiir sein iibriges Kraftwerksportfolio zu erzielen. Voraussetzung
ist, dass der Erzeuger iiber hinreichende Kapazititen besitzt, die von einem hohe-
ren Strompreis profitieren konnen. Er muss daher eine marktbeherrschende Stel-
lung i. S. d. Art. 102 AEUV, § 18 GWB'® auf dem relevanten Markt innehaben.

Der relevante Markt wird sachlich, rdumlich und zeitlich abgegrenzt. Vor dem
Jahr 2006 hat das BKartA den sachlich relevanten Markt auf die Belieferung und
Weiterleitung von Elektrizitit begrenzt. Die neue sachliche Abgrenzung umfasst
jedoch den Markt fiir den Erstabsatz von Energie. Ausgenommen von diesem sind
die Regelenergie und Strom, der nach dem EEG vergiitet wurde. Der rdumlich re-
levante Markt fiir den Erstabsatz von Energie umfasst das deutsche und Osterrei-
chische Marktgebiet. Die Griinde fiir diese Abgrenzung liegen in den praktisch
nicht vorhandenen Netzengpassen der beiden Staaten, dem gemeinsamen Markt-
platz sowie einem einheitlichen Borsenstrompreis.'® Eine zeitliche Abgrenzung
findet nicht statt, da es sich bei Strom nicht um periodisch angebotene Waren han-
delt. Fraglich ist, ob Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung i. S. d. Art.
102 AEUV, § 18 GWB auf dem deutschen und osterreichischen Erstabsatzmarkt
von Energie innehaben. Nach der Rechtsprechung ist eine marktbeherrschende

Stellung gegeben, wenn das Unternehmen durch diese einen wirksamen Wettbe-

" Joskow, Competitive Electricity Markets and Investment in new Generating Capicity (2006), S. 10 f.

192 Vgl. Laux, T (2015), S. 33, 34 f.

' Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013
(BGBI. I S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 258 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S.
1474) geandert worden ist.

1% BKartA, Sektorenuntersuchung Stromerzeugung und -groBhandel (2011), S. 69 ff, 115 ff.; Monopol-
kommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 19.
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werb auf dem relevanten Markt verhindern und die eigenen Vorstellungen gegen-
iiber Wettbewerbern oder Verbrauchern durchsetzen kann, sog. Anbietermacht.'®
Auf europiischer Ebene ist eine marktbeherrschende Stellung unter 40 Prozent
Marktanteil unwahrscheinlich und ab 50 Prozent zu vermuten.'” In Deutschland
wird dies nach § 18 Abs. 4 GWB bereits ab 40 Prozent vermutet. Die BNetzA und
das BKartA (2014) beziffern in ihrem jéhrlichen Monitoringbericht den Marktan-
teil der vier groflen Energieversorger (E.ON, EnBW, Vattenfall, RWE) im Jahr
2013 auf 74 Prozent auf dem nationalen und 67 Prozent auf dem Markt einschliel3-
lich Osterreich.'”” Aufgrund der Verdringung konventioneller Kraftwerke durch
den Ausbau der erneuerbaren Energien hat sich dieser Anteil im Jahr 2014 auf

dem nationalen Markt auf 62 Prozent reduziert.'®

Diese oligopolistische Stellung
ist erst dann verboten, wenn die Unternehmen diese auch missbrauchen, Art. 102
AEUV, § 19 GWB. Physische Kapazititszuriickhaltungen fiihren durch die Ein-
schrinkung der Erzeugungskapazititen zu einem Schaden der Verbraucher, sie

sind daher unter Art. 102 lit. b AEUV zu subsumieren und verboten.

2) Finanzielle Kapazititszuriickhaltung: Im Gegensatz zur physischen Zuriickhal-
tung bietet das marktbeherrschende Unternehmen seine Kapazitdten am Markt an,
allerdings zu unverhéltnismifig hohen Grenzkosten, sodass diese nicht abgerufen
werden.'” Die Wirkung auf den Bérsenstrompreis ist identisch mit der der physi-

schen Zurtlickhaltung.

Trotz seiner umfangreichen Sektorenuntersuchung kommt das BKartA zu der Schluss-
folgerung, dass ein eindeutiger Nachweis fiir die Marktmanipulation der vier Oligopolis-
ten aufgrund der schwierigen Differenzierung zwischen sachlichen und strategischen
Griinden nicht moglich ist. Sachliche Griinde konnten z. B. in technischen Restriktionen
liegen, d. h. die zum Engpass tatsdchlich verfiigbaren Kraftwerkskapazitdten sind bereits

am Regelenergiemarkt oder Terminmarkt kontrahiert.'"

Vom BKartA nicht erfasst sind einzelne Erzeuger mit geringen Marktanteilen ohne

marktbeherrschende Stellung. Diese konnten zu Spitzenlastzeiten, in denen der konventi-

195 BuGH, v. 14. Februar 1978, Rs. 27/76, Slg. 1978, 00207 — United Brands / Kommission, Rn. 63/66.

"% EuGH, v. 30. April 1986, Rs. C-62/86, Slg. 1991, I-3359 — Akzo / Kommission, Rn. 60.

197 BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2014 (2014), S. 30.

"% Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 37.

1% BKartA, Sektorenuntersuchung Stromerzeugung und -groBhandel (2011), S. 117 f.; eingehend dazu
auch Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 128 ff.

"% BKartA, Sektorenuntersuchung Stromerzeugung und -groShandel (2011), S. 159 ff.
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onelle Kraftwerkspark zur Deckung der Nachfrage nahezu vollstindig ausgelastet ist, ihre
Kapazititen zuriickhalten und folglich kiinstliche Preisspitzen initiieren. Jedoch besteht
fiir die kleinen Erzeuger die Gefahr nicht von den eigens geschaffenen Preisspitzen zu
profitieren. Mangels breitem Kraftwerksportfolio miissten sie im passenden Zeitpunkt
wieder in den Markt einsteigen. Gelingt es ihnen nicht, speisen die UNB zur Vermeidung
von Netzinstabilititen (zeitgleiche Erzeugung und Entnahme) Regelenergie ein, wodurch

die Nachfrage gedeckt wird.

Auf Basis der aufgefiihrten Moglichkeiten zur Marktmanipulation konnte bis zur Verof-
fentlichung des Weillbuchs nicht sicher bestimmt werden, ob die deutsche Politik durch
die Schaffung einer Preisobergrenze fiir den Spotmarkt mogliche Marktmacht oder sehr

" Die weitreichenden politischen Entschei-

hohe Borsenstrompreise verhindern mochte.
dungen werden 1. d. R. kurz- bis mittelfristig getroffen, im Rhythmus der Wahlperioden.
Dagegen ist die Errichtung neuer Kraftwerke eine langfristige Investition, die erheblich

von politischen Unsicherheiten oder Verdnderungen beeintrachtigt werden kann.

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie positioniert sich im Griinbuch gegen
die Einfiihrung von Preisobergrenzen. Preisspitzen ,,sind fiir die Wirtschaftlichkeit von
Kraftwerksinvestitionen im Strommarkt erforderlich. “''* Um jene Aussage zu verfestigen
hat das Pentalaterale Energieforum, welches eine einheitliche Plattform zur Zusammen-
arbeit von europdischen Regierungen, Regulierungsbehorden, Netzbetreibern und Strom-
borsen darstellt, eine — rechtlich unverbindliche — Erklarung fiir regionale Zusammenar-
beit zur Sicherung der Stromversorgung im Binnenmarkt beschlossen. Diese verbietet u.
a. eine Kappung der Preisspitzen. Zu den Unterzeichnern der Vereinbarung zihlen neben
den Mitgliedern des Pentalateralen Energieforums (Deutschland, Frankreich, Osterreich,
Belgien, Niederlande, Luxemburg und die Schweiz) noch Danemark, Polen, Tschechien

Schweden sowie Norwegen.'"?

Das BMWi ist bestrebt, die bisher noch unverbindliche Gewahrleistung von Preisspitzen
rechtlich zu festigen. Hierfiir wird das Strommarktgesetz kiinftig zwischen Zweck- und
Zielbestimmungen differenzieren. Zweck des neuen Energiewirtschaftsgesetzes bleibt
weiterhin nach § 1 Abs. 1 EnWG-E (Strommarktgesetz Gesetzesentwurf, EnWG-E) die

Sicherheit, Preisgilinstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz und Umweltvertrag-

"' Graichen, in ders. (Agora Energiewende), Kapazititsmarkt oder strategische Reserve? (2013), S. 7 f.
sowie Cramton/Ockenfels, ZfE (2012), S. 113, 120.

2 BMWi, Griinbuch (2014), S. 41.

'3 pentalateral Energy Forum, Joint Declaration for Regional Cooperation on Security of Electricity Sup-
ply in the Framework of the Internal Energy Market (2015); Laux, €T (2015), S. 33, 34 f.
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lichkeit der Energieversorgung. Jene Zweckbestimmungen konnen bei der Auslegung der
tibrigen Vorschriften herangezogen werden. Dariiber hinaus werden vier neue Zielbe-
stimmungen in § 1 Abs. 4 EnWG-E normiert, die der Erreichung der Zweckbestimmun-
gen dienen. Vor dem Hintergrund der Peak-Load-Pricing-Theorie, der zufolge sich Spit-
zenlastkraftwerke tiber kurzfristige Preisspitzen refinanzieren konnen, ist insbesondere §
1 Abs. 4 Nr. 1 EnWG-E als relevante Zielbestimmung zu identifizieren. Danach soll die
Preisbildung fiir Elektrizitdt durch wettbewerbliche Marktmechanismen gewéhrleistet
werden, was die Preissignale an den Strommérkten fiir Erzeuger und Verbraucher stirkt

(freie und wettbewerbliche Preisbildung).'"

Neben den Zweck- und Zielbestimmungen verankert der neue § 1a EnWG-E die Grunds-
atze zur Weiterentwicklung des Strommarktes, welche die Planungs- und Investitionssi-
cherheit fiir Energieversorgungsunternehmen und GroBBhidndler erhohen sollen. In diesem
Zusammenhang nimmt § la Abs. 1 EnWG-E erneut Bezug auf die wettbewerbliche Bil-
dung der Strompreise und enthilt, zur Umsetzung der Zielbestimmung, ein Verbot zur

regulatorischen Beschriankung der Borsenstrompreise.

Angesichts der stark riickldufigen Preisspitzen am Day-Ahead-Markt — Abbildung 5 —
wére ein alleine auf Preisspitzen beruhender Energy-only-Markt — mangels Refinanzie-
rungssicherheit — jedoch nicht ausreichend, um die Versorgungssicherheit auch langftis-
tig zu gewéhrleisten. Aus diesem Grund soll das neue Energiewirtschaftsgesetz im Rah-
men seiner zweiten Zielbestimmung nach § 1 Abs. 4 Nr. 2 EnWG-E jederzeit den Aus-
gleich von Angebot und Nachfrage nach Elektrizitdt an den Stromméirkten ermoglichen
(Vorhaltefunktion des Strommarktes durch Einfiihrung einer Kapazitéts- und Braunkoh-

lereserve).'"’

114
115

Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 89 ff.
Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 90.
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Abbildung 5: Day-Ahead-Preispeaks seit 2006 (cigene Darstellung nach EPEX SPOT’'%)

Wie bereits erldutert, platzieren die Erzeuger auf dem Day-Ahead-Spotmarkt ihre Kapa-
zitdten fiir den Folgetag in Stundenbldocken in das Orderbuch der EPEX SPOT. Abbil-
dung 5 zeigt die hochsten Stundenpreise jedes Monats seit dem Jahr 2006 bis einschlie3-
lich September 2015. Daraus wird ersichtlich, dass kurzfristig sehr hohe Borsenstrom-
preise, die Spitzenlastkraftwerke dringend zur eigenen Refinanzierung bendtigen, in den
letzten Jahren immer seltener auftraten. Je seltener die Preispeaks vorkommen, desto ho-
her sind sie aber zur Refinanzierung der Investitionskosten erforderlich. Befindet sich ein
Kraftwerk zum Zeitpunkt dieser oftmals nur stiindlichen Preisspitzen z. B. in Revision,
ist eine ausreichende Refinanzierung nicht mehr gewihrleistet.

Seit dem Jahr 2009 ist die installierte Leistung von PV-Anlagen regelrecht explodiert.'"”

Diese verstiarkte PV-Einspeisung in den Sommermonaten fiihrt zu geringeren Preispeaks
als in den Wintermonaten. Im Jahr 2014 kamen erstmals nahezu keine Preisspitzen vor.
Die Spitzen auf dem Day-Ahead-Spotmarkt {iberstiegen im gesamten Jahr 2014 sowie im
ersten Halbjahr 2015 nicht die Marke von 100 € je MW/h. Die hiochste Preisspitze trat im
Stundenblock zwischen 17 und 18 Uhr am 04. Dezember 2014 mit 87,97 € je MW/h auf.

8 EPEX SPOT, Marktdaten, Auktionshandel; Laux, eT (2015), S. 33, 35.
""" BMWI, Entwicklung der Stromerzeugung und der installierten Leistung von Photovoltaikanlagen.
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Im ersten Halbjahr 2015 lag die Spitze im Block zwischen 19 und 20 Uhr am 24. Mérz
mit 98,05 € je MW/h.

Jenen Preisspitzen kommen zwei substanzielle Signalwirkungen zu: Sie bilden zum einen
die Investitionssignale im Strommarkt, denn mittels der hohen Preisspitzen konnen sich
die Investoren refinanzieren. Da es keinen gesonderten Markt fiir die Flexibilisierung der
Nachfrage gibt — die Signale liefert ebenfalls der Energy-only-Markt — bilden die Preis-
spitzen auch die Flexibilititssignale im Strommarkt. Riicklaufige Preisspitzen fiihren da-
her zu einem Ausbleiben von Investitionen (keine Refinanzierung) und zu einem Aus-
bleiben der Nachfrageflexibilisierung (keine Preisersparnisse bei Lastabschaltung). Ver-
starkt werden die Flexibilisierungshemmnisse — unabhéngig von auftretenden Preispeaks
— durch die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir unterschiedliche Verbrauchergrup-
pen. Die administrativen Preisbestandteile des Stroms wie Entgelte, Abgaben und Umla-
gen betragen derzeit mehr als 50 Prozent des Letztverbraucherpreises.''® Dies gilt aller-
dings nur fiir den Standard-Haushaltskunden mit einem Jahresverbrauch von 3.500
kW/h.""” Fiir diese Gruppe werden jedoch die Potenziale des Lastmanagements (zeitliche
Verschiebung der Nachfrage), aufgrund der finanziellen Aufwendungen fiir Smart Me-
ters, als verhdltnisméBig gering und damit unwirtschaftlich eingeschétzt. Erst ab einem
jéhrlichen Stromverbrauch von iiber 6.000 kW/h ist eine vollstindige Kompensation der
durch den Einbau der technischen Messeinrichtung entstehenden Kosten zu erwarten.'?’
Zudem wird der Stromverbrauch der energieintensiven Anwendungen in den privaten
Haushalten sowie Gewerbe, Handel und Dienstleistung durch Energieeffizienzsteigerun-
gen weiter sinken.'?' Folglich ist anzunehmen, dass NachfrageflexibilisierungsmaBnah-
men vorwiegend fiir die energieintensive Industrie lukrativ sind. Dies ist jedoch ein Trug-
schluss, denn jener Verbrauchergruppe werden umfangreiche Privilegien zuteil. So profi-
tieren sie u. a. von der Besonderen Ausgleichsregelung nach §§ 63 ff. EEG und von der
Netzentgeltreduktion nach § 19 Abs. 2 StromNEV'*%'* Exemplarisch kann die Hohe der
Netzentgelte flir die spezifischen Gruppen herangezogen werden. Danach zahlen die o. g.
Standard-Haushaltskunden ein Netzentgelt i. H. v. 6,47 ct je kW/h, privilegierte Indust-

"¥ Connect Energy Economics, Leitstudie Strommarkt 2015 (2015), S. 78.

' BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2014 (2014), S. 178 f.

2 Ernst & Young, Kosten-Nutzen-Analyse fiir einen flichendeckenden Einsatz intelligenter Zahler
(2013), S. 183 ff.

! Klaus et al. (UBA), Energieziel 2050: 100% Strom aus erneuerbaren Quellen (2010), S. 43.

122 Stromnetzentgeltverordnung vom 25. Juli 2005 (BGBL. I S. 2225), die zuletzt durch Artikel 312 der
Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.

' Laux, T (2015), S. 33, 35 1.
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riekunden mit einem Verbrauch von 24 GW/h jéhrlich hingegen 1,90 ct je kW/h.'** Fiir
beide Kundengruppen bestehen somit nur geringe Anreize zur Lastreduzierung, wenn
auch aus unterschiedlichen Griinden: Fiir Standard-Haushaltskunden, die ohne jegliche
Begiinstigung den vollen Strompreis zahlen, fehlen die Anreize aufgrund der Smart-
Meter-Anschaffungskosten und den voranschreitenden Energieeffizienzsteigerungen.
Fehlende oder zumindest deutlich verringerte Anreize gelten ebenfalls fiir die privilegier-
ten Industriekunden, da der von ihnen zu zahlende Strompreis durch die umfangreichen

Privilegien bereits deutlich geringer ausfallt. Die fehlenden Preisspitzen verstarken jenen
Effekt.'*

III. Effekte der Integration von erneuerbaren Energien

Wesentliche Attribute der fluktuierenden erneuerbaren Energien sind deren Dargebotsab-
hiangigkeit, die kostenlose Primirenergiequelle und den damit einhergehenden ver-
schwindend geringe Grenzkosten. Zudem sind die Primérenergiequellen hidufig an meh-
reren Orten gleichzeitig vorhanden: Wenn die Sonne scheint oder der Wind weht, ge-
schieht dies an mehreren Orten. Die Kostenstrukturen der erneuerbaren Energien fiihren
kurzfristig — Merit-Order-Effekt — zu niedrigeren Strompreisen und langfristig — Missing-

Money — zu Investitionshemmnissen in konventionelle Kraftwerke.

1. Merit-Order-Effekt

Bedingt durch die kostenlose Primérenergiequelle der beiden maflgebenden erneuerbaren
Energien — Wind und Photovoltaik — sowie die gesetzliche Abnahmeverpflichtung des §
11 EEG tritt der erzeugte Strom mit Grenzkosten nahe null in die Strombérse ein.'*® Nach
§ 11 Abs. 1 EEG sind die Netzbetreiber verpflichtet, , den gesamten Strom aus erneuer-
baren Energien [...] unverziiglich vorrangig physikalisch abzunehmen, zu iibertragen
und zu verteilen “. Die Pflicht umfasst simtlichen Strom, der nach § 20 Abs. 1 EEG ver-
duBert wird, somit auch die kaufménnische Abnahme. Die Differenzierung zwischen
physikalischer und kaufménnischer Abnahme erfolgt erstmals mit dem EEG 2014 auf-

grund der geforderten Direktvermarktung. Im Rahmen der Direktvermarktung erwirbt der

12 BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2014 (2014), S. 17.
' Laux, T (2015), S. 33, 36.
126 Ockenfels et al., Langfristige Steuerung der Versorgungssicherheit im Stromsektor (2013), S. 8.
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Netzbetreiber den Strom nicht 1. S. d. kaufmadnnischen Abnahme, sondern transportiert
ihn lediglich weiter. Fiir den neu eingefiihrten Begriff der physikalischen Abnahme wird
im allgemeinen Energiewirtschaftsrecht der Begriff des Netzzugangs nach § 20 EnWG

verwendet.'?’

Die Betreiber von Anlagen fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien er-
halten aufgrund der gesetzlichen Abnahmepflicht nach § 11 Abs. 1 EEG und dem Ver-
marktungsgebot gem. § 2 AusglMechV i. V. m. § 1 AusglMechAV eine feste Einspeis-
evergiitung nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 2, §§ 37 bis 55 EEG unabhéngig davon, ob der gegen-
wirtige Borsenstrompreis am Day-Ahead-Markt hoch, niedrig oder sogar negativ ist.
Dies resultiert aus § 1 Abs. 1 S. 2 AusglMechAV, wonach die UNB den EE-Strom
., preisunabhdngig einzustellen“ haben. Folglich kostet den EE-Anlagenbetreiber eine
zusatzlich produzierte kW/h Strom nichts. Somit hat er prinzipiell keinen Anreiz seine
Anlage abzustellen. Auch wenn die Moglichkeit irrational erscheint, konnen die Charak-
teristika elektrischer Energie — Nichtspeicherbarkeit in 6konomisch relevanten Mengen in
Kombination mit einer unelastischen Nachfrage — sowie der Einspeisevorrang des EEG

128 Des Weiteren

in Zeiten eines Uberangebots zu negativen Borsenstrompreisen fiihren.
miissen die konventionellen Kraftwerke — u. a. zur Aufrechterhaltung von Verbrennungs-
und Dampfkraftprozessen — selbst bei einem Uberangebot erneuerbarer Energien ein Mi-
nimum an Kraftwerksleistung einspeisen, um bei Abruf kurzfristig Regelleistung bereit-
halten zu kénnen, sog. Must-run-Niveau. Sie blockieren daher notwendige Netzkapazita-

ten.

Jene preissenkende Wirkung der erneuerbaren Energien auf den Borsenstrompreis wird
als Merit-Order-Effekt bezeichnet. Der Effekt kann an folgender Abbildung 6 (im Ver-
gleich mit Abbildung 2) nachvollzogen werden.

17 Salje, EEG 2014 (2015), § 11 Rn. 9 f. EEG.
1% Nicolosi, The Economics of Renewable Electricity Market Integration (2011), S. 19 f.
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Abbildung 6: Merit-Order-Effekt (cigene Darstellung)

Die eingespeisten erneuerbaren Energien bedienen einen Teil der unverdnderten Nach-
frage und verschieben das ehemalige preissetzende Grenzkraftwerk — vorliegend ein
Spitzenlastkraftwerk — in der Merit-Order nach rechts. Jenes Kraftwerk kann den produ-
zierten Strom nicht mehr gewinnbringend verkaufen. In der Folge sinkt die Rentabilitét
des konventionellen Kraftwerksparks und unrentable Spitzenlastkraftwerke werden lang-
fristig stillgelegt. Die Grenzkosten des nichstgiinstigeren noch bendtigten Kraftwerks
bestimmen nun den Borsenstrompreis, welcher somit fillt.'" Insbesondere PV-Anlagen
produzieren Strom zu preislich besonders attraktiven Zeiten mit hoher Nachfrage wéh-
rend des Mittagspeaks, was zu einer Preissenkung an der Stromborse von bis zu 40 Pro-

0 Der preissenkende Ef-

zent fiihrt. Die Preise fallen sogar unter den Tagesdurchschnitt.
fekt durch die erneuerbaren Energien an der Strombdrse konnte auch ohne den Forder-
mechanismus des EEG eintreten, z. B. im Rahmen der Direktvermarktung, allerdings
nicht mehr im derzeitigen Umfang, da die erneuerbaren Energien ihre wahren Grenzkos-
ten offenbaren miissten, welche, wenn auch nicht erheblich, {iber null liegen. Lediglich

die erneuerbaren Energien mit niedrigen Grenzkosten wie Photovoltaik, Wasserkraft und

' Monopolkommission, Sondergutachten 65 (2013), S. 126.
% Erneuerbare Energien, Solarstrom an der Borse (2012).
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Windenergieanlagen konnten sich an der Borse gegen die fossilen Kraftwerke behaup-

ten.'’!

Nach Ansicht von Nabe (2006), Wissen und Nicolosi (2008), Nicolosi (2011), (2012)
sowie Hofling (2013) handelt es sich bei dem Merit-Order-Effekt in Abbildung 6 ledig-
lich um die kurzfristige Perspektive der Kraftwerksanpassung. Dabei wird die Merit-
Order von zahlreichen Grundlastkraftwerken mit niedrigen Grenzkosten bestimmt. Auf-
grund der sich daraus ergebenden flachen Kapazititsstruktur — mit Blick auf die Grenz-
kosten — kann der Merit-Order-Effekt eine starke preissenkende Wirkung auf den Bor-
senstrompreis ausiiben. Folglich werden verstiarkt Spitzenlastkraftwerke stillgelegt. Der
Effekt kann jedoch in seiner gegenwértigen Form nur auftreten, da die Investitionskosten
nicht in die Grenzkosten einkalkuliert werden. Dieser von den Autoren skizzierten kurz-

fristigen Perspektive ist soweit zuzustimmen.

In der langfristigen Perspektive in Abbildung 7 — mit einem hohen Anteil an erneuerbaren
Energien — werden Investitionen in Spitzenlastkraftwerke jedoch wieder rentabel sein.
Dies begriinden die Autoren mit der Stilllegung von Grundlastkraftwerken nach Errei-
chen der technischen Lebensdauer. Durch den entstehenden Kapazitdtsmangel sendet der
Strommarkt Knappheitspreise, wodurch neue Spitzenlastkraftwerke mit deutlich giinsti-
geren Fixkosten gegeniiber den Grundlastkraftwerken errichtet werden. Die steilere Ka-
pazititsstruktur ldsst den Merit-Order-Effekt sogar teilweise oder vollstindig verschwin-

den 132

131
132

Nestle/Reuster, Ausweisung der EEG-Umlage: eine kritische Analyse (2012), S. 28.

Nabe, Effiziente Integration erneuerbarer Energien in den deutschen Elektrizitdtsmarkt (2006), S. 37
ff., Wissen/Nicolosi, €T (2008), S. 110, 111 f., Nicolosi, The Economics of Renewable Electricity Market
Integration (2011), S. 35 ff., Nicolosi (Ecofys), Notwendigkeit von Kapazitdtsmechanismen (2012), S. 11
ff, sowie Connect Energy Economics, Leitstudie Strommarkt (2014), S. 30 f.
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Abbildung 7: Langfristiger Merit-Order-Effekt nach Kraftwerksanpassung (cigene abstrahierte
Darstellung nach Nicolosi (2012)"%)

Jene langfristige Perspektive stellt eine wiinschenswerte Wandlung des Kraftwerksparks
dar. Ohne jegliche Anderung des Strommarktdesigns konnten die erneuerbaren Energien
integriert werden und Investitionshemmnisse 10sen sich nahezu von selbst. Lediglich die
Ubergangsphase zwischen der kurzfristigen und langfristigen Perspektive wire iiber ei-
nen Marktmechanismus zu unterstiitzen. Hierfiir eignet sich zum Beispiel die bestehende

Reservekraftwerksverordnung.

Bei der von den genannten Autoren aufgezeigten langfristigen Perspektive handelt es sich
lediglich um eine Hypothese. Erst im Jahr 2013 wurde die konkrete Hypothese durch ei-
ne modellbasierte Szenarioanalyse des deutschen Strommarktes untersucht Die Ergeb-
nisse der Analyse weisen eine gro3e Bandbreite mdglicher zukiinftiger Entwicklungen
auf.

1) Unter den Parametern, dass simtliche Energieeffizienzmallnahmen scheitern, die

weiterhin unelastische Nachfrage bei gleichbleibendem Kraftwerkspark leicht

'3 Nicolosi (Ecofys), Notwendigkeit von Kapazititsmechanismen (2012), S. 13.
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134 und der Anteil der erneuerba-

steigt, eine strategische Reserve implementiert ist
ren Energien zum Jahr 2020 bei 41 Prozent und 2030 bei 56 Prozent liegt,'* kann
die Hypothese bestitigt werden.'*® Eine Fixkostendeckung fiir Gasturbinen ist et-
wa ab dem Jahr 2027 méoglich."?” Die Borsenstrompreise steigen in diesem Szena-
rio auf ca. 60 € im Jahr 2020 und 90 € je MW/h im Jahr 2030."** Zum Vergleich:

Im Jahr 2014 betrug der durchschnittliche Borsenstrompreis 32,76 € je MW/h."*’

2) Unter den Parametern, dass die Flexibilitdt der Nachfrage leicht steigt, die Kapazi-
taten der konventionellen Kraftwerke sinken,'*® der Anteil der erneuerbaren Ener-
gien zum Jahr 2020 bei 44 Prozent, 2030 bei 61 und zum Jahr 2050 bei 73 Prozent
liegt,'*! kann die Hypothese ohne die Notwendigkeit einer strategischen Reserve
bestitigt werden.'*> Eine Fixkostendeckung fiir Gasturbinen ist frithestens ab dem
Jahr 2028 méoglich.'* Die Strompreiskurve entwickelt sich in diesem Szenario bis
zum Jahr 2030 nahezu auf einem gleichen Niveau wie im vorangegangenen Sze-
nario und steigt bis 2050 auf iiber 90 € je MW/h an.'**

Insgesamt stiitzen aber lediglich zwei von zehn Szenarien die aufgeworfene Hypothese.
Von den anderen acht Szenarien — jedes mit seinen spezifischen Parametern — schafft es
nur ein weiteres Szenario, dass im Jahr 2045 eine Fixkostendeckung erzielt wird. Die
Szenarioanalyse konnte somit nicht die von den Autoren aufgeworfene Hypothese besta-
tigen. Sie hat lediglich belegt, dass sich der Kraftwerkspark unter spezifischen Parame-
tern selbststindig an die 6konomischen Gegebenheiten des Energy-only-Marktes anpas-
sen kann, jedoch mit einer Ubergangszeit bis mindestens zum Jahr 2027 und implemen-

tierter strategischer Reserve.

In einem dhnlichen Szenario kam das Energiewirtschaftliche Institut an der Universitét zu
Koln (EWI 2012) zu dem Ergebnis, dass die Erdgaskraftwerke nur etwa 35 bis 40 Pro-

1% Héfling, Anreize fir Investitionen in fluktuierende erneuerbare und konventionelle Erzeugungskapazi-
tiaten durch die Preissignale des Energy-Only-Marktes (2013), S. 55 f.

'>a.a.0. Anhang S. 11.

*a.a.0.8.92.

“Ta.a. 0. 8. 80.

"¥a.a.0.8.74.

9 EPEX SPOT, Press Release (2015).

0 Hofling, Anreize fir Investitionen in fluktuierende erneuerbare und konventionelle Erzeugungskapazi-
tiaten durch die Preissignale des Energy-Only-Marktes (2013), S. 55 f.

'“l'a.a. 0. Anhang S. 11.

?a.2.0.8.93.

" a.a.0.8. 80.

“*a.a.0.8.74.
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zent ihrer Investitionskosten bis 2030 decken kénnen.'* Nach einem Szenario des Zent-
rums fiir Energieforschung Stuttgart (ZfES 2013) kénnen neu errichtete Gaskraftwerke
bis 2050 keine Rendite erzielen; bestehende Anlagen erwirtschaften dagegen friihestens

ab 2030 geringe Gewinne.'*

Der langfristigen Perspektive des Merit-Order-Effekts kann daher nicht ohne weitere
quantitative Untersuchungen zugestimmt werden. Die bisherigen Szenarien weichen in
thren Ergebnissen zu weit voneinander ab und lassen somit keine abschlieBende Festle-

gung zu.

Durch die vorrangige Einspeisung der erneuerbaren Energien nach § 11 Abs. 1 EEG be-
steht die Kernaufgabe der verbleibenden konventionellen Kraftwerke nicht mehr ledig-
lich darin, sich der Nachfrage anzupassen, sondern die Residuallast der erneuerbaren
Energien auszugleichen.'*’” Die Residuallast bezeichnet die Differenz zwischen der bené-
tigten Leistung zur Deckung der Nachfrage und der Leistung, die aus den dargebotsab-
hiangigen erneuerbaren Energien erzeugt wird. Eine hohe Einspeisung aus erneuerbaren
Energien reduziert folglich die Residuallast. Die Schwankungen der Residuallast konnen
ausschlieBlich durch kurzfristig steuerbare Spitzenlastkraftwerke ausgeglichen werden.

Diese fahren die verdanderte Laststruktur 6konomisch am effizientesten ab.

Der inzwischen signifikante Anteil der erneuerbaren Energien in der Bruttostromerzeu-
gung verstirkt den Merit-Order-Effekt zunehmend. Dadurch werden konventionelle

'8 derzeit und in absehbarer Zeit kaum ausge-

Kraftwerke mit hohen Produktionskosten
lastet, bei gleichzeitiger Senkung des Preisniveaus. Der verringerte Bedarf an konventio-
nellen Kraftwerken fiihrt somit zu einer Deckung der Residuallast mit giinstigeren Kraft-
werken.'* Problematisch an dieser Entwicklung erscheint jedoch, dass die giinstigeren
Kraftwerke nur bedingt flexibel und kurzfristig auf die Fluktuationen der erneuerbaren
Energien reagieren konnen. Wesentliche Anforderungen an den zukunftsfahigen konven-
tionellen Kraftwerkspark sind eine kurze Anfahrzeit, eine niedrige Minimallast — Must-
run-Niveau — sowie ein hoher Lastgradient. Nach einer Studie des Verbandes der Elektro-
technik (VDE) betrdgt die Mindest-Kaltstartdauer eines Braunkohlekraftwerks 8 Stunden,

eines Steinkohlekraftwerks 5 Stunden und einer Gasturbine unter 60 Minuten. Bei einem

' Elberg et al. (EWI), Untersuchungen zu einem zukunftsfihigen Strommarktdesign (2012), S. 24 f.

" Sun et al. (ZfES), Notwendigkeit und Gestaltungsoptionen von Kapazititsmechanismen in der deut-
schen Elektrizitatswirtschaft (2013), S. 56 ff.

T Gottstein/Skillings, Beyond Capacity Markets — Delivering Capability Resources to Europe’s Decar-
bonised Power System (2012), S. 2 f.

'*¥ Insbesondere Spitzenlastkraftwerke in Form von klassischen Gaskraftwerken und GuD-Kraftwerken.
¥ Monopolkommission, Sondergutachten 65 (2013), S. 125 f.
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HeiBstart verringern sich die Werte auf mindestens 4 Stunden (Braunkohle), 2,5 Stunden
(Steinkohle) und unter 15 Minuten (Gasturbine). Bei hoher Einspeisung aus erneuerbaren
Energien miissen konventionelle Kraftwerke ihre Leistung drosseln. Allerdings ist ein
Herunterfahren der einzelnen Blocke nicht unter die Minimallast mdglich, da dies auf-
grund notwendiger Verbrennungsprozesse zwangslaufig zu einem kompletten Abschalten
der Blocke fiihrt. Braunkohlekraftwerke konnen ihre Leistung auf 50 Prozent, Steinkohle
auf 25 Prozent und Gas auf 40 Prozent der installierten Leistung reduzieren. D. h. bei
einem 600- MW-Block speist ein Braunkohlekraftwerk somit mindestens 300 MW ein,
um einem kompletten Neustart des Blocks iiber Stunden zu entgehen. Die Minimallast ist
immer in Relation zur Anfahrzeit zu setzen, sodass Gaskraftwerke ausschliefllich im
Volllastbetrieb gefahren werden und nach Abschaltung bereits 15 Minuten spiter wieder
fiir den Volllastbetrieb zur Verfligung stehen (HeiBstart). Thre systemische Minimallast
reduziert sich somit auf lediglich 10 Prozent. Der Lastgradient gibt Aufschluss iiber die
Leistungsidnderungsgeschwindigkeit der erzeugten Elektrizitit eines Kraftwerks. Jener
betrdgt bei Braunkohlekraftwerken max. 2,5 Prozent, Steinkohle 4 Prozent und einer
Gasturbine 12 Prozent der installierten Leistung pro Minute. D. h. ein Braunkohle-
kraftwerk mit einem 600-MW-Block kann seine Leistung somit pro Minute um 15 MW
reduzieren bzw. steigern. Sdmtliche Werte beziehen sich auf hochmoderne Kraftwerke
auf dem neusten Stand der Technik. Die derzeit liblichen Werte liegen besonders bei den
Braun- und Steinkohlekraftwerke deutlich dariiber (Anfahrzeit und Minimallast) bzw.
darunter (Leistungsinderungsgeschwindigkeit)."”® Dennoch ldsst sich aus den Werten
ableiten, dass zumindest bei ausbleibender Marktraumung (Nachfrage iibersteigt Ange-
bot) auf dem Day-Ahead-Markt alle Kraftwerkstechnologien — aufler Atomkraft — in der

Lage wiren, eine Kraftwerksreserve bereitzustellen.

Eine andere Schlussfolgerung ergibt sich jedoch fiir kurzfristige Schwankungen auf dem
Intraday-Markt, z. B. durch einen Kraftwerksausfall oder Prognoseabweichungen bei der
erneuerbaren Einspeisung. In diesem Fall miissen flexible Gasturbinen in einem Kapazi-
tdtsmechanismus bereitstehen. Dariiber hinaus wére ein kohlebasiertes Modell gegeniiber
einem gasbasierten oder zumindest gemischten Modell deutlich kostenintensiver. Kohle-
kraftwerke konnen mit den Erlésen aus dem Energy-only-Markt noch ihre Fixkosten de-
cken und erwirtschaften zudem Gewinne. Im Gegensatz zu Gaskraftwerken, die nicht

einmal ihre Fixkosten decken, werden sie ihre Gewinne ebenfalls mit in den Kapazitéts-

150 Brauner et al, VDE-Studie Erneuerbare Energie braucht flexible Kraftwerke — Szenarien bis 2020

(2012), S. 40; Mayer et al. (Fraunhofer), Kohleverstromung zu Zeiten niedriger Borsenstrompreise
(2013),S. 15 1.
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mechanismus einpreisen. Fiir die Systemstabilitit und die Versorgungssicherheit des
Elektrizitdtsmarktes ist eine flexible Erzeugung unerlésslich, sodass die stilllegungsge-

fahrdeten Gaskraftwerke primér in einen Kapazititsmechanismus zu integrieren sind."”!

Anzumerken ist, dass die sinkenden Borsenstrompreise durch den Merit-Order-Effekt
nicht im gleichen Verhiltnis zu sinkenden Letztverbraucherpreisen fithren. Denn féllt der
Borsenstrompreis steigt die EEG-Umlage. Die Differenz zwischen gesetzlich garantierter
Vergilitung fiir die Betreiber von EE-Anlagen und den Erlésen ihres Stroms an der Borse
nimmt weiter zu. Diese Liicke der Differenzkosten wird gem. § 60 Abs. 1 EEG, § 3 Aus-
glMechV durch die EEG-Umlage ausgeglichen.

2. Missing-Money

Die Missing-Money-Problematik ist eng mit dem erorterten Merit-Order-Effekt ver-
kniipft, bezieht sich jedoch auf langfristige Auswirkungen wie Planung und Errichtung
von Kraftwerken. Die einschlidgige Literatur spricht von jener Problematik, wenn der
Borsenstrompreis selbst in Engpasssituationen nicht ausreichend steigt, um einen addqua-
ten Anreiz in Neuinvestitionen zu erzeugen.'’” Die Tatsache, dass im Energy-only-Markt
nur die physisch gelieferte Energie vergiitet wird und der wachsende Anteil an erneuerba-
ren Energien zu Uberkapazititen fiihrt, ldsst die Rentabilitét des konventionellen Kraft-
werksparks kontinuierlich sinken. Das preissetzende Grenzkraftwerk kann seine Fixkos-
ten nicht decken und daher nicht rentabel wirtschaften. Jene mangelhafte Refinanzie-
rungsaussicht fiihrt zu Stilllegungen von Bestandsanlagen und Investitionshemmnissen in
neue Kraftwerke. Durch den preissenkenden Einfluss der erneuerbaren Energien auf den
Borsenstrompreis, insbesondere das Abflachen des Nachfragepeaks wiahrend der Mit-
tagszeit, der im Vergleich zu Kohle hohe Primédrenergiepreis und der viel zu niedrigen
CO,-Zertifikatspreise, betrifft die Problematik insbesondere hochmoderne und flexible
Spitzenlastkraftwerke. Kostendeckende Vollbenutzungsstunden der Spitzenlastkraftwer-
ke sind daher gegenwiértig und auch in Zukunft nicht ersichtlich. Investitionen in die die
Versorgungssicherheit gewihrleistenden Kraftwerke werden jedoch dringend bendtigt,
um den Wegfall der Kernkraftwerksleistungen und der altersbedingten Stilllegungen

konventioneller Kraftwerke ausgleichen zu konnen.'>

B! Mayer et al. (Fraunhofer), Kohleverstromung zu Zeiten niedriger Bérsenstrompreise (2013), S. 7.

12 Cramton/Ockenfels, ZfE (2012), S. 113, 118 sowie Joskow, Competitive Electricity Markets and In-
vestment in new Generating Capicity (2006), S. 31.
'3 Laux, EnWZ (2015), S. 249, 251.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 2 Theoretische Grundlagen des Strommarkts 45

In einer Analyse iiber die Entwicklung der Volllaststunden konventioneller Kraftwerke
wurde berechnet, dass die durchschnittliche jéhrliche Stromerzeugung eines GuD-
Kraftwerks von 3.500 MW/h im Jahr 2015 auf 2.500 MW/h im Jahr 2055 sinkt. Im glei-
chen Zeitraum steigen die Brennstoffpreise fiir Gas von 25 € auf 47 € je MW/h. Diese
Steigerung hdngt zum einen mit dem weltweiten Anstieg des Gasbedarfs zusammen und
zum anderen werden Gasfelder mit giinstigen Férderkosten in Zukunft erschdpft sein.'™
So hat sich die Erdgasproduktion in Deutschland in den vergangenen zehn Jahren mehr
als halbiert und wird auch die néchsten Jahre weiter riicklaufig sein. Gleichzeitig werden
die Niederlande — als einer der wichtigsten Lieferanten — ihre Produktion aufgrund von

Erdbeben rund um das Erdgasfeld Groningen weiter zuriickfahren.'*

Die vorliegenden
Daten lassen jedoch keinen konkreten Riickschluss auf die Investitions- und Stilllegungs-
entscheidungen beziiglich der Gaskraftwerke zu. Aus einem Vergleich der Netzentwick-

lungspline der UNB — Tabelle 1 — wird dagegen ein Muster ersichtlich.

' Prognos, Entwicklung von Stromproduktionskosten (2013), S. 34.

'35 WEG, Jahresbericht 2013 (2014), S. 19 ff.
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Veranderung installierte Leistung aus Erdgas in GW (eigene Darstellung Datengrund-

lage der NEP)

.
.

Tabelle 1

NEP 2013"° 2014" Szenariorahmen fiir NEP 2015"®
Zieljahr 2023 2024 2025

Referenz (Erdgas) | 26,5 GW in 2011 27,0 GW in 2012 26,5 GW in 2013
Szenarien A B C A B C A B C
Netto Nenn-

leistung (Erdgas) 23,2 | 33,0 | 33,0 | 23,3 | 28,2 | 28,2 23,0 26,3 21,5
Gesamte instal.

Leistung konv. 90,1 93,3 | 93,3 | 82,0 | 84,9 | 84,9 83,0 84,2 71,6
Gesamte instal.

Leistung EE 124,9 | 139,5(172,9(129,0|138,6|175,4 128.,6 139,2 142,7
Konkrete An 40 % EE | 45 % EE ~47 % EE
nahmen zu erneu Keine Keine Aufgrund mangelnder

erbaren Energien

Rentabilitdt werden Kraftwer-
ke mit einem unzureichenden
Deckungsbeitrag vom Markt

genommen

1% (JNB, Netzentwicklungsplan Strom 2013 (2013), S. 29, 35.
T UNB, Netzentwicklungsplan Strom 2014 (2014), S. 29 ff.

8 {JNB, Szenariorahmen fiir die Netzentwicklungspline Strom 2015 (2014), S. 13 ff.
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Bei der Auswertung der Tabelle ist fiir die jeweiligen Jahre folgendes festzustellen:

1)

2)

3)

Im Vergleich der Szenarien A und B des Netzentwicklungsplans (NEP) 2013
schwankt die Leistung der Erdgaskraftwerke um fast 10 GW. Der von den UNB in
diesen Szenarien angenommene wachsende Ausbau der erneuerbaren Energien
wird mit einem verstiarkten Ausbau von Erdgaskraftwerken begleitet. Lediglich in
Szenario-C stagniert die Kraftwerksleistung. In diesem Szenario unterstellen die
UNB keine Errichtung neuer konventioneller Kapazititen und einen besonders

hohen Anteil erneuerbarer Energien.

Der NEP 2014 entspricht in den Grundannahmen denen des soeben skizzierten
NEP 2013. Trotzdem schwankt die prognostizierte Leistung der Erdgaskraftwerke
um 4,9 GW. Dies entspricht einem Einbruch von tliber 50 Prozent, trotz dhnlicher

Daten der gesamten installierten Leistung der erneuerbaren Energien.

In die Berechnungen des Szenariorahmens fiir den NEP 2015 werden erstmalig die
konkreten Ausbaukorridore der erneuerbaren Energien einbezogen. Diese ergeben
sich aus § 1 Abs. 2 EEG. Hiernach soll zum Jahr 2025 der Anteil der erneuerbaren
Energien in der Bruttostromerzeugung zwischen 40 und 45 Prozent liegen. Im
Vergleich zwischen den Szenarien A und B ist die installierte Leistung der Erd-
gaskraftwerke weiter riickldufig. Diese schwankt um 3,3 GW. Ebenfalls zum ers-
ten Mal werden in Szenario C die Auswirkungen des Merit-Order-Effekts sowie
der Missing-Money-Problematik einkalkuliert. Dies hat zur Folge, dass die instal-
lierte Leistung der Erdgaskraftwerke, trotz wachsenden Anteils der erneuerbaren
Energien gravierend einbricht. Insbesondere im direkten Vergleich aller drei C-
Szenarien, in denen die UNB die stirkste Marktdurchdringung der erneuerbaren

Energien unterstellen, ergibt sich ein deutlicher Verlust.

Sowohl im NEP 2013 als auch im NEP 2014 besteht ein Uberangebot an Erzeugungs-

kapazitdten. Dennoch geht die installierte konventionelle Leistung stetig zurilick. Die ge-

genwartig noch in Betrieb befindlichen Atomkraftwerke wurden aufgrund ihrer Aul3er-

betriebnahme spéatestens Ende des Jahres 2022 in keinem Szenario bertlicksichtigt.

Somit stellt sich die Frage, wie die fiir die Energiewende unabdingbaren Spitzenlast-

kraftwerke — in Form der Erdgaskraftwerke — weiterhin am Markt gehalten und Investiti-

onen in Neubauten angereizt werden konnen. Der Strommarkt muss sicherstellen, dass

alte Kraftwerke stets durch neue, modernere ersetzt, bzw. die alten Kraftwerke durch die

Weiterentwicklung des Standes der Technik {iberfliissig werden. Die erforderlichen
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Preisspitzen zur Refinanzierung der Spitzenlastkraftwerke konnten in Engpasssituationen
theoretisch nach der Peak-Load-Pricing-Theorie entstehen. AusschlieBlich diese Knapp-
heitspreise ermoglichen es den Betreibern von Spitzenlastkraftwerken, im Design des
Energy-only-Marktes, einen Deckungsbeitrag zu erwirtschaften und ihre Fixkosten zu
decken. Selbst wenn die deutsche Politik garantiert, keine Preisobergrenzen zu schaffen,
um eine Marktmacht oder sehr hohe Borsenstrompreise zu verhindern, miissten potenzi-
elle Investoren duflerst risikobereit sein. Wie bereits festgestellt, sind Preisspitzen ledig-
lich in der Theorie und nicht im bestehenden Strommarktdesign moglich. Da Investitio-
nen in Spitzenlastkraftwerke stark riickliufig sind und sich auch keine Anderung des In-
vestitionsverhaltens in den kommenden Jahren abzeichnet ist festzuhalten, dass der Ener-

gy-only-Markt die Problematik nicht eigenstdndig bewéltigen kann.

V. Marktversagen im gegenwirtigen Strommarktdesign'”

Die vorangegangene Erkenntnis fiihrt zu der Frage, ob im Energy-only-Strommarkt ein
Marktversagen vorliegt. In der Okonomie wird Marktversagen als Situation definiert, in
der ein individuell rationales Verhalten zu kollektiv irrationalen Ergebnissen fiihrt. Kol-
lektiv irrational sind Ergebnisse, wenn auf einem Markt systematisch pareto-effiziente
Allokationen verfehlt werden, also durch bestimmte Mallnahmen Akteure besser- und
zugleich andere schlechtergestellt werden.'® Ein Marktversagen liegt also vor, wenn ein
im Wettbewerb stehender Markt (Angebot und Nachfrage) nicht die grotmoglichen Er-

trage fiir die Gesamte Volkswirtschaft generiert.

Projiziert auf den Strommarkt bedeutet dies, dass jeder Nachfrager mindestens die Kos-
ten seines Verbrauchs gegeniiber den Erzeugern trigt und jeder Erzeuger flir sein Ange-
bot mindestens so viel erhilt, wie es dem Nutzen beim Nachfrager entspricht. Weder der
Erzeuger noch der Nachfrager kann seine Situation verbessern, ohne dass nicht zugleich
der andere Akteur schlechtergestellt wird. Jener Zustand gilt als volkswirtschaftliches

Optimum oder auch Pareto-Effizienz.'"'

Die ausbleibende Rentabilitdt von Spitzenlastkraftwerken flihrt langfristig zu einer Ge-
fahrdung der Versorgungssicherheit. Um diese Gefdhrdung abzuwenden, miissten Inves-

titionen in Reservekapazititen erfolgen. Das wiirde einerseits die Versorgungssicherheit

' Der folgende Punkt wurde vorab bereits teilweise verdffentlicht in: Laux, EnWZ (2015), S. 249, 250 f.
1% Roth, VWL fiir Einsteiger (2014), S. 23 f, 149.
! Erdmann/Zweifel, Energiedkonomik (2010), S. 6.
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fiir Nachfrager verbessern, andererseits waren unter dem gegenwértigen Energy-only-
Vergiitungsmodell die Kosten fiir die Bereitstellung von Strom alleine vom Erzeuger zu
tragen. Durch diese Mallnahme — Errichtung oder Betrieb von Reservekapazititen — wiir-
den samtliche Nachfrager besser- und zugleich der Erzeuger schlechtergestellt. Dies ist
ein kollektiv irrationales Ergebnis, d. h. eine pareto-ineffiziente Allokation. Jene Form
des Marktversagens, insbesondere bei der Energieversorgung, ist aus 6konomischer Sicht

eine notwendige Bedingung fiir staatliche Interventionen.'®

VI. Fazit Kapitel 2

Eine gleichbleibende Frequenz von 50 Hertz, die Nichtspeicherbarkeit in 6konomisch
relevanten Mengen, eine preisunflexible Nachfrage sowie fluktuierende erneuerbare
Energien bilden die wesentlichen Charakteristika elektrischer Energie und des deutschen
Strommarktes. In Kombination mit der grenzkostenbasierenden Vergiitungsregelung —
Energy-only — und der Wirkung der erneuerbaren Energien auf den Borsenstrompreis,
fiihren jene Charakteristika zu einer mangelnden Rentabilitdt des konventionellen Kraft-
werksparks und in der Folge zu Stilllegungen von Bestandsanlagen, insbesondere von
Spitzenlastkraftwerken. Dies hingt zum einen mit dem kurzfristigen Merit-Order-Effekt
und zum anderen mit der daraus resultierenden langfristigen Missing-Money-Problematik
zusammen. Die erneuerbaren Energien verdrangen mit ihren vernachlédssigbaren Grenz-
kosten sowie dem Einspeisevorrang nach § 11 Abs. 1 EEG die Spitzenlastkraftwerke in

der Merit-Order nach rechts, sodass diese keine Deckungsbeitriage erwirtschaften konnen.

Problematisch erscheint jedoch, dass aufgrund des steigenden Anteils erneuerbarer Ener-
gien in der Bruttostromerzeugung zwingend Spitzenlastkraftwerke zur Deckung der Re-
siduallast bendtigt werden. Nur diese Kraftwerke konnen kurzfristig und hochflexibel die
Einspeiseschwankungen der erneuerbaren Energien abfahren. Trotz dieser Tatsache sinkt
die installierte Nettoleistung der Gaskraftwerke in Deutschland. Das ergibt sich u. a. aus
den Szenarioanalysen der UNB, deren Daten von der BNetzA iiberpriift und genehmigt

werden.

Dennoch ist auch die inzwischen von Hofling (2013) belegte Hypothese nach Nabe
(2006), Wissen und Nicolosi (2008), Nicolosi (2011) sowie (2012), wonach langfristig
die altersbedingten Stilllegungen von Grundlastkraftwerken und der daraus resultierende

Abbau der Uberkapazititen wieder zu Preisspitzen fiihren kénnten, nicht endgiiltig aus-

123.2.0.8.9.
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zuschlieBen. Nach der Peak-Load-Pricing-Theorie verbessert dies die Finanzierungssitua-
tion fiir Spitzenlastkraftwerke. In der Praxis wurde allerdings noch nie auf eigenstdndige
Investitionsanreize aus dem Energy-only-Markt heraus vertraut, sondern diese iiberwie-
gend mit staatlichen FérdermaBnahmen begiinstigt.'® Selbst wenn die beschriebene theo-
retische Situation eintrifft, bleibt fraglich, ob Investitionen und die Errichtung neuer
Kraftwerke rechtzeitig erfolgen. Erst wenn es auf dem Strommarkt bereits zu Kapazitits-
engpdssen — Preisspitzen — oder sogar zu Stromausfillen gekommen ist, herrscht Gewiss-
heit dariiber, dass eine Angebotsknappheit vorliegt und Investitionen rentabel sind. Auf-
grund der langen Vorlaufzeit fiir Planung und Bau erfolgt die Marktreaktion nur sehr ver-
zdgert und in der Ubergangsphase entsteht zwangsldufig ein Versorgungssicherheitsprob-

lem.

Daraus ist zu schlieBen, dass selbst bei einem sich anpassenden Kraftwerkspark ohne re-
gulatorische Eingriffe Perioden mit geringer Versorgungssicherheit unabwendbar sind.
Der Gesetzgeber hat auf die vermehrte Stilllegung von Spitzenlastkraftwerken bereits mit
dem Dritten Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften vom 20. De-
zember 2012 und der ResKV vom 27. Juni 2013 reagiert. Letztere prazisiert die gesetzli-
chen Pflichten von Anlagenbetreibern bei einer geplanten Stilllegung von gesicherten
Erzeugungskapazititen. Unter bestimmten Voraussetzungen kann der UNB einer Stillle-
gung widersprechen. Dieses bis Ende 2017 befristete Ubergangsregime schafft Zeit fiir

die Entscheidung iiber eine Anderung des Strommarktdesigns.'®

Begriindet mit der Stilllegung von Spitzenlastkraftwerken fiihren die Unterstiitzer von
Kapazititsmechanismen insbesondere die Missing-Money-Problematik und die daraus
resultierende Gefihrdung der langfristigen Versorgungssicherheit an.'® Durch Zahlungen
fiir die Vorhaltung von Kapazitit gewihrleisten Kapazititsmechanismen primér eine
langfristige Versorgungssicherheit. Sie adressieren — é&hnlich der Missing-Money-
Problematik — vorwiegend die flexiblen Spitzenlastkraftwerke. Im Gegensatz zum beste-
henden Energy-only-Markt wéren die am Kapazititsmechanismus partizipierenden
Kraftwerke zur Fixkostendeckung nicht mehr ausschlieBlich auf die GroBhandelsstrom-
preise angewiesen und es konnten Anreize zur Investition in neue Spitzenlastkraftwerke

gesetzt werden.

' 9o z. B. die Erneuerbaren Energien, die Kraft-Wirme-Kopplung sowie die Zuteilung von CO,-
Zertifikaten, vgl. Miisgens/Hdoffler, Streitfragen (2014), S. 6, 10.

184 Ausfiihlich siehe Kapitel 3 Punkt V.

' Déuper/Vofs, ZNER (2012), S. 119, 120.
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Dennoch miissen neben der Debatte um einen zukiinftigen Kapazitdtsmechanismus auch
weitere Stellschrauben im Strommarkt angezogen werden. Zum Beispiel wiirde eine Ver-
besserung der Bilanzkreistreue den Bedarf an teurer Regelenergie und somit an konventi-
onellen Spitzenlastkraftwerken im Rahmen der Reserve weiter verringern. Gegenwiértig
bewirtschaften lediglich 30 bis 50 Prozent der BKV aktiv ihren Bilanzkreis. Um diesen
Anteil zu erhohen, muss die Ponale fiir die BKV ausgeweitet werden. Die Kopplung des
reBAP an den Intraday-Markt geht hier nicht weit genug. Die Politik sollte die BKV bei
jeder Fahrplanabweichung in ihrem Bilanzkreis und einem entstehenden Bilanzungleich-
gewicht verpflichten, eine Ponale zu entrichten. Denkbar wire ein fixer Aufschlag auf

den Intraday-Preis.

AbschlieBend zu Kapitel 2 kann festgehalten werden, dass eine Notwendigkeit zur Um-
strukturierung des Strommarktdesigns ,,Ob* grundsitzlich begriindet ist. Die Auswertung
der stiindlichen Borsenstrompreise am Day-Ahead-Markt seit dem 1. Januar 2006 ver-
deutlicht, dass der bestehende Strommarkt mangels Preisspitzen keine Refinanzierbarkeit
fiir Spitzenlastkraftwerke gewihrleistet. Die Frage, ob im zukiinftigen Design ein Kapa-
zitdtsmechanismus erforderlich ist, hingt ganz von der Definition der Versorgungssi-

cherheit ab und wird im nichsten Kapitel behandelt.
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C. Kapitel 3 Versorgungssicherheit

I. Definition der Versorgungssicherheit

Es gibt unterschiedliche Definitionen des aus der energiepolitischen Debatte stammenden
Begriffs der Versorgungssicherheit. Wihrend Juristen i.d. R. auf § 1 Abs. I EnWG ver-
weisen, wird der Begriff in den Wirtschaftswissenschaften je nach Bedarf und Ziel-
setzung umformuliert und angepasst. Dies fiihrt in der gegenwirtigen Debatte iiber die
Integration eines Kapazititsreservemodells zu Unklarheiten in Bezug auf die Diskussi-
onsgrundlage. Helm (2002) schrieb passend: ,,/...] Security of supply. This is one of the

most overused and misunderstood concepts in the energy debate. “'*

Nachfolgend werden daher die verschiedenen Definitionen erldutert.

1. Juristisch

Eine Legaldefinition enthdlt das EnWG zwar nicht, dennoch wird bei der Definition der

Versorgungssicherheit auf den Gesetzeszweck abgestellt. Dieser ist nach § 1 Abs. 1
EnWG

,,eine moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und um-
weltvertrdgliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt

und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht.

Diese Programmsitze begriinden keine unmittelbaren Verpflichtungen der Regulierungs-
behorde, sondern fungieren lediglich als Gemeinwohlziele.'®” Aus der Gesetzesbegriin-
dung geht hervor, dass die aufgefiihrten Ziele gleichrangig zueinander sind. Kein Ziel
darf zugunsten eines anderen aufgegeben werden.'®® Das rechtliche Zielpentagon — Si-
cherheit, Preisgiinstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz und Umweltvertraglich-
keit — erscheint jedoch faktisch kaum umsetzbar. So wurde in den vergangenen Legisla-
turperioden das Ziel einer umweltvertrdglichen zunehmend auf erneuerbaren Energien

beruhenden Versorgung iliber das einer preisgiinstigen gestellt. Diese Zielsetzung geht

196 Helm, Energy policy: security of supply, sustainability and competition (2002), S. 173, 175.
17 Scicker/Timmermann, in Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar Energierecht (2014), § 1 Rn. 1 EnWG.
' BT-Drucks. 13 /7274, S. 31.
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unter dem bestehenden Strommarktdesign auch zu Lasten einer sicheren Energieversor-
gung.

Das Zielpentagon des EnWG in seiner heutigen Form existiert seit der Novellierung des
EnWG im Jahr 2008. Trotz der Gleichrangigkeit der Ziele ist dem Energiekonzept der
Bundesregierung von 2010 zu entnehmen, dass den drei Zielen Zuverlassig-, Wirtschaft-
lich- und Umweltvertréglichkeit eine herausgehobene Bedeutung zukommt. Das Konzept
sollte die energiepolitische Gesamtstrategie bis zum Jahr 2050 umfassen.'® Aufgrund der
Reaktorkatastrophe in Fukushima wurde mit dem Energiepaket 2011 die im Energiekon-
zept dargestellte Rolle der Atomkraftwerke als Briickentechnologie neu bewertet. Die im
Energiekonzept 2010 gezeichnete Zieltrias kann daher als Maf3stab bei der Umstrukturie-
rung des Strommarktdesigns verstanden werden. Insbesondere die Versorgungssicherheit
(Zuverlassigkeit) bildet die Grundlage fiir eine erfolgreiche Volkswirtschaft. Die Ener-
giepolitik wird daher in der 18. Legislaturperiode die Versorgungssicherheit als eines von

drei priméren Zielen stirken.'”

Die Versorgungssicherheit stellt unbestritten eines der wichtigsten 6ffentlichen Giiter in
Deutschland dar. Ihr Fokus liegt auf der Verfiigbarkeit ausreichender Erzeugungskapazi-
titen, die in der Lage sein miissen jederzeit die Spitzenlast abzudecken. Erzeugungsseiti-
ge Unterkapazititen engen den Handlungsspielraum der UNB zur Erbringung von Sys-
temdienstleistungen nach § 13 EnWG — z. B. Frequenzhaltung mit Regelenergie — stark
ein. Dariiber hinaus umfasst die Versorgungssicherheit auch die netztechnischen Aspek-
te.'”" Ohne die Bereitstellung eines den Anforderungen entsprechenden Ubertragungs-
und Verteilungsnetzes kann der erzeugte Strom nicht zu den Verbrauchern gelangen. Die
UNB haben daher nach § 12 Abs. 3 EnWG zur Versorgungssicherheit beizutragen, indem
sie bei Bedarf das Netz ausbauen. Fiir die Verteilnetzbetreiber gilt dies gem. § 14 Abs. 1
1. V.m. § 12 Abs. 3 EnWG entsprechend. Wie bereits angefiihrt gilt es die Systemsicher-

heit von der Versorgungssicherheit zu differenzieren.

In einem funktionierenden wettbewerblichen Energiemarkt wird die Versorgungssicher-
heit durch ein ausgewogenes Niveau an Erzeugungskapazititen gewéhrleistet. Mit dem
Ziel von Profitmaximierung errichten die Akteure neue, effizientere Kraftwerke mit ho-

heren Wirkungsgraden und treiben den Ausbau des Ubertragungsnetzes voran. Das Ener-

'% Deutsche Bundesregierung, Energiekonzept (2010), S. 3.

"0 BMWi, Griinbuch (2014), S. 6.

" Theobald, in Danner/Theobald, Energierecht (2015), § 1 Rn. 15 f. EnWG; Sdcker/Timmermann, in
Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar Energierecht (2014), § 1 Rn. 8 EnWG sowie BMWi, Monitoring
Bericht (2012), S. 3.
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giewirtschaftsrecht hat ihnen bislang keine Verpflichtungen zum Bau von Kraftwerken
auferlegt, dennoch mit § 13a Abs. 1 S. 2 EnWG verboten, systemrelevante Anlagen still-

zulegen.

2. Okonomisch

Auf der Plattform ,,Strommarkt* des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie
wurde im Rahmen der 10-Punkte-Energie-Agenda bis Oktober 2014 auf Grundlage von
vier Gutachten ein Griinbuch erarbeitet. Diese Gutachten dienen als Vorarbeit fiir die spa-
tere Entwicklung eines neuen Strommarktdesigns. Aufgrund der Bedeutung der Gutach-
ten fiir den weiteren Verlauf der Kapazitdtsdebatte werden im Folgenden ihre Definitio-
nen von Versorgungssicherheit analysiert. Darauf folgt ein Vergleich mit den Definitio-

nen der spezifischen Gutachten iliber Kapazitdtsmechanismen.

Nach Frontier Economics / Formaet Services (2014) liegt der Fokus der Versorgungs-
sicherheit ausschlielich auf der 6konomischen Erzeugungs- und Verbrauchsebene. Als
Sicherheit wird eine allgemein anerkannte hohe Wahrscheinlichkeit einer unterbre-
chungsfreien Stromversorgung verstanden. Vereinbaren die Verbraucher mit ihren Liefe-
ranten freiwillige Lastabschaltungen o. A., ist dies kein Indiz fiir mangelnde Versor-
gungssicherheit. Das Gutachten setzt keinen Fokus auf sdmtliche technische Gefahrdun-
gen der Versorgungssicherheit durch Netzengpisse aufgrund des unvollstindigen Netz-

ausbaus. Erzeugungsseitige Versorgungssicherheit i. S. d. Gutachtens

,,bedeutet auf dem Strommarkt, dass Nachfrager elektrische Energie beziehen kon-

nen, wenn ihre Zahlungsbereitschaft (Nutzen) héher als der Marktpreis (Kosten)

. ((1 72
18t

Auch im Parallelgutachten von Frontier Economics / Consentec (2014) wird der Fokus
auf die erzeugungs- und verbrauchsseitige Versorgungssicherheit gelegt. Kern der Prii-
fung ist die Frage, ob mithilfe von Kapazitdtsmechanismen eine ausreichende Verfiigbar-

keit von Erzeugungsanlagen, Speichern und Nachfrageflexibilitit erreicht werden

' Frontier Economics/Formaet Services, Strommarkt in Deutschland — Gewihrleistet das derzeitige

Marktdesign Versorgungssicherheit? (2014), S. 26 ff.
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173

kann. "~ r2b energy consulting (2014) sowie Connect Energy Economics (2014) betrach-

ten ebenfalls die Erzeugungs- und Verbrauchsebene.'”

Nicht alle Autoren der in Diskussion stehenden Kapazititsmechanismen definieren in
thren Gutachten die Versorgungssicherheit. Sowohl Consentec (2012), EWI (2012) und
Oko-Institut / LBD / Raue (2012) legen den Fokus ihrer mit Kapazitdtsmechanismen an-
gestrebten Versorgungssicherheit auf die Erzeugungs- und Verbrauchsebene.'” Lediglich
enervis energy advisors / BET (2013) adressieren mit ihrem Gutachten die konventionelle

und erneuerbare Erzeugung, Speicher, Ubertragung sowie Verbraucher.'”

II.  Pflicht zur Gewihrleistung der Versorgungssicherheit aus 6konomi-

scher und rechtlicher Perspektive

Der Begriff Versorgungssicherheit nimmt in der gegenwértigen Diskussion um das kiinf-
tige Strommarktdesign in Deutschland eine zentrale Rolle ein. Die Meinungen tendieren
insbesondere bei der 6konomischen Frage auseinander, ob Versorgungssicherheit als 6f-
fentliches, Allmende- oder privates Gut zu definieren ist. Daraus ergibt sich, welcher Ak-

teur fiir die Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit verantwortlich ist.

Offentliche Giiter sind durch eine Nicht-AusschlieBbarkeit vom Konsum sowie einer
Nicht-Rivalitdt im Konsum definiert.'”” Als Beispiel ist die nationale Sicherheit anzufiih-
ren: Keinem Biirger kann die Nutzung — oder in diesem Fall der Schutz — verwehrt wer-
den (Nicht-Ausschliebarkeit) und es entstehen keine Nachteile, wenn weitere Biirger
von der nationalen Sicherheit profitieren (Nicht-Rivalitit). Energieversorger konnen bei
Kapazititsengpédssen Verbraucher mit geringerer Zahlungsbereitschaft nicht vom Netz
trennen, um so die individuelle Versorgung fiir Verbraucher mit einer erhohten Bereit-
schaft zu gewihrleisten. Dies resultiert aus der Inflexibilitit der Nachfrage auf Preisver-
anderungen. Entweder es werden alle mit Energie versorgt oder niemand. Eine Ausnah-

me bilden teilnehmende GroBverbraucher im Rahmen der Verordnung zu abschaltbaren

173
174

Frontier Economics/Consentec, Folgenabschidtzung Kapazitdtsmechanismen (2014), S. 25.

r2b energy consulting, Endbericht Leitstudie Strommarkt (2014), S. 32 sowie Connect Energy Econo-
mics, Leitstudie Strommarkt (2014), S. 25.

' Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 23; Elberg et al. (EWI), Untersu-
chungen zu einem zukunftsfihigen Strommarktdesign (2012), S. 12 sowie Matthes et al. (Oko-
Institut/LBD/Raue), Fokussierte Kapazitidtsmarkte (2012), S. 16.

16 Ecke et al. (enervis/BET), Ein zukunftsfihiges Strommarktdesign (2013), S. 21.

" Wiese, Mikrookonomik (2014), S. 427.
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Lasten (AbLaV), die am 1. Januar 2016 auBer Kraft tritt. Nach § 5 AbLaV'"™® sind GroB-
verbraucher mit einer Abschaltleistung von mindestens 50 MW teilnahmeberechtigt. Die
UNB schreiben monatlich deutschlandweit eine Abschaltleistung von 3.000 MW fiir den
folgenden Monat aus. Jene Leistung unterfdllt zur Hilfte auf sofort (innerhalb einer Se-
kunde) und auf schnell abschaltbare Lasten (innerhalb 15 Minuten), § 5 Abs. 1 Nr. 2 Ab-
LaV. Allerdings stoBBt die Moglichkeit, abschaltbare Lasten anzubieten, bei den qualifi-
zierten Grofverbrauchern gegenwiértig nur auf mafiges Interesse, wofiir u. a. die ausblei-
benden Preisspitzen verantwortlich sind. Den GroBverbrauchern fehlt in der Folge ein
addquater Anreiz zur Nachfrageverringerung. So waren anstelle der eigentlich vorgese-
henen 3.000 MW im November 2015 lediglich 1.444 MW kontrahiert.'” Insbesondere
die MinimalgroBBe von 50 MW wird nur einen ausgewihlten Anteil der Nachfrager be-
treffen. Der Versorgungssicherheit kommt daher die Eigenschaft eines 6ffentlichen Gutes
zu."*® Aus diesem Grund besteht im gegenwirtigen Marktdesign fiir einzelne Verbraucher
keine Zahlungsbereitschaft fiir dieses 6ffentliche Gut, da ihre Zahlung die Situation sdmt-
licher Verbraucher verbessert. Die Verbraucher wissen, dass sie keine minderwertige
Versorgungssicherheit erhalten, wenn ihre Zahlungsbereitschaft geringer ist. Sie sind nur
dann bereit mehr zu zahlen, wenn alle Verbraucher mehr zahlen, sodass niemand eine
erhohte Zahlungsbereitschaft besitzt. Dies fiihrt zu einem Trittbrettfahrerverhalten.'™!

Versorgungssicherheit kann jedoch auch als Allmende-Gut bezeichnet werden. Ein sol-
ches Gut ist ebenfalls durch eine Nicht-AusschlieBbarkeit im Konsum gekennzeichnet,
im Gegensatz zum Offentlichen Gut besteht allerdings eine Rivalitdt zwischen den Nut-
zern.'®* Ein Beispiel ist eine 6ffentliche und mautfreie Briicke. Jeder Biirger darf die Brii-
cke benutzen (Nicht-AusschlieBbarkeit), aber die Nutzung durch weitere Biirger fiihrt zur
Verkehrsbehinderung bei allen Biirgern (Rivalitidt). Wihrend Kapazititsengpédssen kon-
nen nicht alle Verbraucher Energie beziehen, da sie nur begrenzt verfiigbar ist. Sie stehen
in Rivalitdt zueinander. Die Versorgungssicherheit wiirde sich in diesem Fall als Aus-
gleich von Angebot und Nachfrage definieren. Dies spiegelt insbesondere die Moglich-
keiten der leistungsgemessenen Verbraucher wider. Ubersteigen die Strompreise (Kos-
ten) ihre individuelle Zahlungsbereitschaft (Nutzen), konnen sie ihren Stromverbrauch

drosseln oder sogar abstellen. Einer Trittbrettfahrerproblematik wiirde so vorgebeugt.

'8 Verordnung zu abschaltbaren Lasten vom 28. Dezember 2012 (BGBI. I S. 2998), die durch Artikel 316
der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.

' UNB, Abschaltbare Lasten.

%0 Joskow, Competitive Electricity Markets and Investment in new Generating Capicity (2006), S. 33;
Cramton/ Ockenfels, ZfE (2012), S. 113, 116.

81 Cramton/Stoft, The Convergence of Market Designs for Adequate Generating Capacity (2006), S. 24.

" Miisgens/Peek, ZNER (2011), S. 576, 579.
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Eine dritte Gruppe definiert die Versorgungssicherheit bei nicht-leistungsgemessenen
Verbrauchern aufgrund der Rivalitdt als Allmende-Gut und bei leistungsgemessenen
Verbrauchern sogar als privates Gut.'® Die Eigenschaft eines privaten Gutes liegt in der
vollstdndigen AusschlieBbarkeit vom Konsum sowie einer Rivalitdt im Konsum. Als Bei-
spiel ist die Nutzung eines Fahrrads anzufiihren. Jene Nutzung kann einer fremden Per-
son verweigert werden (AusschlieBbarkeit) und bei Nutzung durch den Eigentiimer kann
niemand anderes das Gut mehr nutzen (Rivalitdt). Die Definition der Versorgungssicher-
heit als Allmende-Gut kann noch nachvollzogen werden, die eines privaten Gutes flir
leistungsgemessene Verbraucher ist allerdings iibergreifend nicht haltbar. Der Versor-
gungssicherheit miisste in diesem Fall ein konkreter Preis zugeordnet werden, damit sie
individualisierbar fiir die privaten Verbraucher wird. Haufig wird vorgeschlagen, fiir den
Preis der Versorgungssicherheit den VoLL heranzuziehen. Schiatzungen des VoLL erwei-
sen sich jedoch als sehr komplex, da die Zahlungsbereitschaft der Verbraucher je nach

Situation stark schwankt.'®*

Nach einer Auswertung von Bushnell (2005) liegt das VoLL in dem meisten Studien
zwischen 2.000 $ und 50.000 $ je MW/h. Aus einem Vergleich mit den Borsenstromprei-
sen, die zwischen 20 $ und 100 $ je MW/h schwanken, kommt er zu dem Ergebnis, dass
die Wohlfahrtsverluste deutlich hoher als der Wert der eigentlichen Leistung sind.'®
Cramton und Stoft (2006) beziffern den VoLL sogar auf 2.000 $ bis 250.000 $ je
MW/h."*® Diese Zahlen aus dem amerikanischen Energiesektor sollen lediglich die
Spannweite des VoLL demonstrieren, eignen sich jedoch nicht fiir einen Vergleich mit
dem deutschen Markt im Jahr 2014. Consentec / FGH / Frontier Economics (2010) be-
rechnen den VoLL fiir Deutschland auf 5.800 bis 14.200 € je MW/h.""

Wenn Verbraucher der Versorgungssicherheit einen festen Preis zuweisen, miissen sie
einzeln abgeschaltet werden konnen. Eine individuelle AusschlieBbarkeit von der Ener-
gieversorgung ist, wie zu Beginn des Kapitels erldutert, technisch nur einem kleinen An-
teil von GrofB3verbrauchern mit einer Abschaltleistung von mindestens 50 MW moglich.
Fiir das Gros der Nachfrager gilt daher, dass entweder alle innerhalb eines Bilanzkreises

oder einer Regelzone von der Versorgung ausgeschlossen werden oder niemand.

' 12b energy consulting, Endbericht Leitstudie Strommarkt (2014), S. 37 f. sowie Connect Energy Eco-

nomics, Leitstudie Strommarkt (2014), S. 25.

'8 Stoft, Power System Economics (2002), S. 156.

' Bushnell, Electricity Resource Adequacy (2005), S. 12 f.

"% Cramton/Stoft, The Convergence of Market Designs for Adequate Generating Capacity (2006), S. 68 f.
'8 Consentec et al., Economics, Konzeptionierung und Ausgestaltung des Qualitits-Elements (2010), S.
108.
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Stellt die Versorgungssicherheit ein 6ffentliches Gut dar, muss durch staatliches Handeln
langfristig ein ausreichendes Niveau an gesicherter Erzeugungskapazitit flir die prognos-
tizierte Spitzenlast vorgehalten werden. Bei einem Allmende-Gut — Rivalitét ist Voraus-
setzung — wiirde sich die Versorgungssicherheit iiber die Zahlungsbereitschaft der Ver-
braucher selbst regeln. Verbraucher mit einer hoheren Zahlungsbereitschaft erlangen eine
hohere Versorgungssicherheit. Zur Ermittlung der individuellen Bereitschaft betrifft dies
ausschlieBlich die leistungsgemessenen Verbraucher. Eine Definition als privates Gut ist

bei der Versorgung mit Elektrizitit nicht haltbar.

Aus 6konomischer Sicht iberwiegen somit die Argumente, die Versorgungssicherheit als
offentliches Gut anzusehen. Entgegen der Rivalitdt auf einer Briicke — Allmende-Gut —
ist sdmtlichen nicht-leistungsgemessenen Verbrauchern ohne Kenntnisse iiber den
Strompreis nicht bewusst, dass sie bei ihrer Nachfrage von Strom in Rivalitit mit anderen
Verbrauchern stehen. Eine Abgrenzung, ob eine Rivalitdt vorliegt, ist oftmals nicht trenn-
scharf moglich, sodass in der Literatur i. d. R. die Definition eines 6ffentlichen Gutes
verwendet wird."*® Dariiber hinaus sollte die Versorgungssicherheit grundsitzlich kein
Konkurrenzverhalten bei den Verbrauchern auslosen. Sie muss jederzeit in ausreichen-
dem Mal3e vorhanden sein, sodass eine gemeinsame Nutzung ohne Restriktionen moglich
ist. Finanzschwachen Haushalten, die zwangsliufig eine geringere Zahlungsbereitschaft
aufweisen, droht sonst bei hohen Preisen regelmifig eine Abschaltung. Auch die Européa-
ische Union und Deutschland bewerten die Versorgungssicherheit daher als 6ffentliches
Gut.'"?

Bei der rechtlichen Frage nach dem verantwortlichen Akteur zur Gewihrleistung der
Versorgungssicherheit zeigt sich ein homogeneres Bild. Eine sichere Versorgung mit
Elektrizitdt wird haufig als kommunale Pflichtaufgabe im Rahmen der Daseinsvorsorge
verstanden. Eine erste Erwdhnung des Begriffs der Daseinsvorsorge als Aufgabenbereich
der modernen Verwaltung findet sich in Forsthoff (1938). Er versteht darunter ,, die Dar-
bringung von Leistungen, auf welche der in die modernen massentiimlichen Lebensfor-
men verwiesene Mensch lebensnotwendig angewiesen ist. “ Jener Definition liegt die An-
nahme zugrunde, dass das Wirtschaftssystem zu komplex geworden ist und der moderne
Mensch nicht mehr fiir sich selbst sorgen kann. Forsthoff (1938) fiihrt als Beispiel das

" Buchholz et al. (Ifo-Institut), Die Zukunft der Energiemirkte (2012), S. 40; Ockenfels et al., Langfris-
tige Steuerung der Versorgungssicherheit im Stromsektor (2013), S. 14; Frontier Economics/Formaet
Services, Strommarkt in Deutschland — Gewéhrleistet das derzeitige Marktdesign Versorgungssicherheit?
(2014), S. 66; Elberg et al. (EWI), Untersuchungen zu einem zukunftsfdhigen Strommarktdesign (2012),
S. 8, 56 sowie Ecke et al. (enervis/BET), Ein zukunftsfahiges Strommarktdesign (2013), S. 40.

" Theobald, in Danner/Theobald, Energierecht (2015), § 1 Rn. 30 EnWG.
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Wasser an: Der moderne Mensch ,, verfiigt nicht iiber das Wasser [...] wie der Landbe-
wohner, der es aus einem Brunnen schopft, sondern ist auf die offentliche Wasserversor-
gung angewiesen. *“ Gleiches gilt nach Forsthoff (1938) auch fiir die Gas- und Elektrizi-

titsversorgung.'”’

Die jlingere Literatur leitete aus diesem Umstand ab, dass der Staat jederzeit die Versor-
gung mit existenziellen Giitern — u. a. Elektrizitit — sichern muss."”' In der deutschen
Rechtsordnung wird die Daseinsvorsorge nicht explizit aufgefiihrt, sie leitet sich dennoch
aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG und der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG ab.'”? Das Sozialstaatsprinzip gilt, auch wenn es
nicht explizit im Grundgesetz aufgefiihrt, sondern nur als Adjektiv ,,sozial* niederge-
schrieben ist, als ein Grundprinzip in der deutschen Verfassung.'”> Es verpflichtet als
Staatszielbestimmung alle Staatsorgane zur Sicherstellung eines menschenwiirdigen Da-
seins sowie dem Schutz von kérperlich und geistig Gebrechlichen.”* Die aktive Konkre-

tisierung der Sozialordnung obliegt dem Gesetzgeber.'””

Allerdings ergeben sich keine
subjektiven Anspriiche auf ein Handeln des Gesetzgebers.'”® Mangels einer verfassungs-
rechtlichen Verankerung des Begriffs der Daseinsvorsorge muss sie im Einzelfall mit
einem Grundrecht erhoben werden. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) nimmt an,
dass Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip Art. 20 Abs. 1 GG einen subjekti-
ven Anspruch auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums begriin-
det. In dem Beschluss hat das BVerfG festgestellt, dass die Grundleistungen im Rahmen
des Asylbewerberleistungsgesetz 31 Prozent unter den Leistungen liegen, die nach dem
SGB II und SGB XII das Existenzminimum sicherstellen und damit kein menschenwiir-

diges Dasein moglich ist."”’

Dagegen sind verfassungsrechtliche Leistungsanspriiche, die neben der physischen
menschlichen Existenz auch das soziale Existenzminimum, d. h. die Teilnahme am ge-

sellschaftlichen Leben gewahrleisten — gesicherte Energieversorgung —, aus dem Sozial-

% Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager (1938), S. 7.

®! Dicke/Glismann, Privatisierungskataster (2004), S. 45 f.

"2 Henneke, in Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von européischem Wettbe-
werb und Gemeinwohl (2009), S. 19 zum Sozialstaatsprinzip; Badura, DOV (1966), S. 624, 624 ff. sowie
Dicke/Glismann, Privatisierungskataster (2004), S. 47.

193 Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht (2015), § 10 Rn. 178; Jarass, in ders./Pieroth, GG Kommentar
(2014), Art. 20 Rn. 111 GG.

"4 BVerfGE 40, 121, 133; BVerfGE 44, 353, 375.

"> BVerfGE 51, 115, 125; BVerfGE 69, 272, 314.

Y BVerfGE 1, 97, 105; BVerfGE 27, 253, 283; BVerfGE 82, 60, 80.

T BVerfGE 132, 134 — 151 f. Frither ebenfalls zur Gewihrleistung des menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums BVerfGE 113, 88, 108 f.; BVerfGE 125, 175, 222 ff.
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staatsprinzip nicht moglich. Dem Gesetzgeber obliegt bei der Definition des sozialen

Existenzminimums ein weiter Ermessensspielraum.'”®

Den Gemeinden wird in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG das Recht eingerdumt, ,, alle Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft [...] in eigener Verantwortung zu regeln.” Eine Le-
galdefinition, was unter den Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft zu verstehen
ist, hat der Gesetzgeber nicht ndher aufgefiihrt. Das BVerfG hat diese Angelegenheiten

jedoch eingehender prézisiert: Sie umfassen

,,diejenigen Bediirfnisse und Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln
oder auf sie einen spezifischen Bezug haben |[...], die also den Gemeindeeinwohnern

gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der

Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen.'”

Nach diesem Beschluss besitzen die Gemeinden eine Allzustidndigkeit fiir simtliche Auf-
gaben der oOrtlichen Gemeinschaft, die nicht gesetzlich auf andere Tréager {ibertragen wur-
den. Dabei handelt es sich nicht um statische Aufgaben, sondern diese konnen je nach
Einwohneranzahl und Umfang des Gemeindegebietes unterschiedlich ausgestaltet sein.
Unabhingig davon, ob das Land bei der Aufgabenstruktur einen monistischen oder dua-
listischen Ansatz verfolgt, ist zwischen den freiwilligen und den pflichtigen Selbstver-
waltungsaufgaben der Gemeinden zu differenzieren. Bei den monistisch organisierten
Lindern gibt es zusitzlich die Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung.*”’ Die frei-
willigen Selbstverwaltungsaufgaben liegen im Ermessen der Gemeinde. Sie kann eigen-
stindig iiber das ,,Ob“ und ,,Wie* entscheiden. Zu diesen gehoren in Brandenburg die
sozialen Aufgaben z. B. die Errichtung und der Unterhalt von Biichereien, Sportplidtzen
sowie Stadthallen. Die pflichtigen Aufgaben werden der Gemeinde durch ein Parla-
mentsgesetz des Bundes oder des Landes auferlegt. In Brandenburg ist die entsprechende
Grundlage in Art. 97 Abs. 3 BbgVerf®' normiert. Die Gemeinde kann lediglich entschei-
den ,,wie* sie diesen nachkommt. Zu den Aufgaben gehoren in allen Bundesldndern z. B.
die Bauleitplanung nach § 2 Abs. 1 BauGB**”. Bei den Pflichtaufgaben zur Erfiillung
nach Weisung in den Liandern mit monistischem System wie Brandenburg besteht fiir die

Gemeinden kein Mitspracherecht. Sie erfiillen staatliche Aufgaben, bei denen das Land

"% Huster/Rux, in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK (2015), Art. 20 Rn. 216.1 . GG.
'’ BVerfGE 79, 127, 151 f.

% Burgi, Kommunalrecht (2015), § 8 Rn. 20 f.

2! Verfassung des Landes Brandenburg vom 20. August 1992 (GVBLI/92, [Nr. 18], S.298), zuletzt geiin-
dert durch Gesetz vom 5. Dezember 2013 (GVBI1.1/13, [Nr. 42]).

22 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. September 2004 (BGBL. I S. 2414), das
durch Artikel 118 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.
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ein Weisungs- und Aufsichtsrecht besitzt. Diese Pflichtaufgaben diirfen den Gemeinden
gem. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG ausschlieBlich von den Léndern
tibertragen werden. Sind die Léander allerdings zur Ausfithrung eines Bundesgesetzes
nach Art. 83 GG verpflichtet, konnen sie diese Aufgabe wiederum an die Gemeinden
weiterreichen.””® In Brandenburg zihlen u. a. der Denkmalschutz, die Gefahrenabwehr
und das Meldewesen zu den Pflichtaufgaben der Gemeinden.”* Die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie wird durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG abgesichert. Bei einem Verstof3
konnen die Gemeinden direkt Klage vor dem BVerfG bzw. den Landesverfassungsge-

richten erheben.

Auf européischer Ebene wurde die Garantie zur kommunalen Selbstverwaltung erstmals
im Jahr 1985 durch die Europdische Charta der kommunalen Selbstverwaltung gewihr-
leistet. Diese Charta wurde von nahezu allen Mitgliedstaaten der EU unterzeichnet und
ratifiziert, sodass sie volkerrechtlich verbindlich ist. In Deutschland wurde die Charta am
10. Dezember 1986 vom Bundestag beschlossen.”” Damit genieBt die Charta in Deutsch-
land den Rang eines einfachen Bundesgesetzes.””® Im Rahmen der Europdischen Union
ist die kommunale Selbstverwaltung im Vertrag von Lissabon normiert. Nach Art. 4 Abs.
2 S. 1 EUV achtet die EU die verfassungsmafligen Strukturen der Mitgliedstaaten ,, ein-
schliefslich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung“, sofern sie auch national ge-

wahrleistet ist.

Im Gegensatz zu den Landesverfassungen von Bayern und dem Saarland sowie diverser
Gemeindeordnungen oder Kommunalverfassungen enthélt Art. 28 Abs. 2 GG keinen Ka-
talog zu den konkreten Aufgaben der Gemeinden. Gem. Art. 83 Abs. 1 BayVerf™" fillt
die Versorgung mit ,, elektrischer Kraft* ausdriicklich in den Wirkungsbereich der Ge-
meinden. Dem Bayerischen Staat obliegt nach Art. 152 BayVerf ,, die Sicherstellung der
Versorgung des Landes mit elektrischer Kraft“. Das BVerfG hat bereits friihzeitig expo-

niert, dass

,,die Sicherstellung der Energieversorgung [...] eine offentliche Aufgabe von grofiter

Bedeutung “ ist. ,, Die Energieversorgung [gehdrt] zum Bereich der Daseinsvorsorge

% Geis, Kommunalrecht (2014), § 7 Rn. 18 sowie Burgi, Kommunalrecht (2015), § 8 Rn. 21.

™ Biichner/Franzke, Das Land Brandenburg (2009), S. 84.

2 BT-Prot. 10/255, S. 19894 f.

% Geis, Kommunalrecht (2014), § 4 Rn. 12.

27 Verfassung des Freistaates Bayern in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Dezember 1998,
GVBI 1998, S. 991, letzte beriicksichtigte Anderung: Art. 83 Abs. 2 gedind. (G v. 11.11.2013, 642).
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[...]; sie ist eine Leistung, deren der Biirger zur Sicherung einer menschenwiirdigen

Existenz unumgdinglich bedarf*.*"

Die Gewihrleistung der Energieversorgung, als Teil der 6ffentlichen Daseinsvorsorge,
wird von Verfassungsrechtlern unstrittig unter die kommunale Selbstverwaltungs-
garantie nach Art. 28 Abs. 2 GG subsumiert.”” Die Aufgaben der Daseinsvorsorge sind
keine Staatsaufgaben. Daher bleibt es den Kommunen iiberlassen, ob sie die Versorgung

selbst ibernehmen oder einen privaten Dritten beauftragen.

Auch wenn die Daseinsvorsorge ithre Wurzeln im Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 1
GG und der kommunalen Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG hat, kann die konkre-
te Leistungserbringung — z. B. die Energieversorgung — nicht dem Staat zugerechnet
werden. Denn das Sozialstaatsprinzip impliziert lediglich einen Gestaltungsauftrag an
den Staat, bzw. den Gesetzgeber. Ihm kommt somit eine Rahmenverantwortung zu.”'° So
hat er einen gesetzlichen Rahmen zu schaffen, in dem die Versorgungssicherheit fiir alle
Verbraucher gewéhrleistet wird. Die Verbraucher miissen auf die Energieversorgung ver-
trauen konnen, sodass bei Bedarf immer ausreichend Elektrizitdt vorhanden ist. Auch in
Zeitraumen mit hoher Nachfrage muss die Versorgungssicherheit sichergestellt sein. Sei-

ner Rahmenverantwortung ist der deutsche Staat*'’

bereits auf Grundlage seiner konkur-
rierenden Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Wirtschaft, worunter auch die
Energiewirtschaft zu subsumieren ist, nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 1. V. m. Art. 72 Abs. 2
GG mit der Verabschiedung des EnWG nachgekommen. Unter den Begriff der Energie-
wirtschaft féllt die Energieerzeugung in jeglicher Form, die Weitergabe und Einsparung
von Energie sowie die Sicherung der Energieversorgung.”'? Es handelt sich um einen
entwicklungsoffenen Begriff fiir kiinftige Innovationen im Bereich der Energiewirt-
schaft.’”® Jenen gesetzlichen Rahmen fiir die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit

kann und muss alleine der Gesetzgeber an die verdnderte Situation im Strommarkt anpas-

2% BVerfGE 66, 248, 258. Spiter sogar BVerfGE 91, 186, 206: ,, Das Interesse an einer Stromversorgung
ist heute so allgemein wie das Interesse am tiglichen Brot. Die Befriedigung eines solchen Interesses ist
eine Gemeinwohlaufgabe des Parlaments, das Finanzierungsinstrument die Gemeinlast der Steuern. “.

% Mehde, in Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (2015), Art. 28 Abs. 2 Rn. 92 ff. GG; Heintzen,
NVwZ (2000), S. 743; Stern, Die verfassungsrechtliche Position der kommunalen Gebietskdrperschaften
in der Elektrizitdtsversorgung (1966), S. 33; BVerwGE 98, 273, 275 f{.

219 pielow, in Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem Wettbewerb
und Gemeinwohl (2009), S. 145 f.; Waller, Neue Energie fiir die kommunale Selbstverwaltung (2013), S.
98; Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung (2001), S. 592 f.

' Ob dariiber hinaus Kompetenzen bei dem europiischen Gesetzgeber liegen und auf welche Bereiche
sich diese erstrecken wird in Kapitel 4 Punkt I. 2. erlautert.

212 Seiler, in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG (2015), Art. 74 Rn. 36 GG; Degenhart, in Sachs
(Hrsg.), GG Kommentar (2014), Art. 74 Rn. 46 GG.

3 Kunig, in von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar (2012), Art. 74 Rn. 42.
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sen. Schon Forsthoff (1938) empfand die Sicherstellung von Daseinsvorsorge durch

staatliche Regulierung in Form des ersten EnWG von 1935 als vorbildlich.*"*

Jene Perspektive wird auch durch das Energiesicherungsgesetz (EnSiG) sowie die Elekt-

rizitiatssicherungsverordnung (EItSV) gestérkt. Fiir den Fall,

,,dass die Energieversorgung unmittelbar gefdhrdet oder gestort und die Gefihrdung
oder Storung der Energieversorgung durch marktgerechte Mafsnahmen nicht, nicht

rechtzeitig oder nur mit unverhdltnismdfigen Mitteln zu beheben ist *,

konnen zur Deckung des lebenswichtigen Bedarfs an Energie u. a. Rechtsverordnungen
tiber die Erzeugung von Elektrizitidt und deren Hochstpreisen erlassen werden, § 1 Abs. 1
EnSiG*". Der Gesetzgeber mdchte mit dem EnSiG einen auftretenden Notfall wie eine
Ol- oder Gaskrise abmildern, sodass eine Inanspruchnahme aufgrund der mangelnden

Rentabilitit von Spitzenlastkraftwerken auszuschlieBen ist.*'°

III. Réaumliche Marktabgrenzung

Soeben wurde festgestellt, dass der Gesetzgeber fiir die Gewahrleistung der Versorgungs-
sicherheit verantwortlich ist. Fraglich ist jedoch, welche rdumliche Betrachtung der Ge-
setzgeber beriicksichtigen muss. Die Mindermeinung spricht sich fiir eine nationale Be-
trachtung aus. Dies begriindet sie u. a. mit der Tatsache, dass es keine européische Defi-
nition von Versorgungssicherheit gibt. Die Mitgliedstaaten verfolgen bei ihrer individuel-
len Sicherheit verschiedene Ansétze. So setzt Polen z. B. verstiarkt auf Kohlestrom und
Frankreich auf Atomstrom. Zudem sind die Kapazititen an den Verknilipfungspunkten
der deutschen Stromnetze mit dem Ausland — den Interkonnektoren — in Relation zur
Spitzenlast viel zu gering und fiihren daher zu einem Engpass bei Stromimport und -
export.”'” Aber nicht nur auf deutscher Seite bestehen Engpisse, auch in den Nachbarlin-
dern begrenzt der Netzausbau die Ubertragungskapazititen. Lediglich zwischen Deutsch-
land und Osterreich gibt es ausreichende Kapazititen an den Interkonnektoren. Gestiitzt
auf das Fehlen von Engpéssen und das einheitliche Preisgebiet an der EPEX SPOT wird

bereits gegenwairtig beziiglich des Stromgro3handelsmarktes angenommen, dass zumin-

¥ Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger (1938), S. 33.

25 Energiesicherungsgesetz 1975 vom 20. Dezember 1974 (BGBL. I S. 3681), das durch Artikel 324 der
Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.

*' BT-Drucks. 7 /2461, S. 8.

27 Winkler et al. (Frauenhofer/KIT), Perspektiven fiir die langfristige Entwicklung der Strommirkte und
der Forderung Erneuerbarer Energien bei ambitionierten Ausbauzielen (2013), S. 5.
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dest Deutschland und Osterreich ein gemeinsames Marktgebiet darstellen.”'® Diese Be-
grenzung des rdumlich relevanten Marktes konnte aufgrund der fortschreitenden Ent-

wicklung des Elektrizititsbinnenmarkts inzwischen tiberholt sein.

Ein funktionierender Elektrizititsbinnenmarkt trdgt zur Versorgungssicherheit in allen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union bei. Aus diesem Grund haben sich die Mitglied-
staaten im Rahmen der Energiebinnenmarktintegration auf einen koordinierten Ansatz fiir

219 7iel des Elektrizititsbinnenmarkts

die Schitzung der benétigten Kapazititen geeinigt.
ist die Forderung des grenziiberschreitenden Handels, um auf diese Weise Effizienzge-

winne zu generieren sowie die Versorgungssicherheit langfristig zu stirken.”*’

Die Bestrebungen nach einem liberalisierten europdischen Elektrizitdtsbinnenmarkt ha-
ben dazu gefiihrt, dass der deutsche Strommarkt bereits mit 14 Nachbarstaaten direkt o-
der indirekt gekoppelt ist. Seit 2010 ist Deutschland Mitglied der Marktkopplung Central
Western European (CWE). Zu dieser Region gehdren neben Deutschland/Osterreich noch
die Niederlande, Luxemburg, Belgien, Frankreich und GroBbritannien. Zudem ist diese
Region direkt mit dem skandinavischen Markt mit Norwegen, Schweden, Ddnemark und
Finnland gekoppelt sowie dariiber indirekt auch mit Polen, Estland, Lettland und Litau-

el’l.221

Die Lander jener Marktkopplung weisen gegenwirtig einen Jahresverbrauch von
mehr als 2.000 TW/h auf und sind somit fiir iiber 75 Prozent des gesamten europdischen
Stromverbrauchs verantwortlich.””* Ziel der Kopplung ist eine mdglichst kostengiinstige
Deckung der Nachfrage bei optimaler Ausnutzung der Erzeugungs- und Ubertragungska-
pazititen. Im Falle von netzseitigen Engpéssen innerhalb Deutschlands werden ausléndi-
sche Kapazitidten nur dann genutzt, wenn sie kurzfristig verfligbar und giinstiger als nati-
onale Kapazititen sind.””* Dafiir miissen jedoch ausreichend Interkonnektoren verfiigbar

sein, ohne bestehende europiische Lieferverpflichtungen zu gefihrden.”**

Zur optimalen Auslastung der Interkonnektoren haben sich vier Arten des Engpass-

managements herausgebildet:

218
219

BKartA, Sektorenuntersuchung Stromerzeugung und -grofhandel (2011), S. 17.

EU-Kommission, Consultation Paper (2012), S. 7.

220 Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 13.Juli 2009, ABL. Nr.

L 211/55, iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Authebung der Richt-
linie 2003/54/EG.

2! BMWi, Griinbuch (2014), S. 10.

*22 Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 21.

> Maurer et al., T (2012), S. 32, 33.

** Biichner et al. (E-bridge), White Paper zu einem nachhaltigen Strommarktdesign (2013), S. 11.
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1) First come, first served: Beginnend mit der frithesten Anfrage werden alle Uber-
tragungsanfragen an die UNB in der Reihenfolge vergeben, bis die verfiigbare

Kapazitét der Interkonnektoren ausgeschopft ist.

2) Pro rata: Alle Ubertragungsanfragen werden zu einem festen Anteil bedient. Die-
ser entspricht der gesamten verfiigbaren Kapazitét dividiert durch die Summe aller

Ubertragungsanfragen.

3) Explizite Auktion: Mit der gewiinschten Ubertragungskapazitit iibermittelt der
Antragssteller einen Preis, den er fiir die Ubertragung zu zahlen bereit ist. Alle
Gebote werden in absteigender Reihenfolge sortiert und Kapazititen zugewiesen,
bis sie ausgeschopft sind. Der Preis des letzten beanspruchten Gebots bestimmt

den Preis fur alle Gebote.

4) Implizite Auktion: Dieses sog. Market-Coupling-Verfahren nutzt implizite Auk-
tionen, bei denen die Marktteilnehmer direkt an ihren nationalen Stromborsen bie-
ten. Die Borsen nutzen die verfligbare Kapazitit der Interkonnektoren, um die
Nachfrage der Hochpreislander mit dem Angebot der Niedrigpreisldnder zu bedie-
nen. Sofern keine Engpésse zwischen den Staaten vorliegen, sorgt das Verfahren

fiir eine Minimalisierung der Preisunterschiede zwischen den Marktgebieten.**

Die beiden ersten Methoden des Engpassmanagements finden keine Anwendung mehr.
Dies resultiert aus der Verordnung (EG) 714/2009**°. Nach deren Anhang I Nr. 2.1 ,, er-
folgt die Kapazitdtsvergabe nur durch explizite (Kapazitdts-)Auktionen oder durch impli-
zite (Kapazitdts- und Energie-)Auktionen. “ Diese Vorgabe wurde mit § 15 StromNZV in
deutsches Recht iibernommen. Dagegen wurde Art. 12 Abs. 2 der Verordnung nicht aus-
driicklich umgesetzt, wonach implizite Kapazititsauktionen fiir die kurzfristige Vergabe
gebiihrend zu beriicksichtigen sind. Dennoch wird in der CWE-Region fiir kurzfristige

Auktionen ausschlieBlich das Market-Coupling-Verfahren angewendet.**’

Innerhalb der CWE-Region wird zwischen Hochpreis- und Niedrigpreislindern differen-
ziert. Wie Abbildung 8 zu entnehmen ist, gehoren Grof3britannien, Litauen, Lettland und
Polen zu den Hochpreislindern, Norwegen, Dédnemark und Schweden zu den Niedrig-

preislindern. Aber auch in der Preiszone Deutschland/Osterreich ist der Preis nur gering-

* Consentec et al., Konzeptionierung und Ausgestaltung des Qualitits-Elements (2010), S. 6 f.

26 Verordnung (EG) Nr. 714/2009 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber
die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel.

7 Monopolkommission, Sondergutachten 65 (2013), S. 47.
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fligig hoher als in den skandinavischen Niedrigpreisldndern. Zur optimalen Vergleich-
barkeit werden ausschlieBlich die Borsenstrompreise ohne nationale Steuern und Abga-
ben dargestellt. Bei einer Betrachtung der Letztverbraucherpreise ergibe sich ein deutlich
anderes Bild. Die Preise beziehen sich auf den jéhrlichen Durchschnittspreis aus Base-
und Peakload der jeweiligen Liander. Fiir GroBbritannien sind nur Pfund-Preise verfiig-
bar, die anhand des Wechselkurses”® umgerechnet wurden. Mangels Daten wird Luxem-
burg nicht in die Tabelle einbezogen. Luxemburg besitzt keine eigene Stromborse oder
einen Spotmarkt. Die gesamte Elektrizitdt wird iber OTC-Vertrdge und Interkonnektoren

mit Deutschland gehandelt.**’
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Abbildung 8: Strompreise je MW/h 2014 in der CWE-Region (ecigene Darstellung nach EPEX SPOT;
APX; Nord Pool Spot; PolPX**")

Je mehr sich eine Preiskonvergenz zwischen den CWE-Staaten einstellt, desto weiter ist
die Marktkopplung fortgeschritten.”®' So betrug der Durchschnittspreis aller Staaten im
Jahr 2014 39,77 € je MW/h. Allerdings ldsst die Agentur fiir die Zusammenarbeit der

¥ Der Wechselkurs zum 01.01.2015 betrug 1,00 £ = 1,2824 €, folglich sind 42,02 £ = 53,87 €.

** EU-Kommission, Luxemburg (2011), S. 2.

0 EPEX SPOT, Press Release (2015); APX, Press Release (2015); Nord Pool Spot, Market Data Elspot
Prices; PolPX, Historical Data.

! Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 22.
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Energieregulierungsbehorden (Agency for the Cooperation of the Energy Regulators,
ACER) als Indikator fiir eine Preiskonvergenz lediglich eine Abweichung der Preise um
weniger als 1 € je MW/h zu.***> Vor diesem Hintergrund fillt es schwer von einem gren-

zenlosen Energiebinnenmarkt auszugehen.

Unter den Voraussetzungen, dass zum einen die Interkonnektoren aller CWE-Staaten
optimal ausgebaut und bewirtschaftet werden und zum anderen nahezu keine inliandi-
schen Ubertragungsengpisse bestehen, hitte eine vollstindige CWE-Kopplung folgende

Auswirkungen:

1) In den Marktkopplungsldndern wird es zu Umverteilungen kommen. Die durch-
schnittlichen Preise werden in den Hochpreislindern fallen, in den Niedrigpreis-

landern dagegen steigen.

2) Die Lastprofile der CWE-Liander sind nicht identisch, daher fiihrt die Ausweitung
des Marktgebiets zu einer Verringerung der maximalen zeitgleichen Spitzenlast
und zu einer VergroBerung der zeitgleichen Einspeisung aus erneuerbaren Ener-
gien. Diese positiven stochastischen Ausgleichseffekte bewirken im Ergebnis eine
Verringerung der maximalen Residuallast. Zur Deckung der ,,neuen Residuallast
wird daher ein kleinerer Kraftwerkspark benoétigt, der effizienter genutzt werden

kann.>*

Eine negative Nebenwirkung wére jedoch eine Verstirkung der Missing-Money-
Problematik. Die Verringerung der maximalen Residuallast bei gleichbleibendem Kraft-
werkspark hitte weitreichende Uberkapazititen zur Folge, was als Resultat aus einem
verstarkten internationalen Wettbewerb zu bewerten ist. Welche Kraftwerke auBBerhalb
Deutschlands aufgrund ihrer Kostenstruktur und der nationalen Rohstoffbesteuerung von
der Missing-Money-Problematik betroffen wiren, kann gegenwartig nicht gesagt werden.
Auch die Integration von Kapazititsmechanismen in den Nachbarldndern konnte die
Missing-Money-Problematik in Deutschland weiter verstirken. So hat Frankreich einen
Kapazititsmarkt beschlossen, der bereits Anfang 2016 in Kraft treten soll und auf einem
dezentralen Modell — dhnlich dem Modell des Verbandes kommunaler Unternehmen
(VKU)>* — basiert.”** Das Griinbuch sicht darin keine Gefihrdung fiir den deutschen

»2 ACER/CEER, Annual Report on the Results of Monitoring the Internal Electricity and Natural Gas
Markets in 2013 (2014), S. 110.

33 Nicolosi (Ecofys), Notwendigkeit von Kapazititsmechanismen (2012), S. 16 f..

34 Ecke et al. (enervis/BET), Ein zukunftsfihiges Strommarktdesign (2013).

3 Deutsch-franzosisches Biiro fiir Erneuerbare Energien, Der franzésische Kapazititsmarkt (2014).
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Strommarkt, weiterhin Investitionen in neue Kraftwerke anzureizen. Die zusitzlichen
franzosischen Kapazititen tragen im Gegenteil sogar zur Gewdhrleistung der Versor-
gungssicherheit in Deutschland bei. Der deutsche Kraftwerkspark ,, kann in dem Umfang
sinken, wie zusdtzliche franzosische Kraftwerkskapaczitdt iiber die vorhandenen Grenz-
kuppelstellen fiir den Strommarkt in Deutschland verfiighar sind. “**® Diese Schlussfolge-
rung ist jedoch in sich widerspriichlich. Das BMWi billigt damit Deutschland den Status
eines Trittbrettfahrers zu, d. h. der deutsche Strommarkt vertraut in Engpasssituationen
auf die franzosischen Kapazititen. Jenes Trittbrettfahrerverhalten fiihrt in gemeinsamen
Starklastzeiten, in denen keine franzosischen Exportkapazititen verfiigbar sind, zu einer
weiteren Gefdhrdungsquelle der Versorgungssicherheit in Deutschland. Dariiber hinaus
hat eine Studie festgestellt, dass die franzdsischen Uberkapazititen langfristig zwar zu
geringeren Strompreisen fiir deutsche Letztverbraucher fiihren, allerdings ebenfalls zu
Wettbewerbsnachteilen der deutschen Kraftwerksbetreiber.””” Sie brechen simtliche ver-

bleibenden deutschen Preisspitzen und eliminieren somit jegliche Investitionsanreize.

Neben der Marktkopplung der CWE-Regionen vertieft das Pentalaterale Energieforum
die Zusammenarbeit der teilnehmenden Linder (Deutschland, Frankreich, Osterreich,
Belgien, Niederlande, Luxemburg und die Schweiz als Beobachter) zur Erstellung einer
gemeinsamen Definition von Versorgungssicherheit sowie eines gemeinsamen Versor-
gungssicherheitsberichts. Ziel dieses ldnderiibergreifenden Forums ist die gemeinsame

Gewihrleistung der Versorgungssicherheit.”*®

Die Bedeutung einer sicheren Stromversorgung iiber die territorialen Grenzen hinaus il-
lustriert der Stromausfall vom 4. November 2006. An diesem Tag hatte E.ON (heute
nach den Unbundling-Vorschriften TenneT) zeitweilig eine iiber die Ems fiihrende
Héchstspannungsleitung abgeschaltet, um einem neugebauten Kreuzfahrtschiff die Uber-
fahrt in die Nordsee zu ermoglichen. Diese Abschaltung flihrte zu einer Kettenreaktion
und zur Uberlastung weiterer Leitungen, sodass Teile von Deutschland, Belgien, Oster-
reich, Frankreich, Italien, Niederlande, Portugal, Spanien sowie Marokko bis zu 90 Mi-

nuten ohne Strom Waren.m

Festzustellen ist, dass je nach Betrachtung — national, CWE, Mitglieder des Pentalatera-

len Energieforums oder europdisch — die Notwendigkeit von Kapazititsmechanismen

56 BMWi, Griinbuch (2014), S. 44.

»7 Agora Energiewende, Potential Interactions between Capacity Mechanisms in France and Germany
(2015), S. 7.

% BMWi, Griinbuch (2014), S. 35.

> BNetzA, Stromausfall, Pressekonferenz (2006) sowie Stern, Halb Europa sauer auf Eon (2006).
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malgeblich beeinflusst wird. Der Bedarf an Kapazitdtsmechanismen wird durch die posi-
tiven Ausgleichseffekte deutlich verringert. 12b energy consulting (2014) errechnet bis
zum Jahr 2030 zwischen Deutschland, den direkten Nachbarldndern und Italien Aus-
gleichseffekte von bis zu 25 GW.** Von einer Kopplung mit den siideuropéischen Lin-
dern — Spanien und Italien — kénnte insbesondere Deutschland profitieren. Wéahrend dort
die Jahreshochstlast im Sommer liegt, wenn viele Klimaanlagen laufen, liegt sie in
Deutschland dagegen im Winter, wenn viele Heizgerite in Betrieb sind. Dariiber hinaus
konnten auch Windflauten oder bewdlkte Tage mit wenig PV-Einspeisung europaweit
besser ausgeglichen werden. Angesichts der angestrebten Konstituierung eines européi-
schen Elektrizitdtsbinnenmarktes und der fortschreitenden Marktkopplung darf die Ver-
sorgungssicherheit nicht mehr nur national betrachtet werden. Sie umfasst zumindest das
Territorium der CWE-Staaten. Es gilt daher zeitnah die Kapazitdten der Interkonnektoren
zu erhohen. Nur so konnen durch den Lastausgleich erhebliche Reserven mobilisiert

werden und zur Versorgungssicherheit beitragen.

IV. Gefihrdung der Versorgungssicherheit

Die Gefdhrdung der Versorgungssicherheit 1dsst sich im bestehenden Strommarktdesign

nach folgenden Zeithorizonten unterteilen:**!

1) Kraftwerksausfille oder Prognosefehler bei der Einspeiseleistung der erneuerbaren
Energien fithren zu kurzfristigen Bilanzungleichgewichten zwischen Stromer-
zeugung und Verbrauch, welche die Netzfrequenz von 50 Hertz beeintrachtigen.
Zur Gewibhrleistung der Versorgungssicherheit ergreifen die UNB MaBnahmen
nach § 13 EnWG, z. B. Ausgleich mittels Regelenergie. Genau genommen handelt
es sich bei den kurzfristigen Ungleichgewichten um eine Gefidhrdung der Sys-
temstabilitit, daher wird die MaBnahme auch seitens der UNB koordiniert. Die
einschldgige Literatur differenziert nur rudimentir zwischen Systemstabilitdt und
Versorgungssicherheit, was vorliegend auch verstdndlich ist, da Bilanzungleich-

gewichte immer auch eine Gefahrdung der Versorgungssicherheit beinhalten.

2) Der politisch motivierte Ausstieg aus der Kernenergie hat zu weitreichenden Ver-
anderungen in der Kraftwerkslandschaft gefiihrt. Mit Ablauf des 6. August 2011

0 12b energy consulting, Endbericht Leitstudie Strommarkt (2014), S. 48.

! vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 65 (2013), S. 184 f.
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sind die Berechtigungen zum Betrieb fiir die sieben éltesten deutschen Atomkraft-
werke und fiir das AKW Kriimmel erloschen. Die daraus resultierende regionale
Unterversorgung betrifft insbesondere Siiddeutschland — zwei der acht Kraftwerke
befinden sich in Baden-Wiirttemberg sowie eines in Bayern — und wird durch ei-
nen mangelnden Ausbau der Ubertragungsnetze in Nord-Siid-Richtung weiter ver-
stiarkt. Die eigens im Rahmen der ResK'V geschaffene Kraftwerksreserve soll mit-
telfristig zur Sicherung der Systemstabilitit vorwiegend im Siiden Deutschlands
beitragen. Auch die ResKV stellt eine netzbezogene Mallnahme dar und ist somit

unter die Systemsicherheit zu subsumieren.

3) Die sinkenden Borsenstrompreise durch den Merit-Order-Effekt und die folgenden
Investitionshemmnisse der Missing-Money-Problematik werden langfristig zu ei-
ner nicht ausreichenden Versorgungskapazitit fithren. Hierfiir ist zum einen die al-
ters- und wirtschaftsbedingte Stilllegung konventioneller Kraftwerkskapazititen
verantwortlich. Bei der BNetzA wurden bisher 9.554,2 MW Netto-Nennleistung
zur Stilllegung angezeigt (geplante vorldufige und geplante endgiiltige Stillle-
gung). Davon unterfallen 4.587,1 MW Leistung auf Stiddeutschland. Insgesamt
wurden in den letzten Jahren bereits 4.847 MW Leistung endgiiltig stillgelegt, da-
von 1.680 MW in Siiddeutschland.’** Die Statistik der BNetzA erfasst auch die
Kapazititen, die gem. § 13a Abs. 1 S. 1 EnWG ein Jahr vor der geplanten Stillle-
gung angezeigt werden miissen. Dies bedeutet nicht, dass es tatsdchlich zu einer
Stilllegung des Kraftwerks kommt, da die UNB die Kraftwerke im Rahmen des §
13 Abs. 2 Nr. 1 EnWG als systemrelevant ausweisen diirfen. Zum anderen fiihrt
auch der endgiiltige Atomausstieg im Jahr 2022 zu einem Mangel an Versor-
gungskapazitit. Bis zum Jahr 2022 entfallen etwa 12,7 GW Kernkraftwerkskapa-
zitdten, davon ca. 10 GW innerhalb von nur drei Jahren (von 2019 bis 2022), § 7
Abs. 1a AtG*¥,

Lediglich zur Gewéhrleistung der langfristigen Versorgungssicherheit existieren gegen-
wiértig noch keine Mallnahmen. Nachfolgende Abbildung 9 des VKU verbildlicht die ge-

planten Stilllegungen konventioneller Kraftwerke in Deutschland.

*2 BNetzA, Kraftwerksstilllegungsanzeigenliste, Stand: 20.07.2015.

*3 Atomgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Juli 1985 (BGBL. I S. 1565), das zuletzt
durch 307 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.
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Fiir die aus den Stilllegungen resultierende langfristige Gefdhrdung wird der Einsatz von
Kapazititsmechanismen erwogen. Bei der rechtlichen Priifung und anschlieBenden empi-
rischen Bewertung der debattierten Kapazititsreservemodelle wird der Fokus daher auf

die langfristige erzeugungsseitige Versorgungssicherheit des Strommarktes gelegt.

., Damit die Ubertragungsnetze sicher und zu zuverldssig betrieben, gewartet und ausge-
baut werden konnen*, § 12 Abs. 4 S. 1 EnWG, miissen die UNB jéhrlich gem. § 12 Abs.
5 EnWG einen ,, Bericht iiber die Leistungsbilanz *“ erstellen. Dieser spiegelt u. a. die Ein-
speiseleistung zu ihrem voraussichtlich geringsten Wert und die zu deckende Last mit
threm voraussichtlich hochsten Wert wider ,,Starklast/Dunkelwindflaute-Szenario®. Die
Leistungsbilanz — Tabelle 2 — fiir alle vier deutschen Regelzonen verdeutlicht, dass im
gesamten Bundesgebiet keine Gefahrdung der erzeugungsseitigen Versorgungssicherheit
zu befiirchten ist. Dies resultiert aus ausreichend vorhandenen Reserve-Erzeugungs-

kapazitéten.

Tabelle 2: Leistungsbilanz der deutschen Kraftwerke aller UNB (eigene Darstellung nach den Berich-
ten der deutschen UNB?*%)

Energietriiger 2011 2012 2013 2014 2015 2016
in GW (Prognose)  (Prognose)  (Prognose)
Konventionell 84,9 892 922 93,3 92,7 91,2
Erneuerbar 684 709 86,3 92,8 93,6 100,2
Netto-Einspeiseleistung245 153,3 160,1 1785 186,1 186,3 191,4
Gesicherte Leistung®*® 96,7 882 1163 91,1 90,4 89,6
Jahreshéchstlast 812 818 79,1 80,8 80,8 80,8
Reserve 155 64 373 10,3 9,6 8,8

** UNB, Bericht zur Leistungsbilanz (2012), S. 30; (2013), S. 32 sowie (2014), S. 33.

** Die installierte Bruttoleistung eines Kraftwerks vermindert um den Eigenbedarf an Strom eines Kraft-
werks (5 bis 10 Prozent) und der Leitungsverluste der Transformatoren, die das Kraftwerk mit dem
Stromnetz verbinden, ergeben die Netto-Einspeiseleistung.

6 Von der Netto-Einspeiseleistung ist die gesicherte Leistung zu unterscheiden. Sie beriicksichtigt die
Ausfille durch Revisionen (10 bis 15 Prozent) sowie die Reserve fiir Systemdienstleistungen. Bei den
erneuerbaren Energien werden die Fluktuationen und speziell bei Laufwasserkraftwerken Niedrigwasser-
stande oder Eisgang abgezogen.
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Die Betrachtungszeitpunkte fiir die Jahre 2011 bis 2013 ergeben sich aus dem jeweiligen
Tag mit der deutschlandweiten Jahreshochstlast {iber alle Regelzonen. Die Prognose-
zeitpunkte werden in Anlehnung an den Verband Europiischer Ubertragungsnetzbetrei-
ber (European Network of Transmission System Operators for Electricity, ENTSO-E) auf
die Abendstunden eines Wochentages im Januar gelegt (3. Mittwoch im Januar, 19 Uhr),

dieser stellt erfahrungsgemél den kritischsten Zeitpunkt des Jahres dar.

Die gegenwirtig vorhandenen Kraftwerksreserven sind jederzeit in der Lage, die Versor-
gungssicherheit zu gewéhrleisten. Die erneuerbaren Energien konnen wegen ihrer Darge-
botsabhidngigkeit nur eingeschrinkt zur gesicherten Leistung beitragen. Zum Prognose-
zeitpunkt der Hochstlast an einem Januarabend kann die gesamte installierte PV-Leistung
mangels Sonne nicht zur gesicherten Leistung beitragen. Bei Windflaute konnen auch die
Windkraftanlagen keinen Strom erzeugen. Nur Biomasseanlagen sowie Laufwasser-
kraftwerke konnen, je nach Stabilitit des Pegelstandes und im Winter der Vereisungsge-
fahr, einen Anteil zur gesicherten Leistung erbringen. Aus den Bilanzen der UNB ergibt
sich, dass von der installierten Leistung lediglich 1 Prozent bei WKA, bei PV 0 Prozent,
bei Biomasse/Biogas 65 Prozent, bei Laufwasser 25 Prozent und bei Spei-
cher/Pumpspeicher 80 Prozent zur gesicherten Leistung beitragen.”*” Eine Ausnahme bil-
det der Betrachtungszeitpunkt im Jahr 2013 mit sehr starker Windeinspeisung zum Zeit-
punkt der Jahreshochstlast. Aufgrund des verstarkten Ausbaus der erneuerbaren Energien

rechnen die UNB in den nichsten Jahren mit einer weiteren Steigerung der Reserve.

Mangels Datenverfiigbarkeit der Leistungsbilanzen innerhalb der CWE-Region be-
schriankt sich Tabelle 2 auf den deutschen Kraftwerkspark. Durch das Erléschen der Be-
rechtigungen zum Leistungsbetrieb samtlicher Atomkraftwerke sukzessive bis spétestens
zum Jahr 2022 nach § 7 Abs. 1a AtG konnten die gegenwirtigen Uberkapazititen aller
Regelzonen jedoch weiter sinken. Bis dahin entfallen 12,7 GW Kernkraftwerkskapazita-
ten. Dariiber hinaus ndhern sich einige dltere konventionelle Kraftwerke ihrem Laufzeit-
ende oder ziehen, aus 6konomischen Griinden, eine Stilllegung einer kostenintensiven
Nachriistung auf den Stand der Technik — aufgrund strengerer immissionsschutzrechtli-

cher Umweltauflagen — vor.

Neben diesen Tatsachen birgt auch der weitere Ausbau der erneuerbaren Energien, trotz
des neuen Ausbaukorridors in § 1 Abs. 2 EEG, massive Gefahren fiir die Versorgungssi-
cherheit im deutschen Strommarkt. Eine Betrachtung der tdglichen Stromproduktion aus

der Summe der fluktuierenden erneuerbaren Energien (Sonne und Wind) zeigt fiir das

*7 UNB, Bericht zur Leistungsbilanz (2014), S. 9 ff.
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Jahr 2014, dass der erzeugungsstirkste Tag mit 676 GW/h am 22. Dezember 2014 deut-
lich iiber dem erzeugungsschwichsten Tag mit lediglich 22 GW/h am 21. Januar 2014
lag.**® In jenem Jahr befanden sich die Extremwerte in weit auseinanderliegenden Mona-
ten. Dagegen lag im Jahr 2013 der stirkste Tag am 31. Januar 2013 mit 580 GW/h nur
zwei Wochen nach dem schwichsten Tag am 16. Januar 2013 mit ebenfalls 22 GW/h.**
Dieser gravierende Unterschied — besonders innerhalb von nur zwei Wochen im Jahr
2013 — veranschaulicht die Notwendigkeit flexibler Spitzenlastkraftwerke, um die massi-
ven Einspeiseschwankungen der erneuerbaren Energien auszugleichen. Fiir die Gewéhr-
leistung des weiteren Betriebs und den Neubau dieser Kraftwerke muss das bestehende
Energy-only-Marktdesign hin zu einem anreizbasierten System fiir die Kapazitétsvorhal-

tung iiberarbeitet werden.

Einen Widerspruch zu Tabelle 2, die in keiner der vier deutschen Regelzonen eine Ge-
fahrdung der erzeugungsseitigen Versorgungssicherheit erkennen ldsst, bildet die Situati-
on im siiddeutschen Raum. Aufgrund von Verzdgerungen im Ubertragungsnetzausbau
der Nord-Siid-Stromtrassen sind dort regionale Engpésse in der Stromversorgung bereits
Faktum. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie verweist in seinem Griin-

230 Eine isolier-

buch ausschlieBlich auf die ,,positiven* Leistungsbilanzen aller vier UNB,
te Betrachtung der siiddeutschen Leistungsbilanzen von Transnet BW und TenneT — die
Regelzone von TenneT zieht sich von Bayern iiber Teile Hessens und Niedersachsen
nach Schleswig-Holstein — beziffert das Ausmal} der regionalen Engpésse, (Tabelle 3 und
4). Eine Ausnahme bildet auch hier der Betrachtungszeitpunkt des Jahres 2013 mit sehr
starker Windeinspeisung. Jener Effekt konnte allerdings nur im Gebiet von TenneT auf-
treten, da sich dieses bis an die Nordsee mit hoher WKA-Dichte erstreckt. Die ver-
gleichsweise niedrige Dichte an Windkraftanlagen konnte die Hochstlast im Gebiet von

TransnetBW dagegen nicht auffangen.

248
249

Burger, Stromerzeugung aus Solar- und Windenergie im Jahr 2014 (2015), S. 44.
Burger, Stromerzeugung aus Solar- und Windenergie im Jahr 2013 (2014), S. 40.
0 BMWi, Griinbuch (2014), S. 34.
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Tabelle 3: Leistungsbilanz TransnetBW (eigene Darstellung nach den Berichten der deutschen

UNB”)
Energietriger 2011 2012 2013 2014 2015 2016
in GW (Prognose)  (Prognose)  (Prognose)
Konventionell 8,1 8,9 8,9 9,8 9,8 10,2
Erneuerbar 8,1 7,4 8,5 9,1 9,1 9,5
Netto-Einspeiseleistung 16,1 16,3 17,4 18,9 18,9 19,7
Gesicherte Leistung 8,8 9,2 9,1 10,6 10,3 10,8
Jahreshochstlast 11,0 10,7 10,2 10,7 10,7 10,7
Tabelle 4: Leistungsbilanz TenneT (cigene Darstellung nach den Berichten der deutschen UNB”?)
Energietriger 2011 2012 2013 2014 2015 2016
in GW (Prognose)  (Prognose)  (Prognose)
Konventionell 223 23,0 22,9 22,9 24,0 20,7
Erneuerbar 25,7 274 33,8 36,9 373 40,8
Netto-Einspeiseleistung 48,0 50,3 56,5 59,8 61,3 61,5
Gesicherte Leistung 29,5 23,5 32,3 21,8 23,0 20,4
Jahreshochstlast 24.9 25,8 25,0 25,7 25,7 25,7

Wie angemerkt beschrinken sich die Leistungsbilanzen mangels Datenverfligbarkeit auf
den deutschen Kraftwerkspark. Eine Untersuchung im Auftrag des BMWi stellt diese
jedoch in Frage, da die verdnderten Anforderungen und Realititen des heutigen

Stromsystems — ldnderiibergreifende Betrachtung — nicht ausreichend Berlicksichtigung

> UNB, Bericht zur Leistungsbilanz (2012), S. 28; (2013), S. 30 sowie (2014), S. 31.
2 UNB, Bericht zur Leistungsbilanz (2012), S. 29; (2013), S. 31 sowie (2014), S. 32.
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finden. Das Gutachten untersucht einen Zeithorizont bis zum Jahr 2025 mit den Stichjah-
ren 2015, 2020 und 2025. Dabei werden die Ausgleichseffekte von Norwegen, Schwe-
den, Dinemark, Benelux, Deutschland, Frankreich, Schweiz, Osterreich, Tschechien,
Polen und Italien miteinbezogen. Im Ergebnis ist die Versorgungssicherheit in Deutsch-
land in allen drei Stichjahren zu ca. 100 Prozent gewéhrleistet. Allerdings wird ausdriick-
lich angemerkt, dass die Ergebnisse flir weiter in der Zukunft liegende Zeitpunkte — be-
reits ab dem Jahr 2020 — erhebliche Unsicherheiten aufweisen konnen. Dies liegt insbe-
sondere an der nur schwer prognostizierbaren Entwicklung des konventionellen Kraft-
werksparks, der zukiinftigen Einspeisung erneuerbarer Energien, der Nutzung von Last-
management und noch nicht getroffener politisch-regulatorischer Entscheidungen wie
etwa zum Strommarktdesign. Bestenfalls fiir die kommenden drei bis vier Jahre konnen
daher konkrete Aussagen iiber die Entwicklung der Versorgungssicherheit abgeleitet
werden. Einen erheblichen Unsicherheitsfaktor stellen dabei die auf Prognosen histori-
scher Wetterjahre beruhenden Berechnungen der zukiinftigen Einspeisungen der erneuer-
baren Energien dar. So schwanken die {iberregionalen Ausgleichseffekte der residualen
Jahreshochstlast bereits im Jahr 2015 um 9 GW.>* Aufgrund der wiederholten Bedenken
der Gutachter sowie des erforderlichen Ausbaus der grenziiberschreitenden Inter-
konnektoren zur eigentlichen Nutzung der liberregionalen Ausgleichseffekte kann das

Gutachten lediglich als Illustration der europdischen Ausgleichspotenziale dienen.

Jene Schlussfolgerung verdeutlicht eine weitere Kurzstudie im Auftrag des Ministeriums
fir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft Baden-Wiirttemberg. Die Studie untersucht
ebenfalls die Kapazititsentwicklung bis zum Jahr 2025 unter spezifischen Parametern
und kommt zu dem Ergebnis, dass eine ,, kritische Versorgungslage* in Siiddeutschland
ab 2018 und auch fiir Gesamtdeutschland ab 2021 unvermeidbar ist. Ab diesem Zeitpunkt
reicht die norddeutsche Erzeugungsiiberkapazitit nicht mehr zur Deckung des siiddeut-
schen Defizits. Selbst bei einer Beriicksichtigung der Importkapazititen, die bei den Leis-
tungsbilanzen der UNB nicht eingerechnet werden, ist ab spitestens 2021 eine negative
Leistungsbilanz fiir Deutschland zu erwarten. Ab dem Jahr 2022 erreicht diese De-
ckungsliicke bereits einen Umfang von ca. 1 GW.** Selbst der Ausbau der innerdeut-

schen Ubertragungskapazititen ist ab diesem Zeitpunkt nicht mehr ausreichend, um den

3 Consentec/r2b energy consulting, Versorgungssicherheit in Deutschland und seinen Nachbarlindern:
landeriibergreifendes Monitoring und Bewertung (2015), S. 9 f., 18 ff., 33, 40 ff.
** Borggrefe et al. (DLR/IER), Kapazititsentwicklung in Siiddeutschland bis 2025 (2014), S. 11, 16.
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Erzeugungsengpass zu kompensieren. Dies begriinden die Autoren damit, dass sich auch

in Norddeutschland einzelne Kraftwerke ihrem Laufzeitende niheren.>*

V. Die Reservekraftwerkswerksverordnung (Netzreserveverordnung) zur

Gewihrleistung der Systemsicherheit

Um den UNB in Siiddeutschland, trotz des soeben festgestellten Mangels an Reserven,
tiberhaupt den Redispatch zu ermdoglichen, hat die BNetzA im Sommer 2011 erstmals
mehrere sltiddeutsche und Osterreichische Kraftwerke zur Kaltreserve kontrahiert. Insge-
samt standen 1.645 MW Kaltreserve zur Verfiigung, mit denen die UNB kurzfristige
Lastverschiebungen ausgleichen konnten, um netzbedingte Engpasssituationen zu ver-
meiden.”*® Trotz dieser Kapazititen war die Situation im Winter 2011/12 aufgrund verzé-
gerter Neubauten und der Abschaltung von fiinf Kernkraftwerken in Siiddeutschland®’
sehr angespannt. Die BNetzA zieht daher die Konsequenz, dass sich die Kraftwerkssitua-
tion nachteilig entwickelt hat und weitere Stilllegungen von Kraftwerken die Systemsi-
cherheit gefahrden und nicht mehr vertretbar sind. Grundlage des Berichts ist die Er-
kenntnis, dass im Winter 2011/12 die verfiigbaren siiddeutschen Erzeugungskapazititen
fast vollstindig ausgeschopft wurden. ,, Gréofere Storungen bzw. Ausfille [...] wdiren

[trotz der Kaltreserve] nicht mehr sicher beherrschbar gewesen. “*>*

Aufgrund weiterer Kraftwerksstillegungen hat die BNetzA den Reservekraftwerksbedarf
fiir den Winter 2012/13 auf etwa 2.500 MW erhéht.* Zur Vermeidung einer Stillle-
gungswelle wurde Ende 2012 mit § 13a EnWG eine Regelung erlassen, wonach die
Kraftwerksbetreiber von Anlagen ab einer Nennleistung von 10 MW verpflichtet sind,
dem systemverantwortlichen UNB und der BNetzA eine geplante Stilllegungen mindes-
tens zwolf Monate vorher mitzuteilen. Die UNB konnen sodann Kraftwerke mit einer
Nennleistung ab 50 MW gem. § 13a Abs. 2 Nr. 1 EnWG als systemrelevant ausweisen
und nach Genehmigung der BNetzA einer Stilllegung widersprechen. Wesentliches Ent-

scheidungskriterium der UNB fiir die Einstufung als systemrelevant ist die geografische

3 Borggrefe et al., eT (2015), S. 20, 24.

6 BNetzA, Bericht zum Zustand der leitungsgebundenen Energieversorgung im Winter 2011/12 (2012),
S. 15.

*7 Die BNetzA definiert Siiddeutschland ab Frankfurt am Main und siidlicher.

% BNetzA, Bericht zum Zustand der leitungsgebundenen Energieversorgung im Winter 2011/12 (2012),
S. 10, 78.

» BNetzA, Bericht zum Zustand der leitungsgebundenen Energieversorgung im Winter 2012/13 (2013),
S.9.
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Lage des Kraftwerks: Befindet sich die Anlage siidlich der beiden Nord-Siid-
Engpassstellen der Mittelrheinstromtrasse und der Leitung Remptendorf-Redwitz — A4b-
bildung 10 — ist die Systemrelevanz begriindet. Ohne Reservekraftwerke bestehen hinter
diesen Engpidssen nicht ausreichende Erzeugungskapazititen, um den UNB den Aus-
gleich mittels Redispatch zu ermdglichen und die Systemsicherheit sowie damit zusam-
menhingend die Versorgungssicherheit zu gewihrleisten. In der Folge konnen, bis die
Ubertragungskapazititen ausgebaut sind, keine Kraftwerksstilllegungen in Siiddeutsch-

land genehmigt werden.”®

2% BNetzA, Jahresbericht 2014 (2015), S. 42.
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Eine diskriminierungsfreie Teilnahme an der Kaltreserve durch interessierte Kraftwerks-
betreiber war allerdings mangels gesetzlicher Grundlage nicht gewihrleistet, denn die
notwendigen Reservekapazititen wurden von der BNetzA und den UNB in einem nicht

formlichen Verfahren ermittelt und nach eigenem Ermessen der UNB kontrahiert.**

Zur Schaffung von Transparenz, Planungs- und Systemsicherheit, einer Rechtsgrundlage
fiir die Identifizierung des Reservebedarfs sowie einer Vergiitungsregelung flir systemre-
levante Kraftwerke hat die Bundesregierung auf Grundlage des § 13b Abs. 1 Nr. 2
EnWG die ResKV erlassen, welche am 6. Juli 2013 in Kraft getreten ist. Sie bietet in
Kombination mit § 13a EnWG eine kurzfristige Losung zur Gewéhrleistung der Versor-
gungssicherheit, ohne das Marktdesign des Energy-only-Marktes hin zu Kapazititsme-
chanismen zu pradeterminieren. Nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 S. 5 EnWG und § 14 Abs. 2
ResKV tritt die Verordnung bereits zum 31. Dezember 2017 wieder auBBer Kraft. Die
Netzreserve soll insbesondere die in den Wintermonaten bestehenden Versorgungseng-

passe in Stiddeutschland bis zum Abschluss wichtiger Netzausbauprojekte bewéltigen.

Aufgrund entstehender Versorgungsrisiken durch ein Auslaufen der Reservekraftwerks-
verordnung vor dem Abschluss wichtiger Netzausbauvorhaben sowie dem endgiiltigen
Kernenergieausstieg wird die Befristung der ResKV bis zum 31. Dezember 2017 im
Rahmen des Strommarktgesetzes gestrichen. Im Jahr 2022 evaluiert das BMWi, ob eine
Fortgeltung der Reservekraftwerksverordnung — welche in Netzreserveverordnung
(NetzResV) umbenannt wird — iiber den 31. Dezember 2023 hinaus notwendig ist, § 63
Abs. 2a S. 3 EnWG-E.*” Bei der nachfolgenden Erdrterung der Netzreserve werden aus-

schlieBlich die fiir diese Arbeit relevanten Novellierungen der NetzResV berticksichtigt.

Zur Uberbriickung wichtiger Netzausbauprojekte sowie des Atomausstiegs erstellen die
vier deutschen UNB jihrlich bis spitestens zum 1. April eine Systemanalyse. In der Ana-
lyse wird der Reservekraftwerksbedarf der nichsten fiinf Jahre ermittelt, § 3 Abs. 2
ResKV. Erst wenn die BNetzA den ermittelten Bedarf bestétigt hat, darf der betroffene
UNB, in dessen Regelzone Kapazitit fehlt, die konkreten technischen Anforderungen an
die erforderlichen Anlagen bis spitestens zum 30. April veroffentlichen, §§ 3 Abs. 1, 4
Abs. 1 ResKV, § 3 Abs. 1 NetzResV. Wenn erneuter Kapazititsbedarf ausgeschrieben
wird, konnen die Kraftwerksbetreiber im Rahmen eines Interessenbekundungsverfahrens
ihre Kapazitdten zur Aufnahme in die Netzreserve anbieten. Eignen sich die angebotenen

Kapazititen in gleicher Weise, beriicksichtigen die UNB ausschlieBlich das preisgiins-

2 Konig, in Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar Energierecht (2014), § 13 Rn. 10 EnWG sowie Deut-

sche Bundesregierung, Begriindung zur Reservekraftwerksverordnung (2013), S. 1 f.
*53 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 88, 152.
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tigste Angebot, § 4 Abs. 2 ResKV. Es handelt sich hierbei jedoch nicht um ein 6ffentli-
ches Ausschreibungsverfahren, sondern um ein administratives Auswahlverfahren. Dies
resultiert aus der Tatsache, dass keine Informationen oOffentlich dariiber bekannt sind,
welche Betreiber, wie viel Kapazitit zu welchem Preis anbieten. Die Beschaffung erfolgt
hier direkt in bilateraler Verhandlung zwischen UNB und Kraftwerksbetreiber.”** Bei
Zuschlag betrdgt die Bereitstellungsdauer innerhalb der Reserve regelméfig 24 Monate
und nur in begriindeten Féllen dariiber hinaus, § 5 Abs. 1 S. 3 ResKV.

Voraussetzung fiir eine Teilnahme ist jedoch, dass die Kraftwerke bestimmte in der Ver-
ordnung normierte Anforderungen erfiillen, vgl. § 5 ResKV. Als erhebliche Anforderung
gilt die sog. No-way-back-Regelung nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 ResKV. In diesem Sinne diir-
fen die Kraftwerke nach Vertragsende — Beendigung der Reservebereitstellung — nicht
mehr an den Energiemarkt zuriickkehren. Sie miissen verpflichtend stillgelegt werden.
Mit jener Regelung sollen Fehlanreize zur ,,voriibergehenden* Stilllegung und Wettbe-
werbsverzerrungen durch die strategische Auslagerung von Kraftwerken in die Netzre-
serve vermieden werden. Um die Systemsicherheit im europdischen Elektrizitdtsbinnen-
markt nicht zu gefdhrden, findet die No-way-back-Regelung nur auf inlidndische Kraft-

werke Anwendung.*®®

Die Vergiitung umfasst bei allen kontrahierten Kraftwerken je nach Grad der Stilllegung
die Erzeugungsauslagen (z. B. Brennstoff- und CO,-Zertifikatskosten) sowie einmalige
und dauerhafte Betriebsbereitschaftsauslagen (Personal). Nicht erstatten werden Kosten,
die auch im Fall einer Stilllegung angefallen wéren, §§ 6, 11 Abs. 2, 12 Abs. 2 ResKV.
Durch die neue NetzResV werden auch Opportunititskosten (entgangene Erldse bei
Verwendung im Energiemarkt) unter spezifischen Voraussetzungen erstattungsfahig, §§
6, 11 Abs. 2, 12 NetzResV. Gegen die ehemalige Vergilitungspraxis der ResKV wichst
jedoch Widerstand. Der Energieversorger EnBW kritisiert, dass die Kraftwerke in den
ersten zwOlf Monaten ab Antragsstellung zur Stilllegung nach § 13a Abs. 1 S. 1 EnWG
ohne jegliche Vergiitung weiterbetrieben werden miissen. Im Anschluss sollen ihnen
nach eigenen Berechnungen etwa 70 bis 75 Prozent der entstandenen Kosten erstattet
werden. Zudem fiihrt die Regelung der ResKV und der Regulierungsbehdrde auch zu
Wettbewerbsverzerrungen, da lediglich Kraftwerke nordlich des Mains stillgelegt werden
diirfen. Kraftwerke siidlich der Mainlinie werden dagegen als systemrelevant eingestuft

und sind somit weiter zu betreiben. Gegen diese Einschrinkung der unternehmerischen

6+ ygl. auch BMWi, WeiBbuch (2015), S. 82; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 191.
25 Deutsche Bundesregierung, Begriindung zur Reservekraftwerksverordnung (2013), S. 18 f. sowie Mo-
nopolkommission, Sondergutachten 65 (2013), S. 204.
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Handlungsfreiheit hat EnBW im Januar 2014 Beschwerde beim OLG Diisseldorf einge-
reicht.?®
felhaft, denn Ende Dezember 2014 hat sich EnBW mit dem fiir thn verantwortlichen

UNB TransnetBW und der BNetzA auBergerichtlich auf einen Netzreservevertrag geei-

Ob bald bzw. liberhaupt mit einem Beschluss gerechnet werden kann, ist zwei-

nigt. Die Vergiitungshohe der nicht 6ffentlich verfiigbaren Vertrige bewertet EnBW ,, als
in weiten Teilen zufriedenstellend. “*®’ Das BMWi scheint weitere Klagen vermeiden zu
wollen und mochte die bestehende Gesetzeslage mit § 13¢ EnWG-E grundlegend novel-
lieren. Danach kann der Kraftwerksbetreiber bereits einen Anspruch auf Erstattung der
Erhaltungsauslagen gegeniiber dem systemverantwortlichen UNB geltend machen, so-
bald der UNB die Anlage als systemrelevant ausweist. Der Ablauf eines Zwdlfmonats-

zeitraums wire somit obsolet.?*®

Die Vorgaben der Verordnung sind zumindest fiir inldindische Anlagen nach ihrem Ver-
tragsende recht strikt. Aber auch wéhrend der Vertragslaufzeit diirfen sdémtliche Reserve-
kraftwerke — unabhingig von ithrem Standort — nach § 7 Abs. 1 ResKV ausschlieBlich
auBlerhalb des Energiemarkts eingesetzt werden. Der Energiemarkt umfasst nach der
Verordnungsbegriindung den gesamten StromgroBhandel (Day-Ahead, Intraday, borsli-
cher wie auBBerborslicher Terminmarkt), als auch den gesamten Regelenergiemarkt (Pri-

mar- und Sekundirregelenergie und die Minutenreserve).

Der Einsatz der Netzreserve erfolgt dabei auf Anforderung des systemverantwortlichen
UNB bei einer Gefihrdung der Systemsicherheit. Jene Gefihrdung liegt nach der Le-
galdefinition des § 13 Abs. 3 EnWG, die identisch in § 2 Abs. 2 ResKV iibernommen
wurde, bei Frequenz- Spannungs- oder Stabilititsproblemen des Ubertragungsnetzes
durch Engpésse vor. Die Netzreserve ist nach § 7 Abs. 2 S. 2 ResKV subsidiédr zu geeig-
neten Maflnahmen nach § 13 Abs. 1 und 1a EnWG, jedoch vorrangig vor NotfallmaB-
nahmen nach § 13 Abs. 2 EnWG einzusetzen. Diese Vorgabe fiihrt in der Literatur zu der
Auffassung, dass die Netzreserve einer strategischen Reserve bereits relativ nahe-
kommt.**® Neben dieser systemseitigen Unterstiitzung ist die Bundesregierung nach § 13b
Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EnWG auch erméchtigt, z. B. durch eine Novellierung der ResKV die

Reservekraftwerke zur direkten Absicherung des Strommarktes und somit zur Gewahr-

266 Manager Magazin, EnBW will gegen Abschaltverbot klagen; EnBW, EnBW legt zur Wahrung ihrer

Rechtsposition Beschwerde gegen den Bescheid der BNetzA zu den Kraftwerksstandorten Walheim und
Marbach ein.

7 EnBW, Bundesweit erste Netzreservevertrige unterzeichnet (2014).

28 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 110.

% Kunz et al., in DIW, Wochenbericht, Sicherung der Stromversorgung (2013), S. 26 sowie Déuper/Vo,
IR (2013), S. 170, 171.
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leistung der Versorgungssicherheit einzusetzen. Der Einsatz wiirde in diesem Fall durch
die UNB gem. § 13a Abs. 4 i. V. m. der novellierten ResKV erfolgen.

Die §§ 10 bis 12 der ResKV prizisieren die gesetzlichen Eingriffsbefugnisse der §§ 13 ff.
EnWG. Kraftwerksbetreiber, die beabsichtigen ihr Kraftwerk mit einer Nennleistung ab
10 MW endgiiltig oder vorldufig stillzulegen, sind nach § 13a Abs. 1 EnWG verpflichtet,
dies mindestens zwdlf Monate im Voraus dem jeweiligen UNB und der BNetzA anzu-
zeigen. Der UNB priift unverziiglich, ob die Stilllegung ,,zu einer nicht unerheblichen
Gefihrdung oder Storung der Sicherheit oder Zuverldssigkeit des Elektrizitditsver-
sorgungssystems fiihrt“, § 13a Abs. 2 S. 8 EnWG, § 11 Abs. 1 S. 1 ResKV. Wie bereits
festgestellt, ist das wesentliche Entscheidungskriterium der geografische Standort. Alle
Kraftwerke siidlich der Mainlinie fiihren zu jener systemrelevanten Gefahrdung oder St6-
rung. Wird die Anlage — ab 50 MW Nennleistung — gem. § 13a Abs. 2 Nr. 1 EnWG als
systemrelevant eingestuft, muss sie weiterbetrieben werden und wird folglich in die Netz-
reserve integriert, §§ 11, 12 ResKV. Ist ein Weiterbetrieb technisch und rechtlich im
Rahmen der Reserve moglich, sind vorldufige Stilllegungen nach § 13a Abs. 1 S. 2
EnWG verboten. Wird die Anlage dennoch vorzeitig stillgelegt oder eine Anzeige unter-
lassen, wird dieses Verhalten mit einer Geldbulle nach § 95 Abs. 1 Nr. 3e, f EnWG ge-
ahndet. Die GeldbuB3e bei einer vorldufigen Stilllegung nach § 13a Abs. 1 S. 2 EnWG
kann gem. § 95 Abs. 2 S. 1 EnWG bis zu 5 Mio. € betragen.

Fiir Kraftwerksbetreiber, die lediglich eine vorldufige Stilllegung gem. § 13a Abs. 1
EnWG beantragt haben und deren Kraftwerk als systemrelevant eingestuft wurde, bietet
§ 11 Abs. 4 ResKV einen Ausnahmetatbestand von der No-way-back-Regelung. Diese
Kraftwerke diirfen nach Ablauf von fiinf Jahren wieder an den Energiemarkt zuriickkeh-
ren, wenn der Betreiber den Restwert der investiven Vorteile der Betriebsbereitschafts-
auslagen zuriickerstattet. Sollten sie diese nach § 11 Abs. 3 ResKV nicht beansprucht
haben, entfillt die Pflicht zur Riickerstattung. Diese Ausnahme von der No-way-back-
Regelung ist auch gut begriindbar, da den Betreibern letztendlich keine finanziellen Vor-
teile mehr bleiben. Sie erhalten lediglich die direkt mit der Vorhaltung entstehenden Kos-
ten (Erzeugungsauslagen) erstattet. Dem Weillbuch ist auch zu entnehmen, dass das
BMW:i die bestehende Frist zur Riickkehr an den Energiemarkt von fiinf Jahren auf vier
Jahre verringern mochte.”” Die entsprechende gesetzliche Novellierung wird durch eine
Streichung des § 11 Abs. 4 ResKV sowie die Neufassung des § 13c Abs. 2 EnWG-E um-

gesetzt.

2" BMWi, WeiBbuch (2015), S. 84.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 3 Versorgungssicherheit 85

Kann die Netzreserve nicht allein durch das freiwillige Interessenbekundungsverfahren
oder der Einstufung von Kraftwerken als systemrelevant gesichert werden, darf die Re-
serve ausnahmsweise aus Kraftwerksneubauten bestehen, § 13b Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EnWG.
In einem solchen ,, begriindeten Ausnahmefall*“ sind die UNB verpflichtet fiir den Neu-
bau ein Ausschreibungsverfahren nach der Sektorenverordnung durchzufiihren, § 8 Abs.
3 ResKV. Die Kraftwerksneubauten miissten gem. § 9 Abs. 3 ResKV nach dem Ende der
Nutzung entweder dem UNB iiberlassen oder abgebaut werden. Die BNetzA bewertet
jene Regelung als ,,ineffizient“ und ,, nicht sinnvoll “. Zudem ist bereits ersichtlich, dass
die angebotenen Kapazititen im Interessenbekundungsverfahren die notwendigen Kapa-
zitdten deutlich tibertreffen. Der begriindete Ausnahmefall entwickelt sich somit zu einer
reinen Notfalllosung. Fiir die langfristige Stabilitidt des Stromnetzes — bzw. des Strom-
marktes — empfiehlt die BNetzA, im Zusammenhang mit dem Neubau von Kraftwerken

sogar die Implementierung eines Kapazititsmechanismus.*"!

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang die vom BMWi im Rahmen des Weillbuchs
skizzierte Anderung in der ResKV. Ab dem Jahr 2021 soll in Siiddeutschland eine Reser-
velosung mit einem Umfang von 2 GW aus neuen, hochflexiblen und schwarzstartfahi-
gen Kraftwerken entstehen. Letzteres ist erfiillt, wenn ein Kraftwerk ohne externe Strom-
zufuhr (z. B. zum Anheizen des Kessels) startfihig ist.”’* Schwarzstartfihig sind u. a.

Wasserkraftwerke und Gasturbinen.

Entgegen den Ausfiihrungen im Weillbuch fehlt in § 13d Abs. 2 EnWG-E, welcher der
Umsetzung der Neubaureservelosung von 2 GW dient, ein Verweis auf hochflexible und
schwarzstartfahige Kraftwerke. Die Notwendigkeit jenes Neubausegments in der Netzre-
serve begriindet das BMWi mit der Sicherstellung von Redispatchleistung im finalen
Schritt des Kernenergieausstiegs. Die Kontrahierung der neuen Kapazititen, die 15 Jahre
lang zur Verfiigung stehen, soll im Rahmen eines wettbewerblichen Ausschreibungsver-

fahrens erfolgen.””

Auf Grundlage der erorterten Systemanalysen der ndchsten fiinf Jahre hat die BNetzA
gem. § 3 Abs. 1, 2 ResKV den in Tabelle 5 aufgefiihrten Reservebedarf identifiziert. Im
nichsten Schritt werden von den UNB die in ihrer Regelzone erforderlichen Reserve-
kraftwerke kontrahiert.

7! BNetzA, Feststellung des Reservekraftwerksbedarfs fiir den Winter 2014/15 ff. (2014), S. 54, 90 f.
2 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 84.
7 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 114.
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Tabelle 5: Entwicklung des Reservebedarfs in MW (eigene Darstellung nach BNetzA ™)

2013/14 2014/15 2015/16 2016/17 2017/18 2019/20
2.540 3.091 6.700 — 7.800 6.600 —7.700 7.000 1.600 bzw.
6.100

Der deutliche Anstieg des Reservebedarfs in den nidchsten Jahren wird durch die wach-
sende Einspeisung erneuerbarer Energien im Norden sowie der Abschaltung von Kern-
kraftwerken in Siiddeutschland bedingt. Nach § 7 Abs. 1a Nr. 2, 3 AtG erloschen Ende
der Jahre 2015 und 2017 die Genehmigungen fiir die Kernkraftwerke Grafenrheinfeld
und Gundremmingen B. Damit fallen etwa 2,7 GW Leistung weg.””> Allerdings begehrte
E.ON das Kraftwerk Grafenrheinfeld bereits zum 31.05.2015 stillzulegen. Eine entspre-
chende Stilllegungsanzeige nach § 13a Abs. 1 S. 1 EnWG erreichte den systemverant-
wortlichen UNB TenneT zum 28. Mirz 2014.>’° Aufgrund verbleibender Restenergie in
den Brennstiben erfolgte die endgiiltige Stilllegung schlieBlich am 27. Juni 2015.%”” Die
BNetzA hat auf die Stilllegung mit einem nochmals gesteigerten Reservekraftwerksbe-
darf von 545 MW fiir das 1. Quartal 2015 reagiert.””®

Die Spanne in den Jahren 2015/16 sowie 2016/17 begriindet die BNetzA mit dem noch
ungewissen Standort der Reservekraftwerke in Siiddeutschland und damit deren Wirkung
auf die Systemsicherheit. Je weiter die potenziellen Kraftwerke von den Netzengpissen
entfernt stehen, desto geringer ist ihre netzentlastende Wirkung. Die signifikante Diffe-
renz innerhalb des prognostizierten Reservebedarfs im Winter 2019/20 resultiert aus den
beiden Szenarien der UNB sowie der BNetzA. Im Fall einer Aufspaltung der deutsch-
osterreichischen Preiszone und somit der Einfiihrung eines Engpassmanagements betrigt
der Bedarf 1,6 GW, beim Erhalt der Preiszone hingegen 6,1 GW. Motiv fiir die erstmali-
ge Berechnung der beiden Szenarien sind die Ergebnisse der Systemanalysen, die sehr
hohe Handelsfliisse zwischen den Landern von iiber 10 GW in der Spitze festgestellt ha-
ben. Allerdings wird der Ausbau der landeriibergreifenden Grenzkuppelkapazititen der

steigenden Nachfrage nicht standhalten. Die Kapazitidten werden bis zum Winter 2019/20

7 BNetzA, Feststellung des Reservekraftwerksbedarfs fiir den Winter 2013/14 (2013), S. 11; BNetzA,
Feststellung des Reservekraftwerksbedarfs fiir den Winter 2014/15 ff. (2014), S. 20; BNetzA, Feststel-
lung des Reservekraftwerksbedarfs fiir den Winter 2015/16 ff. (2015), S. 3.

% Zum 31.12.2015 Kernkraftwerk Grafenrheinfeld (1345 MW) und zum 31.12.2017 Kernkraftwerk
Gundremmingen Block B (1344 MW).

16 B ON, AuBerbetriebnahme AKW Grafenrheinfeld.

*’7E.ON, Sicher bis zum letzten Tag.

8 BNetzA, Feststellung des zusitzlichen Reservekraftwerksbedarfs fiir das 1. Quartal 2015 (2014), S. 8.
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lediglich auf 5,5 GW ausgebaut sein, sodass sich nach Ansicht der BNetzA und ACER
die Erforderlichkeit eines netzentlastenden Engpassmanagements ergibt. Mithilfe des
Managements wird die Stromiibertragung zu Spitzenlastzeiten begrenzt, was die Eingrif-
fe der UNB zur Uberbriickung der fehlenden Interkonnektoren im Rahmen des Redis-

patch und somit den Bedarf an Reservekraftwerken minimiert.*”

Zu einer konstruktiven Losung des steigenden Bedarfs an Reservekraftwerken konnte ein
Kapazititsmechanismus nur beitragen, wenn er eine temporére regionale Komponente
besitzt, die der angespannten Versorgungssituation in Siiddeutschland Rechnung tréigt
und den fehlenden Netzausbau kompensiert. Eine solche regionale Kompetente zur Lo-
sung von voriibergehenden Problemen steht allerdings in Diskrepanz zu einem zukunfts-
fihigen Strommarktdesign. Daher wire ein zielorientierter Ausbau der Ubertragungsnet-
ze wesentlich effektiver und effizienter. Giinstiger Windstrom aus dem Norden muss un-

gehindert in die Verbrauchszentren im Siiden gelangen konnen.

VI. Fazit Kapitel 3

Die Versorgungssicherheit stellt ein 6ffentliches Gut dar. Die Verbraucher diirfen nicht
um eine sichere Stromversorgung miteinander konkurrieren. Die Elektrizitdtsversorgung
zahlt — zumindest in den Industrienationen wie Deutschland — zu den Grundbediirfnissen
jedes Menschen und der Staat ist aufgrund des Charakters eines 6ffentlichen Gutes sowie

seiner Rahmenverantwortung zur Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit verpflichtet.

Ein Vergleich der 6konomischen Definitionen der Versorgungssicherheit zeigt, dass die
aufgefiihrten Gutachten®®’ die gleichen Ansitze verfolgen: Sie klammern alle netztechni-
schen Aspekte aus der Versorgungssicherheit aus und betrachten ausschlieBlich die Er-
zeugungs- und Verbrauchsebene. Das ist auch nachvollziehbar, denn es ist zwischen der
Versorgungssicherheit und der Systemsicherheit zu differenzieren. Die juristische Be-
trachtung zeigt jedoch, dass die Versorgungssicherheit nach § 1 Abs. 1 EnWG aufgrund

der ,, leitungsgebundenen Versorgung “ ebenfalls die Netze umfasst. Auch wenn die Ver-

" BNetzA, Feststellung des Reservekraftwerksbedarfs fiir den Winter 2015/16 ff. (2015), S. 22 ff.

0 Frontier Economics/Formaet Services, Strommarkt in Deutschland — Gewihrleistet das derzeitige
Marktdesign Versorgungssicherheit? (2014), S. 26 ff.; Frontier Economics/Consentec, Folgenabschétzung
Kapazitditsmechanismen (2014), S. 25; r2b energy consulting, Endbericht Leitstudie Strommarkt (2014),
S. 32; Connect Energy Economics, Leitstudie Strommarkt (2014), S. 25; Consentec, Ausgestaltung einer
strategischen Reserve (2012), S. 23; Elberg et al. (EWI), Untersuchungen zu einem zukunftsfdhigen
Strommarktdesign (2012), S. 12 sowie Matthes et al. (Oko-Institut/LBD/Raue), Fokussierte Kapazitits-
mérkte (2012), S. 16.
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antwortlichkeit zur Schaffung eines gesetzlichen Rahmens, in dem die Versorgungssi-
cherheit gewéhrleistet wird, dem Gesetzgeber obliegt — 6ffentliches Gut — und die Auf-
rechterhaltung der Systemsicherheit nach § 13 EnWG den UNB, kann ohne ein entspre-
chend ausgebautes Ubertragungs- und Verteilungsnetz der erzeugte Strom nicht zu den
Verbrauchern gelangen. Die Begriffe sind daher untrennbar miteinander verbunden. Al-
lerdings kénnen die UNB bei ihrer Systemverantwortung nicht frei handeln, sondern un-
terliegen ebenfalls der Regulierung des Gesetzgebers. Nach § 1 Abs. 2 EnWG dient die

Regulierung der Elektrizitdtsnetze

,,den Zielen der Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs bei
der Versorgung mit Elektrizitit [...] und der Sicherung eines langfristig angelegten

leistungfdhigen und zuverldssigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen. “

Der Begriff der Versorgungssicherheit umfasst daher in der vorliegenden Arbeit, unab-
hiangig von der Verantwortlichkeit, auch die Systemsicherheit. Nur durch eine gemein-

same Betrachtung kann die Versorgungssicherheit am effektivsten sichergestellt werden.

Neben der soeben erdrterten grundsétzlichen Verantwortung zur Gewihrleistung der Ver-
sorgungssicherheit sowie deren Verhiltnis zur Systemsicherheit ist auch noch auf die
rdaumliche Reichweite einzugehen. So kann festgestellt werden, dass sich die Versor-
gungssicherheit am Scheideweg zwischen einer nationalen und européischen Betrachtung
befindet.

Selbst wenn die Versorgungssicherheit nur national betrachtet wird, sind die niedrigen
Borsenstrompreise — faktisch ohne extreme Preisspitzen — ein marktwirtschaftliches Zei-
chen dafiir, dass erzeugungsseitige Uberkapazititen vorhanden sind. Diese stammen noch
aus der Zeit vor der Liberalisierung, als die Stromsektoren noch von staatlich kontrollier-
ten Monopolen beherrscht wurden. Die Uberkapazititen wachsen durch den massiven
Ausbau der erneuerbaren Energien weiter an und lassen die Borsenstrompreise am Day-
Ahead-Markt stark sinken. Mit Blick auf die nationale Versorgungssicherheit sind zu-
mindest kurzfristig keine Engpidsse zu erwarten. Anders ist dagegen die regionale Situati-
on im sliddeutschen Raum. Ohne die Kontrahierung von Reservekraftwerken wire die
Versorgungssicherheit dort nicht mehr zu gewéhrleisten. Allerdings verschleiern auch die
nationalen Uberkapazitiiten ein lingerfristiges Investitionsproblem, wenn vermehrt Spit-
zenlastkraftwerke sowie nach derzeit geltender Rechtslage bis zum Jahre 2022 etwa 12
GW Kernkraft vom Netz gehen. Dem Ausbau der Ubertragungsnetze muss daher oberste

Prioritédt vor der Integration der Kapazitdtsmechanismen zukommen.
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In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die vier deutschen UNB im Jahr 2013
etwa 1,33 Mrd. € in die Netzinfrastruktur investierten. Darin enthalten sind lediglich ca.
16 Mio. € fiir Investitionen und Aufwendungen in grenziiberschreitende Verbindungen.'
Die Erlose, die der Netzbetreiber einer Engpassbewirtschaftung erzielt, sind nach § 15
Abs. 3 StromNZV entweder ,, unverziiglich fiir Mafsnahmen zur Beseitigung von Engpdis-
sen zu verwenden, hierfiir zuriickzustellen oder entgeltmindernd in den Netzentgelten zu
beriicksichtigen”. Von dieser Wahlmoglichkeit sollte Abstand genommen werden. Mit
Blick auf die Weiterentwicklung des europdischen Energiebinnenmarktes miissen die
Netzbetreiber verpflichtet werden, die Engpidsse an den Interkonnektoren zeitnah zu be-
seitigen. Nur so konnen die positiven Ausgleichswirkungen des Energiebinnenmarktes
vollstdndig ausgeschopft werden.

Auf europiische Ebene errechnet ENTSO-E Uberkapazititen an gesicherter Leistung
von derzeit mindestens 85 GW, die in den nichsten Jahren weiter zunehmen werden.?*
Problematisch erscheint jedoch, dass die gegenwirtig zu geringen Kapazititen der Inter-
konnektoren eine europaweite Versorgungssicherheit trotz umfangreicher Uberkapaziti-
ten und deren Ausgleichseffekten verhindern.” Grundvoraussetzung fiir die Umstruktu-
rierung des Strommarktdesigns muss daher vor jedweder Implementierung eines Kapazi-
tdtsmechanismus der Ausbau der grenziiberschreitenden Kapazititen sein. Nur dadurch
lasst sich die Versorgungssicherheit iiber die nationalen Grenzen von Deutschland und

Osterreich betrachten und das vorhandene Inseldenken iiberwinden.

Dennoch wird das Ziel des Elektrizitdtsbinnenmarktes, eine gemeinsame Kapazititspla-
nung der Mitgliedstaaten zu fordern, als wenig realistisch eingeschitzt. So verfolgen u. a.
einige Lander unterschiedliche Ziele innerhalb ihrer nationalen Energiepolitik und der
individuellen Versorgungssicherheit: Wihrend Deutschland auf einen weiteren Ausbau
der erneuerbaren Energien setzt, fordert Frankreich die Atomkraft und Polen die stark
umweltschiadliche Kohlebranche. Bei jeder Betrachtung der Versorgungssicherheit sollte
der Klimaschutz weiterhin Berlicksichtigung finden, um die nationalen Klimaschutzziele
— Verringerung der Treibhausgasemissionen bis 2020 um mindestens 40 Prozent gegen-
tiber dem Basisjahr 1990 — zu erreichen. Als Vertreter Deutschlands ist das BMWi be-

strebt, eine europdische Definition der Versorgungssicherheit zu entwickeln und arbeitet

8! BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2014 (2014), S. 67.
2 ENTSO-E, Scenario Outlook and Adequacy Forecast, 2014 — 2030 (2014), S. 77.
3 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 22.
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dafiir eng mit den Nachbarlindern im Rahmen des Pentalateralen Energieforums zusam-

men.**

In der Zusammenschau von Kapitel 2 und 3 kann nun die erste Forschungsfrage beant-
wortet werden: Kann das gegenwirtige Strommarktdesign — ohne einen zusiitzlichen
Kapazititsmechanismus — langfristig ausreichend Versorgungssicherheit gewihr-
leisten? Zwar sind auf nationaler Ebene noch ausreichende Kraftwerksreserven vorhan-
den, allerdings wurde der Strommarkt mit Uberkapazititen in die Liberalisierung entlas-
sen, die sukzessive abgebaut werden. Die fehlenden Preisspitzen und der niedrige Bor-
senstrompreis filhren auf der einen Seite zur erstmaligen Senkung der Stromkosten fiir

5,5 auf der anderen Seite eliminieren sie samtliche

Letztverbraucher zum 1. Januar 201
Investitionsanreize in Spitzenlastkraftwerke. Jene Kraftwerke konnen keinen positiven
Deckungsbeitrag mehr erwirtschaften und sind in der Folge nicht refinanzierbar. Der
preissenkende Effekt resultiert zum einen aus der — umweltpolitisch zu befiirwortenden —
verstirkten Einspeisung der erneuerbaren Energien und zum anderen aus bestehenden

Uberkapazititen am Strommarkt.

Auch bei einer europdischen Betrachtung respektive der CWE-Staaten bleiben dem
Energy-only-Markt mangels Kapazititen der Interkonnektoren die Ausgleichseffekte
vorerst verwehrt. Des Weiteren tritt die ResKV gem. § 13b Abs. 1 Nr. 2 S. 5 EnWG und
§ 14 Abs. 2 ResKV zum 31. Dezember 2017 auBer Kraft. Dieses befristete Ubergangsre-
gime ist eine wichtige Sdule wihrend der Transformationsphase des Energieversorgungs-
systems. Ohne eine solche Unterstiitzung in Form einer Kaltreserve, dem Ausbau der
Ubertragungsnetze zwischen Nord- und Siiddeutschland sowie den Interkonnektoren,
kann der Energy-only-Markt die langfristige Versorgungssicherheit nicht gewiihr-
leisten. Die genannten MaBBnahmen adressieren zwar in erster Linie die netzseitige Sys-
temsicherheit, fithren jedoch am effektivsten zu einer zielorientierten Sicherstellung der
langfristigen Versorgungssicherheit. Eine spezifische Forderung der erzeugungsseitigen
Versorgungssicherheit bieten alleine die Kapazititsmechanismen. Es wire jedoch kontra-
produktiv, das temporire Problem des Netzausbaus mit einem zukunftsfihigen Strom-
marktdesign zu 16sen. Nach erfolgreichem Netzausbau wiren sonst erneut regulierungs-

intensive Eingriffe notwendig.

Hervorzuheben ist die Entfristung der Reservekraftwerksverordnung bzw. Netzreserve-

verordnung bis zur Bewiltigung des endgiiltigen Kernenergieausstiegs zumindest bis En-

* BMWi, Griinbuch (2014), S. 35.
5 FAZ, Strompreise sinken fiir Millionen Haushalte (2014).
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de 2023. So kann ebenfalls der Zeitraum bis zum Ausbau der Ubertragungsnetze iiber-
briickt werden. Das BMWi spricht in diesem Zusammenhang von einem ,, Strommarkt
2.0". In diesem Strommarkt refinanzieren sich Spitzenlastkraftwerke durch wenige ext-
reme Preisspitzen und zur Absicherung des Restrisikos eines netzbedingten Stromausfalls
dient die Netzreserve.” Jener Strommarkt 2.0 konnte durchaus in der Lage sein, langftis-
tig Versorgungssicherheit zu gewihrleisten, ohne einen Kapazititsmechanismus einzu-
fiihren. Wie in der Einleitung ausgefiihrt, bilden die Netzreserve, die strategische Reser-
ve, das Fangnetz sowie die Kapazitits- und Braunkohlereserve eine eigenstindige Grup-
pe neben den klassischen Kapazititsmarkten. Unter dem gegenwaértigen Rechtsrahmen
diirfen die Kraftwerke der Netzreserve ausschlieSlich zur Frequenz- und Spannungshal-
tung sowie zur Vermeidung von Bilanzkreisunterdeckungen auf Geheil der UNB einge-
setzt werden. Dennoch wire gem. § 13b Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EnWG auch der direkte Einsatz
zur Absicherung des Strommarktes denkbar. In diesem Fall wiirde die bisherige Netzre-

serve zur strategischen Reserve erweitert.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass der derzeitige Strommarkt die langfristige Versor-
gungssicherheit nicht eigenstindig gewéhrleisten kann. Allerdings kann pauschal auch
keine Notwendigkeit eines zusitzlichen Kapazititsmarkts festgestellt werden. Mit
Blick auf das Potenzial weiterer Stellschrauben wie die empfohlene Verbesserung der
Bilanzkreistreue der BKV, eine verstirkte Marktintegration der erneuerbaren Energien,
dem Ausbau der grenziiberschreitenden Interkonnektoren und damit zusammenhéngend
eine Novellierung des § 15 Abs. 3 StromNZV sowie dem Ausbau des innerdeutschen
Nord-Siid Ubertragungsnetzes wire eine Verfolgung dieser MaBnahmen deutlich nach-
haltiger als die Integration eines Kapazitdtsmarkts. Dennoch sind jene MaBBnahmen nicht
kurzfristig umzusetzen, sodass fiir die Ubergangszeit ein Puffer notwendig ist. Zweifels-
frei ungeeignet fiir diesen Puffer sind die klassischen Kapazititsmérkte, die einen auto-
nomen Markt neben dem bestehenden Energy-only-Markt bilden.”®” Geeignet erscheinen
dagegen die Kapazititsreservemodelle. Diese Modelle stellen lediglich eine Erweiterung
des Energy-only-Markts dar und sind entgegen der Ansicht des BMWi eher als Strom-

markt 1.1 und nicht als 2.0 zu definieren.

%6 BMWi, Griinbuch (2014), S. 29, 40 ff.; vgl. auch den Evaluierungsbericht zur ResKV, welcher erst-
mals eine Verldngerung der Verordnung iiber 2017 hinaus empfiehlt BMWI, Bericht zur Wirksamkeit
und Notwendigkeit der MaBBnahmen (2014), S. 14; BMWi, Weillbuch (2015), S. 83 und abschlieBend
Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 88.

7 Zu diesen gegenwirtig ungeeigneten Mechanismen zihlen die umfassende Elberg et al. (EWI), Unter-
suchungen zu einem zukunftsfihigen Strommarktdesign (2012); die selektive Matthes et al. (Oko-
Institut/LBD/Raue), Fokussierte Kapazitatsmarkte (2012) und die dezentrale Ausgestaltungen Ecke et al.
(enervis/BET), Ein zukunftsfahiges Strommarktdesign (2013).
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Eine eingehende rechtliche Priifung und Bewertung dieser Erweiterungen erfolgt in Kapi-
tel 5. Als Grundlage fiir diese Priifung behandelt das folgende Kapitel 4 die rechtlichen

Voraussetzungen.

Auch die Europdische Kommission sieht in ihrem Sommerpaket ,,Energie keine unmit-
telbare Erforderlichkeit fiir einen Kapazitidtsmarkt. An erster Stelle im weiterentwickelten
europdischen Strommarkt steht fiir sie daher das Thema Energieeffizienz von Haushalten
und Unternehmen. Neben zusétzlichen nationalen sowie grenziiberschreitenden Netzka-
pazititen — Strom soll im Binnenmarkt ohne physische Grenzen gehandelt werden —
mochte die Kommission, dass die dafiir anfallenden Investitionskosten besonders durch
eine engere Einbindung von Verbrauchern mithilfe von beispielsweise Smart-Meter, in-
telligenten Wohnens oder Eigenerzeugung in Verbindung mit Energiespeicherung redu-
ziert werden. Die Mitteilung leitet eine Offentliche Konsultation zur Gestaltung des
Strommarktdesigns der Energieunion ein, die im zweiten Halbjahr 2016 in konkrete Le-
gislativvorschldge miindet. Damit mochte die Europdische Kommission den grof3tmdogli-
chen Nutzen aus dem grenziiberschreitenden Wettbewerb ziehen und durch eine dezent-
rale Stromversorgung die Entstehung innovativer Energiedienstleistungsunternehmen

anreizen.?s®

% EU-Kommission, IP/15/5358 (2015); EU-Kommission, Memo/15/5351 (2015); vgl. sowohl zur Erfor-
derlichkeit von Kapazititsmechanismen als auch zur Rahmenstrategie fiir eine Energieunion EU-
Kommission, COM(2015) 80 final, S. 7, 22 ff.
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D. Kapitel 4 Rechtsrahmen fiir Kapazititsmechanismen

Die Entscheidung, welcher Kapazititsmechanismus sich zukiinftig durchsetzt, wird mehr
von energiedkonomischen als von rechtlichen Aspekten abhidngen. Dennoch miissen die
Mechanismen bei einer Implementierung in den deutschen Strommarkt mit den europa-
rechtlichen und nationalen Vorgaben in Einklang stehen. Dieses Kapitel wird die rechtli-
che Frage der Integration von Kapazitdtsmechanismen beantworten ,,Wie“. Dabei be-
schiftigt sich Teil I. mit den Gesetzgebungskompetenzen zum Erlass entsprechender Me-
chanismen und Teil II. mit den bereits bestehenden rechtlichen Vorgaben und ihrer Ver-
bindlichkeit.

I. Gesetzgebungskompetenzen

Es stellt sich die Frage, wie die Gesetzgebungskompetenz fiir die Integration von Kapazi-
tdtsmechanismen zwischen dem nationalen und europdischen Gesetzgeber aufgeteilt ist

und welche Konsequenzen sich hieraus ergeben.

1. Nationale Kompetenzen

Generell haben in Deutschland die Lander die Gesetzgebungskompetenz inne, Art. 30, 74
Abs. 1 GG. Fiir alle Staatsaufgaben kommt das Regel-Ausnahme-Verhéltnis zur Geltung.
Die Léander sind nach diesem zusténdig, auBer das Grundgesetz weist dem Bund eine Zu-
standigkeit zu.”* Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Wirtschaft nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG — die Energiewirtschaft findet sich im Klammerzusatz — fillt unter die
konkurrierende Gesetzgebung. Die Liander diirfen somit Gesetze erlassen, solange und
soweit der Bund von seiner Zustdndigkeit keinen Gebrauch macht, Art. 72 Abs. 1 GG.
Allerdings hat der Bund gem. Art. 72 Abs. 2 GG u. a. auf dem Gebiet der Energiewirt-
schaft das Gesetzgebungsrecht,

, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse im Bundesge-
biet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen In-

teresse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht*.

* Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht (2015), § 20 Rn. 298.
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Eine Definition dieser Erforderlichkeit erfolgte durch das BVerfG im Jahre 2002: So ist
die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse erforderlich, wenn sich die Verhaltnis-
se in den Léandern ,,in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrdchtigender
Weise auseinander entwickelt haben oder sich eine derartige Entwicklung konkret ab-
zeichnet . Bei einer autonomen Definition der Versorgungssicherheit durch die Lénder
im Rahmen von landerspezifischen Energiewirtschaftsgesetzen konnte sich das Sozialge-
fiige bundesweit verschieben. So konnten einige Lénder die Versorgungssicherheit als
privates Gut verstehen und damit eine Konkurrenz bei der Versorgung mit Energie auslo-
sen. Finanzschwache Haushalte hitten das Nachsehen. Gleiches gilt fiir landeseigene Re-
gelungen tiber Kapazitdtsmechanismen. Aber auch die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit macht ein Handeln des Bundesgesetzgebers erforderlich. Eine ,, Rechtszer-
splitterung “ durch autonome Gesetze wire ebenso untragbar wie die ,, Gefdhrdung der
Wirtschaftseinheit* infolge verschiedener energierechtlicher Vorschriften der Linder.”
Dartiber hinaus scheidet eine Regelung auf Landesebene schon aus technischen Griinden

des Strommarkts (Regelzonen und Ubertragungskapazititen) aus.””!

Der deutsche Gesetzgeber besitzt folglich die Gesetzgebungskompetenz fiir die Integrati-
on von Kapazititsmechanismen in den Strommarkt. Diese ergeben sich aus Art. 74 Abs.
I Nr. 11 1. V. m. Art. 72 Abs. 2 GG.

2. Europdische Kompetenzen

Neben den nationalen Kompetenzen konnte auch die EU Gesetzgebungskompetenzen im
Bereich der Kapazitdtsmechanismen innehaben und entsprechende Regelungen erlassen.
In diesem Zusammenhang ist zu priifen, welche Konsequenzen dies fiir etwaige nationale

Regelung hitte.

a) Der EGKS-, EURATOM-, EWG- und EG-Vertrag

Mit dem Vertrag iiber die Griindung der Europédischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(EGKS-Vertrag),*** der am 23. Juli 1952 in Kraft und am 23. Juli 2002 aufer Kraft getre-

ten ist, wurden erstmals Kompetenzen im Energiesektor auf die Gemeinschaft iibertra-

" BVerfGE 106, 62, 144 ff.

*' Laux, EnWZ (2015), S. 249, 253.

2 Vertrag iiber die Griindung der Europaischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl vom 18. April 1951
(BGBI. 1952 11 S. 447).

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 4 Rechtsrahmen fiir Kapazitdtsmechanismen 95

gen. Jener Vertrag enthielt jedoch keine Gesetzgebungskompetenzen, sondern schuf aus-
schlieBlich einen gemeinsamen Markt fiir Kohle und Stahl, Art. 1 EGKS-Vertrag. Falls
ein Mitgliedstaat gegen die Verbotsregeln des Art. 4 EGKS-Vertrag verstof3en hat, konn-
te die Gemeinschaft von ihren Handlungsformen nach Art. 5, 47 ff. EGKS-Vertrag Ge-

brauch machen.

Der Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft (EURATOM-Vertrag)™”
vom 1. Januar 1958 wurde zur Forschung und Entwicklung von Kernbrennstoffen, zur
Koordinierung einer friedlichen Nutzung der Kernenergie und zur Gewéhrleistung der
Versorgungssicherheit aller Benutzer der Gemeinschaft geschlossen, Art. 2 EURATOM-
Vertrag. Er libertragt der Gemeinschaft erstmalig auch Gesetzgebungskompetenzen. Die
Kommission kann z. B. nach Art. 30 ff. EURATOM-Vertrag Grundnormen im Bereich
des Gesundheitsschutzes der Bevolkerung gegen die Gefahren ionisierender Strahlungen
erlassen. Zudem wird zur Sicherung einer gemeinsamen Versorgungspolitik gem. Art. 52
Abs. 2 lit. b EURATOM-Vertrag eine Agentur geschaffen, die ,, éiber das ausschliefliche
Recht verfiigt Vertrdige iiber die Lieferung von Erzen, Ausgangsstoffen oder besonderen
spaltbaren Stoffen [...] abzuschlieffen . Direkte Eingriffe in die Energiepolitik der Mit-
gliedstaaten sind aber auch iiber den EURATOM-Vertrag nicht moglich. Der Vertrag ist
gegenwirtig noch in Kraft, allerdings versuchten Abgeordnete der SPD sowie der Bun-
destagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen im Jahr 2011/12 den EURATOM-Vertrag zu
andern bzw. zu kiindigen. Diesen Schritt begriindeten die Abgeordneten mit der Anpas-
sung des Vertrags an die Zukunft (Atomausstieg). Der 17. Deutsche Bundestag lehnte am

28. November 2012 entsprechende Antriige mit einer Koalitionsmehrheit ab.**

Zeitgleich mit dem EUROTAM-Vertrag trat auch der Vertrag zur Griindung der Europa-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag)® in Kraft. In diesem wurden jedoch

keine Kompetenzen im Energiesektor {ibertragen.

Im Vertrag von Maastricht (EG-Vertrag),”® der am 1. November 1993 in Kraft trat und
den EWG-Vertrag libernimmt, wurden erneut Zustdndigkeiten im Energiesektor an die
Europdische Gemeinschaft abgegeben. Diese umfassten nach Art. 3 lit. n EG-Vertrag

ausschlieBlich ,, die Forderung des Auf- und Ausbaus transeuropdischer Netze “.

3 Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft (EURATOM) vom 25. Mirz 1957 (BGBI.
195711 S. 1014).

% Zu den Antrigen und deren Ablehnung vgl. BT-Drucks. 17 / 11713.

3 Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25. Mirz 1957 (BGBI. 1957 11
S. 766).

¥ Gesetz zum Vertrag vom 7. Februar 1992 iiber die Europdische Union vom 28. Dezember 1992
(BGBI. 1992 11 S. 1251).
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b) Europdische Energiepolitik im Vertrag von Lissabon nach Art. 194 Abs. 1 und 2
UAbs. 1 AEUV*’

Am 1. Dezember 2009 trat der Vertrag von Lissabon in Kraft. In diesem wurde die Ener-
giepolitik erstmals iiber Art. 194 AEUV als wesentliches Handlungsfeld der Euro-
pdischen Union in das Primédrrecht integriert. Art. 194 Abs. 1 AEUV definiert die vier
Ziele der europdischen Energiepolitik. Er bildet somit das europdische Gegenstiick zum
nationalen Zielpentagon des § 1 Abs. 1 EnWG. Zu den vier Zielen des Art. 194 Abs. 1
AEUV zéhlen (a) ,,Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarktes®, (b) ,, Ge-
wdhrleistung der Energieversorgungssicherheit®, (c) ,,Forderung der Energieeffizienz
und von Energieeinsparungen sowie Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequel-
len* und (d) ,, Forderung der Interkonnektion der Energienetze. Zwischen den Zielen
besteht kein Rang- oder Konkurrenzverhiltnis.*”® Sie werden von der EU nach Art. 194
Abs. 1 AEUV

., im Geiste der Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten im Rahmen der Verwirkli-
chung oder des Funktionierens des Binnenmarkts und unter Beriicksichtigung der

Notwendigkeit der Erhaltung und Verbesserung der Umwelt *

verfolgt. Die Erwdhnung der Solidaritdt als eines von drei Leitprinzipien — neben Bin-
nenmarkt und Umweltschutz — verdeutlicht, dass die Energieversorgung als gemein-
schaftliche Aufgabe anzusehen ist. Jene drei Leitprinzipien waren bereits vor dem Ver-
trag von Lissabon im Sekundirrecht verankert.”” Die EU konkretisiert mit der Benen-
nung der Solidaritdt ihre Zielbestimmung nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV, nach dem sie
die Solidaritdt zwischen den Mitgliedstaaten fordert. Bei Versorgungsengpissen sollen
sich die Mitgliedstaaten daher gegenseitig unterstiitzen. Den Ursprung dieser Klausel
bilden mehrfache Unterbrechungen der Gasversorgung aus Russland durch die Ukrai-
ne.’” Dariiber hinaus werden innerhalb der Energiepolitik mit den beiden weiteren Leit-
prinzipien auch die Erfordernisse des Umweltschutzes gem. Art. 11 AEUV und die wei-
tere Entwicklung des Energiebinnenmarkts nach Art. 26 Abs. 1 AEUV beriicksichtigt.*"’
Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV oftnet ausdriicklich der Umweltpolitik ,, unbeschadet des

*7 Die folgenden Ausfiihrungen zum Energietitel des Art. 194 AEUV sowie zur nationalen Kompetenz

wurden teilweise vorab in Laux, EnWZ (2015), S. 249 ff. veroffentlicht.

% Nettesheim, in Grabitz et al., Das Recht der Europdischen Union (2015), Art. 194 Rn. 14 AEUV.

2 Im vierten ErwGr. der RL 96/92/EG, als Teil des ersten Energiebinnenmarktpakets, werden die ,, Stdr-
kung der Versorgungssicherheit und der Wettbewerbsfihigkeit der europdischen Wirtschaft sowie die
Wahrung des Umweltschutzes “ genannt.

% Hirsbrunner, in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar (2012), Art. 194 Rn. 10 f. AEUV sowie Bings, in
Streinz (Hrsg.), EUV / AEUV (2012), Art. 194 Rn. 22 f AEUV.

%' Breier, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (2012), Art. 194 Rn. 6 AEUV.
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Artikels 192 Abs. 2c AEUV* den Eingang in die Energiepolitik.’** Die drei Leitprinzipien
des Art. 194 Abs. 1 AEUV entsprechen im Wesentlichen dem energiepolitischen Akti-
onsplan der Europdischen Kommission. Sie flihrt in ihrer Mitteilung Nachhaltigkeit, Ver-
sorgungssicherheit und Wettbewerbsfahigkeit als Herausforderungen fiir die européische
Energiepolitik an. Motiv fiir die Integration der Erhaltung und Verbesserung der Umwelt
als Leitprinzip diirfte die Tatsache sein, dass der Bereich Energie fiir 80 Prozent der CO,-
Emissionen in der EU verantwortlich ist. Dieser Bereich ist die ,, Hauptursache des Kli-

mawandels “.>*

Vor allem dem Leitprinzip des Umweltschutzes nach Art. 194 Abs. 1 AEUV ,, Erhaltung
und Verbesserung der Umwelt* kommt nicht nur eine deklaratorische Wirkung zu.*** Die
EU hat sich verpflichtet, auf ein hohes Mall an Umweltschutz hinzuwirken, Art. 3 Abs. 2
S. 2 EUV. Damit leiten die Ziele des Art. 3 EUV jegliches Handeln der EU und sdmtliche
MaBnahmen der europdischen Energiepolitik miissen sich somit dem Leitprinzip der Er-
haltung und Verbesserung der Umwelt unterordnen.’” Auch der Wortlaut des Art. 11
AEUYV lasst keinen Zweifel daran, dass der Umweltschutz nicht nur berticksichtigt, son-
dern ,,einbezogen‘ werden muss. Art. 11 AEUV verfolgt damit die Ziele des Art. 191
AEUV. Allerdings sagt Art. 11 AEUV nichts dariiber aus, in welcher Form das geforder-
te Einbeziehen umzusetzen ist. Entgegen dem Vorrang zur Energiepolitik haben der Eu-
ropdische Gerichtshof (EuGH) sowie der Generalanwalt Geelhoed einen pauschalen Vor-
rang des Umweltschutzes vor den sonstigen primirrechtlichen Zielen des Art. 3 EUV

306

verneint.”” Bei einem aufkommenden Zielkonflikt miissen somit sdmtliche Belange ge-

geneinander abgewogen werden.

Insbesondere die ersten beiden Ziele nach Art. 194 Abs. 1 lit. a und b AEUV kommen 1.
V. m. Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV als Kompetenzgrundlage fiir die Implementierung
eines Kapazititsmechanismus in Betracht. Das erste Ziel, die ,, Sicherstellung des Funkti-
onierens des Energiemarktes nach Art. 194 Abs. 1 lit. a AEUV, adressiert primér die

Schaffung eines europdischen Energiebinnenmarkts.’”” Eine Definition von Energie oder

2 Laux, EnWZ (2015), S. 249, 250.

% EU-Kommission, KOM(2007) 1 endgiiltig, S. 3.

% Kotzur, in Geiger et al., EUV, AEUV (2010), Art. 194 Rn. 2 AEUV sieht die Erwahnung der Leitprin-
zipien des Binnenmarkts und des Umweltschutzes lediglich als deklaratorisch.

% Bings, in Streinz (Hrsg), EUV / AEUV (2012), Art. 3 Rn. 2 EUV sowie Hirsbrunner, in Schwarze
(Hrsg.), EU-Kommentar (2012), Art. 3 Rn. 6 EUV.

3% EuGH, v. 7. Februar 1985, Rs. C-240/83, Slg. 1985, 00531 — Procureur de la République / ADBHU,
Rn. 15 sowie Schlussantriige des Generalanwalts Geelhoed vom 26. Januar 2006 — Osterreich / Parlament
und Rat C-161/04, Rn. 59 f.

7 Breier, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (2012), Art. 194 Rn. 8 AEUV sowie Kot-
zur, in Geiger et al., EUV, AEUV (2010), Art. 194 Rn. 5 AEUV.
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dem Energiemarkt ist im Priméarrecht sowie im Sekundérrecht nicht zu finden. Die Litera-
tur versteht jenen Markt als umfassend. Er umfasst somit die gesamte Wertschopfungs-
kette sowie samtliche Energietrager bis auf die Atomenergie-Regelung im EURATOM-
Vertrag — und eroffnet der EU einen umfangreichen Zugriff auf die nationalen Strom-
mirkte.’®® Voraussetzung fiir eine MaBnahme seitens der EU zur Sicherstellung des
Funktionierens des Energiemarkts nach Art. 194 Abs. 1 lit. a AEUV ist das Vorliegen
einer Marktstorung oder eines allokativen Marktversagens.’® Ein grundsétzliches Markt-
versagen wurde im Energy-only-Markt bereits nachgewiesen.’'® Fraglich ist, ob das
Marktversagen auch als allokativ zu identifizieren ist. Nach der Wohlfahrtstheorie fiihrt
ein allokatives Marktversagen zur Rechtfertigung eines Staatseingriffes. Jenes allokative

Versagen liegt unter vier Umstidnden vor:

1. Unvollkommener Wettbewerb — also dem klassischen Fall mangelnder Konkur-

renz bei Monopolen.

2. Kohlenstoffdioxid-Emissionen durch Abgase fiihren zu erheblichen gesundheitli-
chen Schiden. Allerdings miissen die Verursacher (beispielsweise Kraftwerke o-
der Autofahrer) die Folgekosten fiir die gesundheitliche Behandlung der Geschi-
digten nicht bezahlen. Bei den Kosten handelt es sich fiir die Verursacher um ex-
terne Kosten bzw. Effekte, da sie nicht in ihren Wirtschaftlichkeitsberechnungen

(Kraftwerke) erscheinen.

3. Konnen einzelne Verbraucher nicht vom Konsum eines 6ffentlichen Gutes ausge-
schlossen werden, kann die erfolgreiche und ausreichende Bereitstellung des Gu-
tes nur erfolgen, wenn auch alle Verbraucher dafiir zahlen miissen. Andernfalls
warten einzelne Verbraucher strategisch ab, ob die Zahlungen der anderen Ver-
braucher nicht bereits ausreichen und sie dennoch vom 6ffentlichen Gut profitie-
ren konnen. Im Extremfall fiihrt dies jedoch zu der Situation, dass niemand zahlt

und das offentliche Gut nicht bereitgestellt werden kann.

3% Calliess, in ders./Ruffert, EUV/AEUV (2011), Art. 194 Rn. 10 AEUV; Nettesheim, in Grabitz et al.,
Das Recht der Europdischen Union (2015), Art. 194 Rn. 12 f. AEUV; Hamer, in von der Groeben et al.,
Européisches Unionsrecht (2015), Art. 194 Rn. 8 AEUV; Breier, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrage
Kommentar (2012), Art. 194 Rn. 8 AEUV.

% Schulenberg, Die Energiepolitik der Europdischen Union (2009), S. 380; Roth, VWL fiir Einsteiger
(2014), S. 149 f.; Rodi, in Vedder/Heinegg (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht (2012), Art. 194 Rn. 5
AEUV.

319 ygl. Kapitel 2 Punkt V.
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4. Bestehen auf Mirkten Informationsasymmetrien zwischen Anbietern und Nach-
fragern (Versicherungsunternehmen besitzt keine Informationen iiber die Scha-
denseintrittswahrscheinlichkeit seiner Versicherungsnehmer) fiihrt dies zu Ineffi-
zienzen und groBflichig auftretend zu Marktversagen.®''

Wie bereits ausfiihrlich erortert, handelt es sich bei der Versorgungssicherheit um ein

offentliches Gut.>'> Zur Verbesserung der Versorgungssicherheit miissten Investitionen in

Reservekapazitiaten erfolgen. Dies wiirde die Situation fiir alle Nachfrager verbessern,

allerdings wiren im gegenwartigen Energy-only-Markt die Kosten fiir das Reservekraft-

werk alleine von dem Erzeuger zu tragen. Es handelt sich somit um ein allokatives

Marktversagen in Form einer pareto-ineffizienten Allokation. Die weitreichende Kompe-

tenznorm umfasst auch die Erzeugungsstrukturen und die Versorgung der Letztverbrau-

cher, sodass eine Subsumtion von Kapazititsmechanismen unter Art. 194 Abs. 1 lit. a

AEUV durchaus méglich erscheint.’'?

Das zweite Ziel nach Art. 194 Abs. 1 lit. b AEUV, die ,, Gewdhrleistung der Energie-
versorgungssicherheit in der Union*, forciert insbesondere eine ausreichende und zu-
verlissige Versorgung der Nachfrage mit Energie.’'* Jene Energieversorgungssicherheit
umfasst vorrangig Energietrager, die mangels natlirlicher Ressourcen in die Europdische
Union importiert werden miissen, wie Rohdl und Erdgas. Problematisch sind in diesem
Zusammenhang vor allem die Abhéngigkeit der EU von einem einzigen Drittlands-
lieferanten sowie die politischen Unsicherheiten in den Transitlindern. Gegenwairtig be-
ziehen sechs Mitgliedstaaten ihr gesamtes Erdgas ausschlieBlich aus Russland. Im Jahr
2013 wurden insgesamt 39 Prozent der europdischen Gasimporte mit russischem Erdgas

315

gedeckt.”” Bilaterale Verhandlungen zur Sicherung der nationalen Energieimporte errei-
chen oftmals nicht den gewiinschten Effekt. Eine gemeinsame européische Strategie, un-
ter Beriicksichtigung des Leitprinzips der Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten, ist

daher deutlich wirksamer und die Energieversorgungssicherheit als Kompetenz der EU

' Briimmerhoff/Biittner, Finanzwissenschaft (2015), S. 52 ff.; Fritsch, Marktversagen und Wirtschafts-

politik (2014), S. 77 {.; Zimmermann et al., Finanzwissenschaft (2012), S. 49 ff.

312 ygl. Kapitel 3 Punkt II.

B Laux, EnWZ (2015), S. 249, 250 f.

3 Ehricke/Hacklinder, ZEuS (2008), S. 579, 588; Schulenberg, Die Energiepolitik der Europaischen
Union (2009), S. 381 beide m. w. N.

315 EU-Kommission, COM(2014) 330 final, S. 2; Bereits im Jahr 2009 kam es zu Streiks in der Gasliefe-
rung zwischen der Ukraine und Russland. Dieser Gasstreik hatte aufgrund der strategischen Lage der
Ukraine als Transitland auch auf die Mitgliedstaaten der EU Auswirkungen, vgl. Bings, in Streinz (Hrsg),
EUV / AEUV (2012), Art. 194 Rn. 23 AEUV. Die gegenwartige politische Situation zwischen diesen
beiden Landern verschérft die Notwendigkeit einer unabhingigen europidischen Energieversorgung.
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zu bewerten. Bei Verhandlungen mit Drittstaaten kann die EU gem. Art. 194 Abs. 1 lit. b

AEUYV mit einer gemeinsamen europdischen Stimme sprechen.

Zur Schaffung u. a. von hochstmoglichen Standards fiir die nukleare Sicherheit und Ge-
fahrenabwehr sowie einen europdischen Gasverbund, um im Krisenfall unabhidngig zu
sein, hat die Kommission einen EU-Aktionsplan fiir Energieversorgungssicherheit und
-solidaritit vorgeschlagen.’'® Auf Grundlage des Art. 194 Abs. 1 lit. b AEUV ist die EU
berechtigt, mit rohstoffexportierenden Lindern internationale Abkommen zur Sicherung
der europdischen Energieversorgung abzuschlieBen und die entsprechende Infrastruktur —
z. B. Pipelines — zu planen.’'” Wie bereits beschrieben, resultiert das Leitprinzip der Soli-
daritdt aus wiederholten Unterbrechungen der Gasversorgung zwischen Russland und der
EU innerhalb der Ukraine. Dementsprechend wurde zur Erreichung des Ziels von Art.
194 Abs. 1 lit. b AEUV eine Verordnung zur Gewéhrleistung der sicheren Erdgasversor-
gung erlassen.’'® Die EU nimmt folglich Aufgaben der Daseinsvorsorge der europiischen
Bevolkerung wahr.’” Eine Subsumtion von Kapazititsmechanismen unter die Energie-
versorgungssicherheit des Art. 194 Abs. 1 lit. b AEUV scheint mit Blick auf die Interpre-
tation der EU in diesen Tatbestand zweifelhaft. Vielmehr zielt diese Sicherheit liberwie-
gend auf die Konkurrenzfihigkeit und die Unabhéngigkeit des europdischen Energiebin-
nenmarkts von Drittstaaten ab. Um den einzelnen Mitgliedstaaten bei Energielieferver-
einbarungen mit Drittstaaten mehr Gewicht zu verleihen, obliegt der EU iiber Art. 194
Abs. 1 lit. b AEUV die Verhandlung von internationalen Abkommen zur Sicherung der
Energieversorgung mit rohstoffexportierenden Lidndern fiir sdmtliche Mitgliedstaaten.
Mithilfe von Kapazititsmechanismen soll primér die Versorgungssicherheit innerhalb der
EU gewihrleistet und gerade nicht eine Unabhidngigkeit von Drittstaaten erzielt werden.
Dies ist aufgrund der vorhandenen erzeugungsseitigen Uberkapazititen innerhalb der EU

auch nicht notwendig.**

Art. 194 Abs. 1 AEUV enthilt, wie bereits dargestellt, lediglich die Ziele der européi-
schen Energiepolitik. Die eigentliche Gesetzgebungskompetenz der EU ist in Art. 194
Abs. 2 UAbs. 1 AEUYV festgelegt. Dennoch ist der Anwendungsbereich des Art. 194 Abs.

319 EU-Kommission, KOM(2008) 781 endgiiltig, S. 3 f., 11 ff,

317 Nettesheim, in Grabitz et al., Das Recht der Europaischen Union (2015), Art. 194 Rn. 16 AEUV sowie
Breier, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrage Kommentar (2012), Art. 194 Rn. 9 AEUV.

318 Verordnung (EU) Nr. 994/2010 des Européischen Parlaments und des Rates v. 20. Oktober 2010, ABI.
Nr. L 295/1, iiber MaBnahmen zur Gewahrleistung der sicheren Erdgasversorgung und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/67/EG des Rates vom 26. April 2004 iiber MaBBnahmen zur Gewéhrleistung der sicheren
Erdgasversorgung.

Y Kotzur, in Geiger et al., EUV, AEUV (2010), Art. 194 Rn. 5 AEUV.

0 Laux, EnWZ (2015), S. 249, 251.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 4 Rechtsrahmen fiir Kapazitdtsmechanismen 101

2 AEUV erst eroffnet, wenn zumindest eins der vier genannten Ziele verfolgt wird. Die
Ziele sind somit mittelbar kompetenzbegriindend.’' Sollte sich die EU entschlieBen ei-
nen Kapazitditsmechanismus zu Integrieren, wiirde sie damit das Ziel der Sicherstellung
des Funktionierens des Energiemarktes nach Art. 194 Abs. 1 lit. a AEUV verfolgen. Die
erforderlichen MaBBnahmen — Vorgaben fiir einen Kapazitdtsmechanismus — zur Verfol-
gung jenes Ziels miissen von der Europdischen Kommission vorgeschlagen werden. Da-
rauf aufbauend konnen das Européische Parlament und der Rat, nach Anhorung des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der Regionen, im Rahmen des
ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens nach Art. 289 Abs. 1 S. 2, Art. 294 AEUV mit
einer qualifizierten Mehrheit beschlieen, Art. 16 Abs. 3 EUV. Seit dem 1. November
2014 gilt nach Art. 16 Abs. 4 EUV, dass eine qualifizierte Mehrheit im Rat mindestens
55 Prozent der Stimmen benoétigt (Prinzip der doppelten Mehrheit). Diese miissen von
mindestens 15 Mitgliedern 1. S. d. Art. 16 Abs. 2 EUV gebildet werden, die wiederum
mindestens 65 Prozent der europdischen Bevolkerung reprasentieren. Dem Européischen
Parlament und dem Rat stehen dabei sdmtliche Rechtsinstrumente der EU nach Art. 288
AEUV zur Verfiigung.’* Unter der Annahme, dass Kapazititsmechanismen unter die
Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarkts nach Art. 194 Abs. 1 lit. a AEUV
fallen, ist die EU folglich berechtigt, nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV entsprechende

Vorschriften zu erlassen.

Jene europdische Gesetzgebungskompetenz schliefit jedoch die Kompetenz des deutschen
Gesetzgebers nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 1. V. m. Art. 72 Abs. 2 GG nicht aus, denn die
EU muss sich in spezifischen Bereichen die Zustidndigkeit mit den Mitgliedstaaten teilen.
So unterliegt u. a. der Hauptbereich ,,Energie” — unter diesen ausschlieBlich Art. 194
AEUYV zu subsumieren ist — gem. Art. 4 Abs. 2 lit. 1 AEUV der geteilten Zustéandigkeit.
Nach Art. 2 Abs. 2 AEUV gilt fiir die geteilte Zustdandigkeit, dass sowohl die EU und die
Mitgliedstaaten im Energiebereich gesetzgeberisch titig werden konnen und verbindliche
Rechtsakte erlassen. ,, Die Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustindigkeit wahr, sofern und
soweit die Union ihre Zustdindigkeit nicht ausgetibt hat““ oder ,, entschieden hat [...] nicht
mehr auszutiben. “ Diese geteilte Zustdndigkeit nach Art. 4 AEUV gilt als Regelfall der

europiischen Kompetenzen.**

Dartiber hinaus ist auch das Subsidiaritédtsprinzip des Art. 5 Abs. 3 EUV zu beachten. Im

Hauptbereich Energie, der, wie bereits festgestellt, nicht in die ausschlieBliche Zustin-

! Calliess, in ders./Ruffert, EUV/AEUV (2011), Art. 194 Rn. 9 AEUV.
322 Nettesheim, in Grabitz et al., Das Recht der Europdischen Union (2015), Art. 194 Rn. 27 AEUV.
3% Lenski, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (2012), Art. 2 Rn. 8 AEUV.
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digkeit der EU fillt, wird die EU nur titig, wenn die Ziele der Mallnahmen — Gewaihrleis-
tung der Versorgungssicherheit mittels Kapazititsmechanismus — nicht von den einzelnen
Mitgliedstaaten ausreichend verwirklicht werden konnen. Nach dem Gehalt des Subsidia-
ritdtsprinzips kommt der kleineren Einheit — vorliegend den Mitgliedstaaten — der Vor-
rang im Handeln nach Mallgabe ihrer Leistungsfahigkeit gegeniiber der grofleren Einheit
— Europiische Union — zu.”** Erst wenn die in Betracht gezogenen Mafnahmen nach Art.
5 Abs. 3 EUV ,,wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu
verwirklichen sind“ ein gemeinschaftliches Ziel zu erreichen, darf die EU téitig werden.
Jene Zielvorgabe kann von der EU z. B. im Rahmen von Leitlinien an alle Mitgliedstaa-
ten erfolgen. Ist auch nur ein Mitgliedstaat mit der Erreichung der Zielvorgabe {iberfor-
dert, nimmt die EU ihre Kompetenzen wahr.’*> Gleiches gilt, wenn die MaBnahme auf-
grund ,, ihres Umfangs oder ihrer Wirkung“, d. h. quantitativ oder qualitativ, auf europai-
scher Ebene erfolgversprechender umsetzbar ist. Kommt es z. B. aufgrund national be-
grenzter Kapazitditsmechanismen zu einer Trittbrettfahrerproblematik in Nachbarstaaten
ohne entsprechenden Mechanismus und in der Folge zu einer Migration von Kraftwerken
aus jenen Landern, gefdhrdet dieses Verhalten das gemeinschaftliche Ziel eines europai-
schen Elektrizitdtsbinnenmarktes. Im Fall von landeriibergreifenden Spitzenlastzeiten
wire eine eigenstindige Elektrizititsversorgung der Lénder ohne Reservekapazititen
nicht mehr gewéhrleistet und der Blackout unausweichlich. Das Protokoll Nr. 2 zu den
Europdischen Vertrdgen regelt die Grundsitze zur Anwendung der Subsidiaritdt. Die
Kommission, das Europdische Parlament und der Rat miissen bei jedem Gesetzgebungs-
akt nachweisen, dass sie die erwogene Malinahme besser als die Mitgliedstaaten erfiillen
konnen. Hierfiir senden die Kommission, das Europdische Parlament und der Rat die
Entwiirfe ihrer Gesetzgebungsakte vorab den nationalen Parlamenten zur Beurteilung
zu.**® Keine Anwendung findet das Prinzip nach dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 EUV auf
den Bereich der ausschlieBlichen Gesetzgebung der EU. Das Prinzip kann logischerweise

nur zum Tragen kommen, wenn zwei Ebenen handlungsbefugt sind.

Die Bundesregierung hat bereits in ihrem Energiekonzept niedergeschrieben, dass sie

,mit Blick auf die durch den Vertrag von Lissabon gegebenen EU-Kompetenzen in
der Energiepolitik (Art. 194 AEUYV) [...] die Moglichkeiten zu europdischer Zusam-

32 Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht (2001), S. 71 f. sowie Calliess, Subsidiaritits- und
Solidaritétsprinzip in der Europdischen Union (1999), S. 32 f.

3% Kadelbach, in von der Groeben et al., Europdisches Unionsrecht (2015), Art. 5 Rn. 36 EUV.

326 Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Europiische Union und des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Européischen Union, ABI. Nr. C 115/01, S. 206 ff. v. 9. Mai 2008.
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menarbeit unter Beachtung des Subsidiarititsprinzips gemeinsam mit den anderen

EU Mitgliedstaaten und der Europdischen Kommission aktiv nutzen *

wird.**’ Hierzu ist sie nach Art. 23 Abs. 1 GG auch verpflichtet. Das Subsidiarititsprinzip
unterbindet folglich so lange ein Tatigwerden der EU, bis die Mitgliedstaaten einen Ka-

.. . . . . .. . . . 328
pazitdtsmechanismus nicht gemeinschaftlich harmonisiert implementieren konnen.

Eine besondere Gesetzgebungskompetenz kommt der EU gem. Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1
AEUV nur ,,unbeschadet der Anwendung anderer Bestimmungen der Vertrdge“ zu. Mit
Blick auf die Energieversorgung kann der Rat auf Vorschlag der Kommission nach Art.
122 Abs. 1 AEUV, insofern ,,gravierende Schwierigkeiten in der Versorgung [...] vor
allem im Energiebereich auftreten , angemessene MaBBnahmen beschliefen. An die Aus-
tibung dieser besonderen Kompetenz werden geringere Anforderungen als an Art. 194
AEUV gestellt. Gem. Art. 16 Abs. 3 EUV genligt bereits eine qualifizierte Mehrheit im
Rat ohne eine Beteiligung des Parlaments. Da europaweit erzeugungsseitige Uberkapazi-
tiaten bestehen, einige Mitgliedstaaten wie Frankreich, GroB3britannien und Irland bereits
Kapazititsmechanismen eingefiihrt haben und die Kopplung der einzelnen nationalen
Strommaérkte miteinander weiter voranschreitet sind ,, gravierende Schwierigkeiten 1. S.
d. Art. 122 Abs. 1 AEUV in der Energieversorgung auszuschlieBen. Daher wird diese
Vorschrift fir Kapazititsmechanismen kaum Relevanz besitzen. So wurde auf ihrer
Grundlage u. a. die RL 2009/119/EG*® zur Vorhaltung von Mindestvorriten an Erdol

erlassen.

c) Mitgliedstaatlicher Souverdnititsvorbehalt, Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV

Fraglich ist jedoch, ob — unter Annahme der Wahrung des Subsidiaritdtsprinzips — Art.
194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV die Kompetenzen der EU vollstindig einschrinken kann.
Nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV beriihrt die Gesetzgebungskompetenz des Art. 194
Abs. 2 UAbs. 1 AEUV

,unbeschadet des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV nicht das Recht eines Mitgliedstaats,
die Bedingungen fiir die Nutzung seiner Energieressourcen, seine Wahl zwischen
verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung

zu bestimmen “.

7 Deutsche Bundesregierung, Energickonzept (2010), S. 35.

2 Laux, EnWZ (2015), S. 249, 251 f.
3% Richtlinie 2009/119/EG des Rates v. 14. September 2009, ABI. Nr. L 265/9, zur Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, Mindestvorrite an Erdol und/oder Erdodlerzeugnissen zu halten.
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Folglich haben auf diesen drei aufgefiihrten Gebieten — unbeschadet des Art. 192 Abs. 2
lit. ¢ AUV — ausschlielich die Mitgliedstaaten die Gesetzgebungskompetenz inne, sog.

mitgliedstaatlicher Souverénitdtsvorbehalt.

Allerdings kann die EU diesen Souverénitiatsvorbehalt {iber Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV
zum Schutz der Umwelt beschrianken. Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV schreibt vor, dass bei
»Mafnahmen, welche die Wahl eines Mitgliedstaates zwischen verschiedenen Energie-
quellen und die allgemeine Struktur der Energieversorgung erheblich beriihren®, die
Entscheidungen iiber das Gesetzgebungsverfahren einstimmig im Rat erfolgen miissen.
Die qualifizierte Mehrheit aus dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren ist nicht mehr
ausreichend. Mit diesem auf den Umwelttitel des Art. 192 AEUV gestiitzten Verfahren
soll die Hiirde des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV {iberwunden und in die politisch sen-
sible Energiepolitik der Mitgliedstaaten zum Schutz der Umwelt eingegriffen werden.
Die Offnung des mitgliedstaatlichen Souverinititsvorbehalts verfolgt das Leitprinzip der
Erhaltung und Verbesserung der Umwelt. Als Beispiel konnen europédische Regelungen
zum Klimaschutz angefiihrt werden. Diese schreiben eine so drastische Senkung des
CO,-AusstoBles vor, dass in einigen Mitgliedstaaten die Wahl zwischen verschiedenen
Energietrigern erheblich beriihrt wird.**® Bestimmte Energietriger konnen nicht mehr
oder nur in einem erheblich geringeren Umfang eingesetzt werden, was in der Folge zu
einer erheblichen Beeinflussung der allgemeinen Struktur seiner Energieversorgung
fiihrt. Zwar unterliegt nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV die ,,Wahl zwischen ver-
schiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur [der] Energieversorgung® dem
mitgliedstaatlichen Souverénititsvorbehalt, allerdings erfiillt das Beispiel der européi-
schen Klimaschutzregelung die von Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV geforderte Erheblich-
keitsschwelle. Somit wird der Mitgliedstaat zum Schutz der Umwelt legitim in seiner
souverdnen Wahlfreiheit iiber die nationale Erzeugungsstruktur beschriankt. Neben die-
sem Beispiel ist dennoch festzuhalten, dass die Mitgliedstaaten grundsitzlich nach Art.
194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV selbststiandig iiber die Struktur ihrer Energieversorgung be-
stimmen. [hnen kommt in diesem Fall eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz zu,
Art. 4 Abs. 1, 5 Abs. 2 S. 2 EUV.”*! Uberdies hat die Konferenz der Vertreter der Regie-
rungen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union, die den unterzeichneten Vertrag von
Lissabon angenommen hat, in der Erkldarung Nr. 35 zu Art. 194 AEUV verdeutlicht, dass
die Mitgliedstaaten unbeschadet des Art. 194 AEUV selbststindig Bestimmungen fiir

33 Breier, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (2012), Art. 194 Rn. 12 AEUV.
31 Zumindest unterstiitzend Calliess, in ders./Ruffert, EUV/AEUV (2011), Art. 194 Rn. 28 AEUV;
Breier, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrage Kommentar (2012), Art. 194 Rn. 16 AEUV.
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thre Versorgungssicherheit im Falle einer schwerwiegenden innerstaatlichen Storung
nach Art. 347 AEUV erlassen konnen.”** Zu diesen Stérungen zihlen neben ,,Biirgerkrie-
gen, Revolutionen, flichenbrandartig sich ausbreitendem Terrorismus* auch groftechni-

sche Unfille.**® Zu letzterem kdnnte u. a. ein Atomarer ,,Super-GAU* zihlen.***

Lediglich MaBnahmen — vergleiche das Beispiel zum Klimaschutz —, die die Vorausset-
zungen des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV erfiillen und einstimmig vom Rat erlassen wer-
den, konnen Einfluss auf die Energieversorgungsstrukturen der Mitgliedstaaten nehmen.
Jedem Mitgliedstaat steht damit ein Veto zu. Fraglich ist, ob Vorgaben zur Implementie-
rung eines Kapazititsmechanismus — durch Rechtsinstrument nach Art. 288 AEUV — die
Erheblichkeitsschwelle iiberwinden und die allgemeine Struktur der Energieversorgung
beriihren. Eine Definition, wann eine Mallnahme erheblich ist, existiert nicht. In der Lite-
ratur werden darunter MaBBnahmen verstanden, die die Grundstruktur der Energieversor-
gung unmittelbar beriihren.”” Kapazititsmechanismen verpflichten konventionelle
Kraftwerke zur Bereithaltung von Elektrizitit zur Gewihrleistung der Versorgungssi-
cherheit. Damit wird neben dem eigentlichen aktiven Kraftwerkspark am Energy-only-

Markt ein finanziertes Back-up integriert.**

Unterschiede in Bezug auf die Erheblichkeit konnte es zudem bei der konkreten Ausge-
staltung der spezifischen Modelle geben. Da seitens der EU noch kein Kapazitits-
mechanismus offiziell kommuniziert wurde, sind fiir die Priifung die deutschen Modelle
heranzuziehen. Unstrittig liegt ein erheblicher Eingriff in die Grundstruktur der Energie-
versorgung bei den selektiven, umfassenden und dezentralen Modellen vor, nach deren
Ausgestaltungen ein eigenstiandiger Kapazitdtsmarkt, respektive ein Markt fiir Leistungs-
zertifikate, neben dem Energy-only-Markt geschaffen wird. Dagegen werden die Modelle
der strategischen Reserve das Fangnetz sowie die Kapazitits- und Braunkohlereserve als
(temporire) Erweiterung zum bestehenden Energy-only-Markt integriert. Jene letztge-
nannten Varianten sollen insbesondere die Transformationsphase des Strommarktes mit
zusdtzlichen Erzeugungskapazititen absichern. Problematisch erscheint jedoch, dass auch

bei diesen Reservemodellen die kontrahierten Kraftwerke nicht mehr nach der Merit-

332 Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Europiische Union und des Vertrags iiber die Arbeits-

weise der Europdischen Union, ABI. Nr. C 115/01, S. 349 v. 9. Mai 2008.

333 Kokott, in Streinz (Hrsg.), EUV / AEUV (2012), Art. 347 Rn. 13 AEUV.

334 Dittert, in von der Groeben et al., Europdisches Unionsrecht (2015), Art. 347 Rn. 7 AEUV.

335 Epiney, in Landmann/Rohmer, Umweltrecht (2015), Art. 192 Rn. 20 AEUV sowie Calliess, in
ders./Ruffert, EUV/AEUV (2011), Art. 192 Rn. 32 AEUV.

36 Ausfiihrlich in Kapitel 5.
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Order in den Strommarkt bieten diirfen, sondern ausschlieBlich in Engpasssituationen.™’
Dem Strommarkt werden folglich aktiv konventionelle Erzeugungskapazititen entzogen.
Zur Beurteilung, ob die eingeschriankte Marktteilnahme und der damit verbundene Kapa-
zitdtsentzug als erheblicher Einfluss auf die Struktur der Energieversorgung zu werten ist,
muss das Verhiltnis von Kapazititsentzug zu gesamter installierter Kapazitdt betrachtet
werden. Der Umfang der Reservekapazititen der in dieser Arbeit behandelten Modelle
der strategischen Reserve, des Fangnetzes sowie der Kapazitdts- und Braunkohlereserve

betriigt jeweils zwischen 2.2 und ca. 4 GW.**®

Dagegen umfasste im Jahr 2014 die ge-
samte in Deutschland installierte Netto-Leistung 178,8 GW.** Somit wiirde der Kapazi-
titsentzug maximal 2,3 Prozent betragen. Vor diesem Hintergrund kann nicht von einer
erheblichen, die Grundstruktur der Energieversorgung unmittelbar beriihrenden MaB-

nahme ausgegangen werden.

Dartiber hinaus wird bei grammatikalischer Auslegung des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV
ersichtlich, dass der Vertragsgeber die beiden Voraussetzungen als kumulativ ,, und “ ver-
steht.’*” Neben der Energieversorgungsstruktur miissen Kapazititsmechanismen auch die
Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen erheblich beriihren. Die systematische
Auslegung ldsst ebenfalls nicht daran zweifeln, dass die Voraussetzungen kumulativ vor-
zuliegen haben. Art. 192 AEUYV ist unter dem Titel ,,Umwelt* normiert. Die EU erlangt
daher die Moglichkeit, das Leitprinzip der Erhaltung und Verbesserung der Umwelt
durch die Vorgabe spezifischer Energietriager iiber die Energiepolitik der Mitgliedstaaten
zu stellen. Dies wire der Fall, wenn die EU die Teilnahme am Kapazititsmechanismus an
konkrete Praqualifikationsvoraussetzungen bindet, z. B. an die Art der Primérenergietra-
ger oder die Energieeffizienz. Bei der strategischen Reserve und dem Fangnetz ist das
nicht der Fall, da freigestellt ist, welche Kraftwerke zur Bereitstellung von Energie bei-
tragen. Dagegen diirfen zumindest der Braunkohlereserve ausschlieSlich Braunkohle-
kraftwerke teilnehmen.**' Da die beiden Voraussetzung nach Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV
— Erheblichkeit und Wahl zwischen Energietrdgern — jedoch bei keinem der drei Reser-

vemodelle kumulativ vorliegen, tritt die Gesetzgebungskompetenz der EU gem. Art. 194

37 Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 3; E-bridge, Ein Beitrag zur Ausge-
staltung eines Fangnetzes (2014), S. 20 sowie § 13d Abs. 5 Nr. 1 EnWG-E.

3% BMUB et al., Mirkte stirken, Versorgung sichern (2013), S. 11; E-bridge, Ein Beitrag zur Ausgestal-
tung eines Fangnetzes (2014), S. 16 sowie BMWi, Weillbuch (2015), S. 82.

% Vgl. Fraunhofer ISI, Installierte Netto-Leistung zur Stromerzeugung in Deutschland.

3 Gundel, EWS (2011), S. 25, 28.

31 Ausfiihrlich in Kapitel 5 Punkt III.
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Abs. 2 UAbs. 1 AEUV 1. V. m. Art. 194 Abs. 1 lit. a AEUV hinter den mitgliedstaatli-
chen Souverinitatsvorbehalt des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV zuriick.**?

Moglicherweise ldsst sich bei historischer Auslegung ein anderes Ziel des Vertragsgebers
erkennen. Erstmals erwdhnt wurde der Gesetzestext des Art. 192 Abs. 2 lit. c AEUV im
Vertrag von Maastricht. Der dortige Art. 130 lit. s Abs. 2 3. Gedankenstrich gleicht exakt
dem kumulativen Wortlaut des bestehenden Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV. Durch den Ver-
trag von Amsterdam folgten keine Anderungen. Erst im Vertrag von Nizza wurde
Art. 130 lit. s des Vertrags von Maastricht in Art. 175 Abs. 2 lit. ¢ gedndert. Der Vertrag
von Lissabon tiiberfiihrte die Regelung in Art. 192 Abs. 2 lit.c AEUV. Somit sind auch

historisch keine abweichenden Ziele zu erkennen.

Es kann festgehalten werden, dass die Gesetzgebungskompetenzen zur Erreichung der
Ziele nach Art. 194 Abs. 1 lit. a-d AEUV der geteilten Zustidndigkeit nach Art. 4 Abs. 2
lit. 1 AEUV unterliegen. Die Mitgliedstaaten diirfen Regelungen erlassen, solange die EU
thre Zustédndigkeit nicht ausiibt, Art. 2 Abs. 2 AEUV. Die EU darf jedoch nur titig wer-
den, wenn die Mitgliedstaaten die erforderlichen MafBBnahmen nicht ausreichend selbst-
stindig regeln konnen. Es gilt das Subsidiaritatsprinzip, Art. 5 Abs. 3 EUV. Beriihren die
angestrebten Maflnahmen die Gebiete des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV, darf der Rat
diese nur unter den Voraussetzungen des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV einstimmig be-
schlieBen. Lediglich fiir die Bedingungen der Nutzung der nationalen Energieressourcen
nach Art 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV kann der mitgliedstaatliche Souveranititsvorbehalt
seine uneingeschrankte Wirkung entfalten. Fiir die EU gilt auf diesem Gebiet daher ein
Totalvorbehalt. Mit Blick auf die Gesetzgebungskompetenz zur Implementierung von
Kapazititsmechanismen, die unter die ,, Sicherstellung des Funktionierens des Energie-
markts“ nach Art. 194 Abs. 1a AEUV subsumiert werden kann, ist aufgrund des mit-
gliedstaatlichen Souverénititsvorbehalts nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV — zumin-
dest fiir die in der vorliegenden Arbeit behandelten Reservemodelle — keine verbindliche
Zustiandigkeit seitens der EU festzustellen. Ihr steht es dennoch frei, unverbindliche Leit-
linien zu erlassen.’*” Sollte die EU einen eigenen Kapazititsmechanismus entwickeln, der
die Voraussetzungen des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV erfiillt, das Subsidiaritdtsprinzip
gewahrt wird und der Rat diesen Mechanismus einstimmig beschlief3t, ist die EU nach
Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV berechtigt, entsprechende Vorschriften zu erlassen. Die
nationalen Gesetzgebungskompetenzen stiinden in einem solchen Fall hinter den européi-

schen Kompetenzen zuriick.

32 ygl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 149.

3 Laux, EnWZ (2015), S. 249, 252 f.
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Nach dieser drastischen Einschrinkung der Gesetzgebungskompetenz der EU stellt sich
die Frage, welcher Nutzen Art. 194 AEUV zukommt. Bis zum Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon wurden volkerrechtliche Vertrage im Energiebereich auf eine Vielzahl von
Rechtsgrundlagen gestiitzt.*** So beruhte der Energiecharta-Vertrag (EnCV) von April
1998 auf insgesamt 13 Rechtsgrundlagen aus drei Vertrigen.’* In Zukunft konnen vol-
kerrechtliche Vertrage auf Art. 194 1. V. m. Art. 3 Abs. 2, Art. 216 Abs. 1 AEUV gestiitzt
werden.**® Auf jener Grundlage erfolgte im Juni 2010 der Beitritt der EU zur neu gegriin-
deten International Renewable Energy Agency (IRENA).**” Gundel (2011) bezeichnet
daher die Erweiterung der Aullenkompetenz der EU als die bedeutendste Eigenschaft von
Art. 194 AEUV.*®

II. Rechtliche Vorgaben fiir Kapazititsmechanismen

1 Europarechtliche Vorgaben

a) Primdir- und Sekundiirrecht

Zum gegenwartigen Zeitpunkt existieren noch keine primir- oder sekundirrechtlichen
Vorgaben zur Implementierung von Kapazititsmechanismen. Jedoch stehen der EU auch
unverbindliche Rechtsakte zur Verfiigung. Grundsitzlich ist zwischen Primir,- Sekun-
dar,- und Tertidrrecht zu differenzieren. Das Primédrrecht, hiufig als auch Verfassungs-
recht der EU bezeichnet, ist das ranghdchste Recht. Es umfasst insbesondere die Vertrage
zur Griindung der Union (AEUV und EUV), Art. 1 UAbs. 3 EUV. Diese Vertriage regeln
nach Art. 13 Abs. 2 S. 1 EUV die Befugnisse der Organe, woraus sich ein Vorrang des

3 Gundel, EWS (2011), S. 25, 31.

3% Beschluss des Rates und der Kommission v. 23. September 1997, ABI. Nr. L 69/1 iiber den Abschluf
des Vertrags liber die Energiecharta und des Energiechartaprotokolls iiber Energieeffizienz und damit
verbundene Umweltaspekte durch die Europdischen Gemeinschaften, wurde ,, gestiitzt auf den Vertrag
tiber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, insbesondere auf Artikel 95,
gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, insbesondere auf Artikel 54 Ab-
satz 2, Artikel 57 Absatz 2 letzter Satz, Artikel 66, Artikel 73c Absatz 2, Artikel 87, 99, 100a und 113,
Artikel 130s Absatz 1 und Artikel 235 in Verbindung mit Artikel 228 Absatz 2 S. 2 und Absatz 3 Unterab-
satz 2, gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft, insbesondere auf
Artikel 101 Absatz 2.

3% Bings, in Streinz (Hrsg), EUV / AEUV (2012), Art. 194 Rn. 42 AEUV sowie Nettesheim, in Grabitz et
al., Das Recht der Européischen Union (2015), Art. 194 Rn. 28 f. AEUV.

7 Beschluss des Rates v. 24. Juni 2010, ABL. Nr. L 178/17 iiber den Abschluss der Satzung der Interna-
tionalen Organisation fiir erneuerbare Energien (IRENA) durch die Europdische Union.

¥ Gundel, EWS (2011), S. 25, 31.
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Primérrechts vor dem Sekundérrecht ableiten ldsst. Neben den Griindungsvertragen geho-
ren auch die Charta der Grundrechte im Rang der Vertrdge sowie die Protokolle und An-
hinge zu den Vertrigen zum Primérrecht, Art. 6 Abs. 1 EUV, Art. 51 EUV.*¥

Als nachrangiges Sekundarrecht wird das von den Organen der EU erlassene Recht im
Rahmen des Art. 288 AEUV bezeichnet.” Unter den Katalog des Art. 288 AEUV fallen
die rechtsverbindlichen Verordnungen, Richtlinien und Beschliisse. Diese Rechtsakte
kommen fiir die EU hinsichtlich ihrer Gesetzgebungskompetenz nur in Betracht, wenn
die soeben erorterten Voraussetzungen des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV erfiillt, das Sub-
sidiaritétsprinzip nach Art. 5 Abs. 3 EUV gewahrt wird und der Rat diesen Mechanismus
einstimmig beschlieBt. Zudem kann die EU auch von den unverbindlichen Empfehlungen
und Stellungnahmen Gebrauch machen. Zweck dieser Handlungsformen ist zum einen
dem Adressaten ein bestimmtes Verhalten (Empfehlung) nahezulegen und zum anderen
die Mitteilung eines spezifischen Standpunkts oder einer Ansicht des Organs (Stellung-

351

nahme).”" Trotz ihrer Unverbindlichkeit ist die Empfehlung nicht belanglos. Sie kann zur

., weichen influenzierenden Steuerung “ herangezogen werden.>

Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung in Art. 5 Abs. 2 EUV diirfen
die Organe Empfehlungen und Stellungnahmen nur abgeben, wenn sie dazu in den Ver-
tragen der EU auch ermichtigt sind. Je nach Ausgestaltung des Kapazititsmechanismus
und unter strengen Voraussetzungen — wie dem Subsidiarititsprinzip — kommt den Orga-
nen, bzw. der Kommission mit threm alleinigen Initiativrecht fiir den Erlass neuer
Rechtsakte gem. Art. 294 AEUV, Art. 17 Abs. 2 EUV, ein Gesetzgebungsrecht im Be-
reich der Kapazititsmechanismen zu. Sie ist daher ermichtigt Empfehlungen und Stel-

lungnahmen abzugeben.

b) Verbindlichkeit von Leitlinien als Rechtsakte des Tertidrrechts

Dartiiber hinaus existieren noch die Rechtsakte sui generis, die nicht im Katalog des Art.
288 AEUV enthalten sind. Zu diesen unbestimmten Rechtsakten zdhlen u. a. die Leitli-
nien und die Mitteilungen der Europdischen Kommission. Die Rechtsakte sui generis

dienen der Steuerung sowie dem Vollzug des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten

3% Schroeder, in Streinz (Hrsg), EUV / AEUV (2012), Art. 288 Rn. 17 ff. AEUV.

3% Nettesheim, in Grabitz et al., Das Recht der Europdischen Union (2015), Art. 288 Rn. 30 AEUV.
3! Hetmeier, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (2012), Art. 288 Rn. 32 AEUV.
2 Ruffert, in Hoffmann-Riem et al., Grundlagen des Verwaltungsrechts (2006), § 17 Rn. 37.
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und werden unter das Tertidrrecht oder soft law subsumiert.’>® Aufgrund der fehlenden
Normierung im Primédrrecht besteht keine ausdriickliche Grundlage zum Erlass von Leit-
linien. Die Literatur folgt der Auffassung der Generalanwéltin Kokott am EuGH. Nach
dieser darf die Kommission Tertidrrecht in Form von Leitlinien in Bereichen erlassen, in
denen ihr primér- oder sekundirrechtliche Kompetenzen zukommen.*>* Wie bereits fest-
gestellt hilt die Kommission Gesetzgebungskompetenzen inne und kann daher Leitlinien
zur Integration von Kapazititsmechanismen erlassen. Zudem hélt die Kommission auch
Kompetenzen im Bereich der Beihilfeaufsicht inne. Gem. Art. 108 Abs. 1 S. 2 AEUV
schldgt sie den Mitgliedstaaten ,,zweckdienliche Mafsnahmen vor, welche die fortschrei-
tende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfordern®. Jene Malinah-

3% Die Leitlinien enthalten Konkreti-

men konnen auch in Form von Leitlinien erfolgen.
sierungen und Auslegungsansichten zum Ermessensspielraum der Ausnahmebestimmun-
gen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV ,,als mit dem Binnenmarkt vereinbar kénnen angesehen
werden “.**° So legt die Europiische Kommission in der fiir die vorliegende Arbeit essen-
ziellen Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien die Voraussetzungen fest, wann sie eine

Beihilfe mit Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV fiir vereinbar halt.>’

Fraglich ist, fiir welche Akteure die Leitlinien eine Bindungswirkung entfalten. Eine un-
mittelbare Verbindlichkeit ergibt sich zumindest fiir die Kommission selbst. Enthélt die
Leitlinie Regeln, aus denen die verfolgte Politik ersichtlich wird, ohne gegen die Normen
der europdischen Vertrdge zu verstoflen, muss die Kommission bei der Ausiibung ihres
Ermessens nach Art. 107 Abs. 3 AEUV die Leitlinie beachten.’”® Nach einem Urteil des

Gerichts in erster Instanz (EuG) geniigt die Handlungsform der Leitlinie zur Ermes-

353 Zum Tertidrrecht Gdrditz, in Rengeling et al., Handbuch des Rechtsschutzes der Européischen Union

(2014), § 34 Rn. 14, zu beiden Bezeichnungen von Graevenitz, EuZW (2013), S. 169 und zum Soft law
Grofs, DOV (2004), S. 20 sowie Schroeder, in Streinz (Hrsg), EUV / AEUV (2012), Art. 288 Rn. 29
AEUV.

%% Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott vom 6. September 2012. Expedia Inc. gegen Autorité de la
concurrence u. a. C-226/11, Rn. 29 f. Dieser Auffassung folgen u. a. von Graevenitz, EuZW (2013), S.
169, 170; Grabmayr et al., Forderung erncuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen (2014), S. 12. Be-
reits vor den Schlussantragen der Generalanwiltin hat Kotzur, in Geiger et al., EUV, AEUV (2010), Art.
194 Rn. 27 AEUV den Organen der Union, im Falle einer Kompetenz, den Erlass nicht spezifizierter
Handlungsformen zugestanden.

3% Unterstiitzend Kreuschitz/Wernicke, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (2012), Art.
108 Rn. 12 AEUV sowie Bdr-Bouyssiere, in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar (2012), Art. 108 Rn. 6
AEUV.

3% Weif3, Der Europdische Verwaltungsverbund (2010), S. 74 f.

7 EU-Kommission, ABI. Nr. C 200/01 v. 28. Juni 2014, Ziff. 10.

% EuGH, v. 5. Oktober 2000, Rs. C-288/96, Slg. 2000, 1-08237 — Deutschland / Kommission, Rn. 62.
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sensausiibung. Sie flihrt daher zu einer Bindung der Kommission auf Grundlage des

Gleichheitsgrundsatzes.*”

Diskrepanzen bestehen hinsichtlich der Verbindlichkeit der Leitlinien fiir die nationalen
Behorden und Gerichte der Mitgliedstaaten. Die Mindermeinung stiitzt sich auf (ex Art.
10 EGV) Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1, 2 EUV, der die loyale Zusammenarbeit zwischen den

nationalen und européischen Organen regelt.

., Die Mitgliedstaaten ergreifen alle geeigneten Mafsnahmen [...] zur Erfiillung der
Verpflichtungen, die sich aus den Vertrdgen oder den Handlungen der Organe der

Union ergeben. “

Im gleichen Zug miissen sie alle Mallnahmen unterlassen, ,, die die Verwirklichung der
Ziele der Union gefihrden konnten “. Tatsdchlich miissen nach der stindigen Rechtspre-
chung des EuGH alle nationalen Organe — ausdriicklich auch die Gerichte — geeignete
MaBnahmen zur Erflillung der Verpflichtungen nach den Vertrigen oder der europii-
schen Organe im Rahmen des Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1, 2 EUV ergreifen.’® Daraus leitet
die Mindermeinung ab, dass die nationalen Organe auch an die Leitlinien der Kommissi-
on gebunden sind und diese zu befolgen haben.’*' Sobald sich die Kommission selbst
durch eine Leitlinie bindet, wiirden ,, gleichsam automatisch““ auch die nationalen Organe
gebunden.’® Allerdings beziehen sich die angefiihrten Urteile auf verbindliche und nor-
mierte Rechtsakte wie die Richtlinie sowie die Entscheidungen der Europdischen Kom-
mission und nicht auf Rechtsakte sui generis wie die Leitlinie. Die Handlungsform der
Entscheidung nach (ex Art. 249 EGV) wurde in Art. 288 AEUV durch den Beschluss
ersetzt. Die Urteile des EuGH sind somit auf die Verbindlichkeit von Leitlinien fiir die
nationalen Organe nach Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1, 2 EUV nicht anwendbar.

Entgegen den Ausfiihrungen der Mindermeinung und ihrem Verweis auf (ex Art. 10
EGV) lehnt der EuGH jedoch eine Verbindlichkeit der Leitlinien bzw. nicht normierten
Rechtsakten ab. Eine

3% Bug, v. 30. April 1998, Rs. T-214/95, Slg. 1998, 11-00717 — Vlaamse Gewest / Kommission, Rn. 89.
3% EuGH, v. 10. April 1984, Rs. C-14/83, Slg. 1984, 01891 — Von Colson und Kamann / Land Nordrhein-
Westfalen, Rn. 26; EuGH, v. 17. Dezember 1998, Rs. C-2/97, Slg. 1998, 1-08597 — IP, Rn. 26 sowie
EuGH, v. 14. Dezember 2000, Rs. C-344/98, Slg. 2000, I-11369 — Masterfoods und HB, Rn. 49.

1 Schweda, WuW (2004), S. 1133, 1140 f.; Bahr/Loest, EWS (2002), S. 263, 271; Geiger, EuZW
(2000), S. 325 sieht in den Leitlinien der Kommission eine faktische Bindungswirkung fiir nationale Ge-
richte und Behorden; nach Weitbrecht, EuZW (2003), S. 69, 72 entfalten die Leitlinien keine Bindungs-
wirkung gegeniiber europdischen Gerichten, dennoch kann die Kommission ihre Anwendung gegeniiber
den nationalen Behorden und Gerichten durchsetzen.

362 Schweda, WuW (2004), S. 1133, 1142.
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., Verpflichtung der Mitgliedstaaten, bestimmte Mafnahmen zu ergreifen, [kann]
nicht durch einen Vermerk der Kommission begriindet werden |[...], wenn im Vertrag
oder in verbindlichen Handlungen der Organe keine dahin gehende Vorschrift ent-
halten ist. Auf die allgemeine Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Artikel 5 EWG-
Vertrag [Vorgdnger des ex Art. 10 EGV], ,,der Gemeinschaft die Erfiillung ihrer

Aufgabe zu erleichtern”, kann [...] nicht verwiesen werden *.

Daher haben die Festlegungen der Europédischen Kommission ,, nur Richtcharakter, aber

keine zwingende Wirkung >

Die herrschende Meinung flihrt somit an, dass mit (ex Art. 10 EGV) Art. 4 Abs. 3 UAbs.
1, 2 EUV keine Bindung nationaler Organe an die Leitlinien der Europédischen Kommis-
sion begriindet werden kann.*** Andernfalls konnte die Kommission mittels Leitlinien

unmittelbar geltendes Recht auf nationaler Ebene schaffen.’®

Dies stiinde jedoch den
verschiedenen Gesetzgebungsverfahren auf europdischer Ebene entgegen. Im Rahmen
des ordentlichen und besonderen Gesetzgebungsverfahrens nach Art. 289 AEUV sind je
nach Verfahren das Europdische Parlament, der Rat, der Europdische Rat und die Kom-
mission beteiligt. Auch bei den delegierten Rechtsakten und den Durchfiihrungsrechtsak-
ten gem. Art. 290, 291 AEUV wird die Kommission vom Européischen Parlament, dem
Rat oder den Mitgliedstaaten kontrolliert. Eine eigenstindige und alleinige Gesetzge-
bungsbefugnis fiir die Europdische Kommission ist im Gemeinschaftsrecht nicht vorge-
sehen. Dariliber hinaus diirfen nach stindiger Rechtsprechung Leitlinien als Verhaltens-
normen mit AuBBenwirkung gerade nicht als Rechtsnormen qualifiziert werden, die von
der Verwaltung zu beachten sind. Als Verhaltensnorm mit AuBenwirkung erhalten sie
einen Hinweis auf die zu befolgende Verwaltungspraxis aus Sicht der Kommission. Die
Verwaltung kann im Einzelfall nicht ohne Angabe von Griinden, die mit dem Grundsatz
der Gleichbehandlung vereinbar sind, von der Leitlinie abweichen.’®® Aus diesen Ent-
scheidungen lasst sich allerdings ableiten, dass die Verwaltung in ihrer stindigen Praxis

sehr wohl von den Leitlinien der Europédischen Kommission abweichen darf. Fiir sie be-

363 Beschluss, v. 30. September 1987, Rs. C-229/86, Slg. 1987, 03757 — Brother Industries / Kommission,
S. 3763; EuG, v. 13. Dezember 1990, Rs. T-116/89, Slg. 1990, 11-00843 — Prodifarma / Kommission, Rn.
79.
3% Pampel, EuZW (2005), S. 11, 12 f.; dieser Meinung folgend, wenn auch nicht unter Bezugnahme des
ex. Art. 10 EGV, u. a. Ruffert, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV (2011), Art. 288 Rn. 102 f. AEUV; Net-
tesheim, in Grabitz et al., Das Recht der Europdischen Union (2015), Art. 288 Rn. 211 AEUV; Geismann,
in von der Groeben et al., Europdisches Unionsrecht (2015), Art. 288 Rn. 23 AEUV.

3% Thomas, EuR (2009), S. 423, 435; Pohlmann, WuW (2005), S. 1005 ff.

366 EuGH, v. 18. Mai 2006, Rs. C-397/03 P, Slg. 2006, 1-04429 — Archer Daniels Midland und Archer
Daniels Midland Ingredients / Kommission, Rn. 91 sowie EuG, v. 8. Oktober 2008, Rs. T-73/04, Slg.
2008, 11-02661 — Carbone-Lorraine / Kommission, Rn. 70.
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steht keine unmittelbare Verbindlichkeit. Eine Abweichung von den Umwelt- und Ener-
giebeihilfeleitlinien konnte jedoch zu einem Verstol gegen das Beihilfeverbot aus Art.
107 AEUV fiihren.*®” Fiir die Schlussfolgerung der Moglichkeit zu einer Abweichung
von den Leitlinien der Kommission spricht zum einen, dass die Umwelt- und Energiebei-
hilfeleitlinien in der Reihe C des Amtsblatts der EU verdffentlicht wurden. In dieser Rei-
he werden u. a. die rechtlich unverbindlichen Empfehlungen, Stellungnahmen, Mitteilun-
gen, Informationen und Bekanntmachungen publiziert. Rechtlich verbindliche Rechtsakte
wie Verordnungen, Richtlinien und Beschliisse werden in Reihe L veroffentlicht. Zum
anderen konnen nach dem EuGH nur solche Handlungsformen eine rechtliche Bin-
dungswirkung erzeugen, die ausdriicklich als Rechtsgrundlage bezeichnet und in den
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts normiert sind.**® Da im Katalog des Art. 288
AEUYV weder die Leitlinie noch die Mitteilung verankert sind, konnen diese auch keine
rechtliche Bindungswirkung entfalten. Trotz ihrer Unverbindlichkeit auf nationaler Ebene
sind die Leitlinien und die Mitteilung der Europdischen Kommission nicht bedeutungs-
los. Bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechts stellen sie neben der stindigen Recht-

sprechung des EuGH die wichtigste Quelle dar.**’

Schréder (2012) nimmt eine Verbindlichkeit der Mitteilungen und anderen européischen
Verwaltungsvorschriften unter der Voraussetzung an, dass die Mitgliedstaaten diesen
explizit zustimmen. Sie entfalten in der Folge einen quasivertraglichen Charakter fiir die-

sen Staat.’”®

Ob hier alle Mitgliedstaaten gemeinsam, z. B. mit einer qualifizierten Mehr-
heit, zustimmen miissen oder sich bereits einzelne Lénder den europidischen Verwal-
tungsvorschriften verpflichten, bleibt offen. Dies kann jedoch auch dahingestellt bleiben,
da eine entsprechende Zustimmung zu den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien von

keinem Mitgliedstaat bekannt ist.

Zwischen den Empfehlungen und Leitlinien bestehen viele Gemeinsamkeiten: Sie sind
rechtlich unverbindlich und legen dem Adressaten ein bestimmtes Verhalten nahe. Den-
noch bilden Leitlinien eine eigenstindige Handlungsform des Gemeinschaftsrechts. Im
Gegensatz zu den Empfehlungen legen sie nicht nur ein Verhalten nahe, sondern konkre-

tisieren Ermessensspielrdume der Kommission oder die Auslegung von Gesetzen.

7 Ob Kapazititsmechanismen iiberhaupt eine staatliche Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstel-
len, wird eingehend in Kapitel 4 Punkt II. 1. ¢) behandelt.

% EuGH, v. 16. Juni 1993, Rs. C-325/91, Slg. 1993, 1-03283 — Frankreich / Kommission, Rn. 26.

3% Bornkamm/Becker, ZWeR (2005), S. 213, 230: ,,In der Regel werden die nationalen Gerichte dankbar

der Meinungsduferung der Kommission folgen .
370 Schréder, in Streinz (Hrsg), EUV / AEUV (2012), Art. 288 Rn. 33 AEUV.
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c) Leitlinien fiir staatliche Interventionen im Stromsektor

Die Europdische Kommission ist sich der Situation durch den Einfluss der erneuerbaren
Energien auf die Strommaérkte bewusst. Auch wenn kein Strom aus erneuerbaren Ener-
gien erzeugt wird, muss die Versorgungssicherheit jederzeit gewidhrleistet werden. Am 5.
November 2013 hat sie eine Mitteilung verdffentlicht, in der sie den Mitgliedstaaten Leit-
linien fiir staatliche Interventionen im Stromsektor gibt. Ziel dieser Leitlinien ist eine
Vermeidung nationaler Alleingénge bei der Implementierung von Kapazititsmechanis-
men, die den angestrebten Elektrizitdtsbinnenmarkt konterkarieren konnten. Die Mit-
gliedstaaten erhalten die notwendigen Informationen, damit sie die richtigen Entschei-
dungen i. S. d. europdischen Gemeinschaft treffen und keine ineffizienten Kraftwerke
durch staatliche Subventionierungen kiinstlich in Betrieb halten. In der Mitteilung be-
kennt die Kommission grundsétzlich, dass ,,im Zuge der Entwicklung des Elektrizitdts-
binnenmarkts [...] bestimmte Probleme aufgetreten [sind], die ein Eingreifen [der Mit-

s

gliedstaaten] rechtfertigen konnen*.

Die Mitteilung enthilt jedoch nur vier unscharfe Vorschldge, anhand derer ein moglicher
Kapazititsbedarf ermittelt und — sofern vorhanden — kosteneffizient im Einklang mit dem
Beihilferecht ausgestaltet werden kann. Konkrete Vorgaben zur Ausgestaltung der Me-

chanismen sind nicht vorhanden. Die Vorschldge lauten wie folgt:

1) Vor jeglicher Integration von Kapazititsmechanismen sollten die Ursachen fiir das

Marktversagen analysiert werden.

2) Vorrangig sind MaBnahmen zur Nachfrageflexibilisierung, Ausbau der Ubertra-
gungskapazititen und Interkonnektoren zu verfolgen sowie die erneuerbaren

Energien in die Direktvermarktung zu iiberfiihren.

3) Alle Wettbewerbsverzerrungen, die Anreize fiir Investitionen in Erzeugungs-

kapazitdten verhindern, sind zu beseitigen.

4) Erst wenn diese Mallnahmen die ,,angemessene Stromerzeugung* bzw. Versor-
gungssicherheit nicht gewihrleisten, sind Kapazitdtsmechanismen mit Blick auf
den europdischen Elektrizititsbinnenmarkt zuldssig. Die Kommission priferiert
als First-best-Losung eine strategische Reserve oder eine einmalige Ausschrei-
bung. Erst als Second-best-Losung kommt fiir sie ein umfassender Mechanismus

in Betracht.
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Die Kommission merkt zutreffend an, dass es sich bei der Rechtsform der Mitteilung und
der Leitlinien nicht um einen verbindlichen Rechtsakt handelt. Diese Rechtsakte fiihren
dennoch die wesentlichen Grundséitze auf, die von der Kommission im Rahmen der bei-
hilferechtlichen Priifung nach Art. 107 AEUV angewandt werden. Die Mitteilung lésst
keine Zweifel daran erkennen, dass Kapazititsmechanismen flir die Europdische Kom-
mission eine staatliche Beihilfe darstellen konnen. Unter falscher Ausgestaltung fiihren
die Ausgleichszahlungen zu Marktverzerrungen, da ineffiziente Kraftwerke kiinstlich in

Betrieb gehalten oder unnétig neue Kapazititen errichtet werden.”'

d) Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020°"

Zum Schutz des Binnenmarktes hat die Kommission am 9. April 2014 weitere Leitlinien
fiir staatliche Beihilfen verabschiedet.’”> Diese sind seit dem 1. Juli 2014 anzuwenden
und enthalten u. a. neue Vorschriften in den Bereichen Energieinfrastruktur und Erzeu-
gungskapazititen. Die Leitlinien treten Ende 2020 auBler Kraft. Da staatliche Beihilfen
unter das Verbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV fallen, konkretisiert die Kommission mit
thren Leitlinien die Voraussetzungen der Ausnahmeregelung Art. 107 Abs. 3 lit. ¢
AEUV. Ihr steht fiir die Anwendung des Art. 107 Abs. 3 AEUV ein weiter Ermessens-

spielraum zu.””

Abschnitt (1.1) regelt den Anwendungsbereich der Leitlinien. Danach fallen alle staatli-
chen Beihilfen unter die Leitlinien, die zur Férderung von Umwelt- und Energiezielen
gewahrt werden. Unter bestimmten Voraussetzungen stehen diese Beihilfen im Einklang
mit Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV, wenn sie im Katalog des Abschnitts (1.2) Nr. 18 nor-
miert sind. Bei den Kapazititsmechanismen konnte es sich um Beihilfen fiir MaBBnahmen
zugunsten einer angemessenen Stromerzeugung gem. Nr. 18 1) handeln. Eine solche
Mafnahme umfasst nach der Legaldefinition einen ,, Mechanismus, der sicherstellen soll,
dass mit Blick auf eine angemessene Stromerzeugung bestimmte Kapazitdten auf nationa-
ler Ebene erreicht werden*, Abschnitt (1.3) Nr. 19 (36). Die Stromerzeugung ist nach
Nr. 19 (34) angemessen, wenn die erzeugte Kapazitit die Nachfrage eines Mitgliedstaates

fiir einen bestimmten Zeitraum decken kann.

7' EU-Kommission, C(2013) 7243 final, S. 5, 7 ., 14 ff.; EU-Kommission, IP/13/1021 (2013); EU-
Kommission, C(2015) 2814 final, S. 2 f.

372 Die folgenden Ausfiihrungen zur den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien wurden groBtenteils vorab
in Laux, EW (2015), S. 24 ff. veroffentlicht.

*” EU-Kommission, AB. 2014 Nr. C 200/01.

7 EuGH, v. 21. Mirz 1991, Rs. C-303/88, Slg. 1991, 1-01433 — Italien / Kommission, Rn. 34.
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., Dabei wird ein konventioneller statistischer Indikator zugrunde gelegt, der von Or-
ganisationen verwendet wird, die von der EU als Institutionen mit mafsgeblicher Be-
deutung fiir die Schaffung des Elektrizititsbinnenmarkts anerkannt sind (z. B. ENT-
SO-E).

Der spezifische Indikator wird in den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien nicht aufge-

fiihrt, allerdings enthélt Nr. 221 einen Verweis auf Art. 8 der Verordnung (EG) 714/2009.
Nach Art. 8 Abs. 3 lit. b verabschiedet der ENTSO-E

,alle zwei Jahre einen nicht bindenden gemeinschaftsweiten zehnjihrigen Netzent-
wicklungsplan [...] einschliefslich einer europdischen Prognose zur Angemessenheit

der Stromerzeugung

und nach Art. 8 Abs. 3 lit. f,,jdhrliche Sommer- und Winterprognosen zur Angemessen-
heit der Stromerzeugung“. Art. 8§ Abs. 4 der Verordnung konkretisiert den zehnjdhrigen
Netzentwicklungsplan. Dieser erstreckt sich u. a. auf den Bedarf an Erzeugungskapazita-
ten iiber einen festgelegten Zeitraum und beruht auf den Daten der nationalen Prognosen
der UNB. Ein Abgleich mit der englischsprachigen Verordnung verdeutlicht, dass Art. 8
Abs. 3 lit. b auf den ,, Ten-Year Network Development Plan*, der auch die Scenario Out-
look and Adequacy Forecast Reports (SO&AF) enthidlt und Art. 8 Abs. 3 lit. f auf die
Winter and Summer Outlook Reports abzielt.

Der konventionelle statistische Indikator errechnet sich im SO&AF auf Basis von drei
Szenarien. Das konservative Szenario A spiegelt die zukiinftig notwendigen Investitionen
in Erzeugungskapazititen wider. Dabei wird angenommen, dass bestehende Investitions-
entscheidungen mit Sicherheit zur Errichtung und Inbetriebnahme neuer Kraftwerke fiih-
ren. Im Szenario B werden die am besten zu erwartenden Moglichkeiten errechnet, die
sich bei angemessenen Marktsignalen und Investitionsanreizen ergeben. Das letzte EU-
2020-Szenario kalkuliert die Erzeugungskapazitidten auf der Basis, dass die nationalen
Ausbauziele der erneuerbaren Energien im Jahr 2020 vollstindig erreicht werden. Da der
SO&AF Anfang Juli 2014 veroffentlicht wurde, ist davon auszugehen, dass ihm die Ziele
des § 1 Abs. 2 EEG a. F. zugrunde liegen. Danach wird im Jahr 2020 ein Anteil von min-
destens 35 Prozent erneuerbarer Energien verfolgt. Das Ergebnis der Szenarioanalyse
bestitigt ein bestehendes Uberangebot von Erzeugungskapazititen im Strommarkt. Die-
ses wird nach Szenario A noch bis 2018/2019 und Szenario B bis 2021 anhalten. Bis zum

Jahr 2025 wird Deutschland mangels Erzeugungskapazititen einen Importbedarf von 10
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GW bzw. 7,5 GW nach Szenario B besitzen. Damit hat Deutschland im Jahr 2025 den

héchsten Importbedarf aller europdischen Lander.’”

Folglich ist festzuhalten, dass auf Grundlage des konventionellen statistischen Indikators
von ENTSO-E die Stromerzeugung langfristig nicht durch die vorhandenen Erzeugungs-
kapazitdten gedeckt werden kann. Es besteht keine Angemessenheit nach Nr. 19 (34) der
Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien. Daraus resultiert, dass eine MaBBnahme zugunsten
einer angemessenen Stromerzeugung, z. B. in Form von Kapazititsmechanismen, not-
wendig ist, Abschnitt (1.3) Nr. 19 (36).

Die Kommission wird bei der Vereinbarkeit einer staatlichen Beihilfe mit Art. 107 Abs. 3
lit. ¢ AEUV priifen, ob die positiven Eigenschaften die negativen Auswirkungen auf den
Binnenmarkt iiberwiegen, Nr. 23, 26. Fiir die Priifung zieht die Europédische Kommission
nachfolgende Kriterien der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien heran, die kumulativ

erfiillt sein miissen.’”®

Vor dem Hintergrund dieser Arbeit werden die Kriterien aus-
schlieBlich im Lichte der Forderung einer angemessenen Stromerzeugung — Kapazitits-

mechanismen — behandelt:

(aa) Ziel von gemeinsamem Interesse

Dieses Ziel ist erfiillt, wenn durch die BeihilfemaBnahme ,,ein wettbewerbsfihiges,

3

nachhaltiges und sicheres Energiesystem“ innerhalb des europidischen Energiebinnen-
marktes gewdhrleistet wird, Nr. 30. Die Mallnahme zur Gewéhrleistung einer angemes-
senen Stromerzeugung (Kapazititsmechanismus) muss entweder darauf gerichtet sein,
kurzfristige Probleme aufgrund eines Mangels an flexibler Erzeugungskapazitéit zu behe-
ben oder langfristige Ziele fiir eine angemessene Stromerzeugung festzulegen, Nr. 219.%7
Die Mitgliedstaaten miissen das angestrebte Ziel der Kapazititsmechanismen klar defi-
nieren und den erwarteten Beitrag der Malnahme z. B. durch entsprechende Studien er-

lautern, Nr. 31 f.

Das primidre Ziel der Kapazititsmechanismen ist die Gewdihrleistung einer sicheren
Stromversorgung und je nach ihrer spezifischen Ausgestaltung kdnnen sie auch zu einem
wettbewerbsfahigen Energiesystem beitragen. Allerdings konnen sie, wie die Kommissi-

on in Nr. 220 anmerkt, im Widerspruch zu dem Ziel der nachhaltigen emissionsarmen

7 ENTSO-E, Scenario Outlook and Adequacy Forecast, 2014 — 2030 (2014), S. 132 ff., 99 £., 86.
76 Laux, EW (2015), S. 24.
77 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 197.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



118 Kapitel 4 Rechtsrahmen fiir Kapazitdtsmechanismen

Stromerzeugung stehen und somit die schrittweise Abschaffung umweltgefdhrdender
Subventionen behindern. Zur Bereitstellung von gesicherter Leistung kommen gegenwir-
tig hauptséchlich konventionelle und somit emittierende Kraftwerke in Betracht. Da eine
Speicherung von Elektrizitdt in 6konomisch relevanten Mengen gegenwaértig noch nicht
moglich ist, konnen auch die Speicher nur in geringem Malle zur gesicherten Leistung
beitragen. Die Mitgliedstaaten sollten daher vorrangig umweltfreundlichere MaBBnahmen
— Nachfrageflexibilisierung und Ubertragungsnetzausbau — verfolgen. Das federfiihrende
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie ist bestrebt, den Anforderungen nachzu-
kommen und untersucht im Rahmen des Griin- sowie Weillbuchprozesses die erwarteten
Beitrage der Mechanismen. Aus dem Ziel von gemeinsamem Interesse ergibt sich die
Voraussetzung, dass Kapazititsmechanismen wettbewerblich organisiert sein sollten und

wenn méglich einem umweltfreundlichen Ansatz zumindest nicht abtriglich sind.*”®

(bb) Erforderlichkeit staatlicher Maflnahmen

Die Mitgliedstaaten miissen eindeutig nachweisen, dass der Markt ohne einen erginzen-
den Mechanismus nicht in der Lage ist, eine angemessene Stromerzeugung sicherzustel-
len, d. h. sie miissen die Erforderlichkeit staatlicher MaBBnahmen belegen. Dies kann u. a.
in Form von Marktversagen, Problemen in der Spitzenlast oder den Auswirkungen er-
neuerbarer Energien einschlieBlich des Stroms aus Nachbarstaaten erfolgen, Nr. 222 ff.
Die Nachweise sind in der vorliegenden Arbeit bereits erbracht worden.”” Die Europdi-
sche Kommission definiert Marktversagen in der FuBlnote zu Nr. 34 als ,, Situationen, in
denen der Markt allein kaum effiziente Ergebnisse hervorbringen diirfte . Jenes Versa-
gen liegt im Energy-only-Markt als pareto-ineffiziente Allokation vor. Allerdings ist nach
Nr. 36 der Leitlinien ein solches Marktversagen nicht ausreichend, um die Erforderlich-
keit einer staatlichen Beihilfe zu begriinden. Erst wenn auch andere Strategien wie das
Emissionshandelssystem der EU (EU-ETS) das Versagen nicht beheben, diirfen entspre-

chende Maflnahmen eingefiihrt werden.

Es ist daher zu priifen, ob das Emissionshandelssystem in der Lage ist, das Marktversa-
gen zu beseitigen. Mit einem funktionierenden EU-ETS miissten stark CO,-emittierende
Kohlekraftwerke ihren Strom mit deutlich hheren Grenzkosten an der Stromborse anbie-

ten. Fiir jede ausgestolene Tonne CO, muss ein Zertifikat nachgewiesen werden. Bei

7 Laux, EW (2015), S. 24 f.; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 197.
37 Vgl. Antwort zur ersten Forschungsfrage im Fazit Kapitel 3.
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einem hohen Zertifikatspreis werden die Kohlekraftwerke entweder ihre Produktion dros-
seln oder wie beschrieben mit hoheren Grenzkosten anbieten. Der Effekt auf den Borsen-
strompreis ist der gleiche. Eine verminderte Erzeugungskapazitit oder hohere Grenzkos-
ten der Kraftwerke lassen den Borsenstrompreis steigen. Jener Effekt wiirde im Verhélt-
nis emissionsdrmere Gaskraftwerke nur abgeschwiécht belasten. Diese konnten ihren
Strom giinstiger als sehr alte Kohlekraftwerke anbieten oder aufgrund des hoheren Base-
Preises an der Stromborse schon bei kleinen Preisspitzen einen positiven Deckungsbei-

trag erwirtschaften.**

Allerdings summieren sich die Uberschiisse derzeit auf iiber 2 Mrd. Zertifikate und ent-
sprechend niedrigen Preisen, sodass sich faktisch u. a. dem Aktionsprogramm Klima-
schutz 2020 die Wirkungslosigkeit des EU-ETS entnehmen lisst.*®' Fiir die Betreiber
stark emittierender Kohlekraftwerke besteht kein Anreiz ihre Produktion zu drosseln.
Auch die zusitzlichen Kosten fiir die Zertifikate sind so marginal, dass sich die Grenz-
kosten der Kraftwerke nur unwesentlich verandern. Dariliber hinaus ist zweifelhaft, ob das
Backloading — Verringerung der am Markt verfiigbaren Zertifikate durch Zuriickhaltung
und spiterer Versteigerung — von lediglich 900 Mio. Zertifikaten den erhofften Zweck
herbeifiihrt und die CO,-Zertifikatspreise langfristig steigen. Diese Zertifikate werden
sodann in eine neue Marktstabilititsreserve eingelagert, welche jedoch erst ab dem 1.
Januar 2019 in Kraft treten soll. Mit diesem Instrument wird die am Markt verfiigbare
Menge an CO,-Zertifikaten gesteuert und ein Uberschuss vermieden. Sobald die handel-
bare Menge an Zertifikaten eine bestimmte Grenze iibersteigt, werden diese vom Markt
in die Marktstabilitdtsreserve verschoben. Gleiches passiert in entgegengesetzter Rich-
tung, sobald eine gewisse Grenze unterschritten wird.*** Soweit der Mitgliedstaat nach-
weist, dass Kapazitdtsmechanismen zur Beseitigung eines nach dem Einsatz des EU-ETS
bestehenden Marktversagens dienen, wird die Kommission die Beihilfe als erforderlich
erachten, Nr. 37. Jener Nachweis stellt bei dem gegenwirtigen EU-ETS keine Probleme

dar.

Aufgrund der Wirkungslosigkeit des EU-ETS erwog das Bundeswirtschaftsministerium

ab dem Jahr 2017 einen nationalen Klimabeitrag einzufiihren. Mit diesem Instrument

3 Laux, EW (2015), S. 24, 25.

! BMUB, Aktionsprogramm Klimaschutz 2020 (2014), S. 23 ff.

32 EU-Kommission, C(2014) 20 final, S. 2 ff.; Beschluss (EU) 2015/1814 des Europdischen Parlaments
und des Rates v. 6. Oktober 2015, ABI. Nr. L 264/1 iiber die Einrichtung und Anwendung einer Markt-
stabilitdtsreserve fiir das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union und
zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG.
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383 Mit dem nationalen

sollten ca. 22 Mio. Tonnen CO, bis 2020 eingespart werden.
Klimabeitrag hitten flexible und emissionsarme Spitzenlastkraftwerke wieder einen posi-
tiven Deckungsbeitrag erwirtschaften konnen. Kohlekraftwerke wiirden gezwungen ihre
Produktion auf das zuldssige Hochstmal} zu begrenzen und sehr alte Anlagen verschwén-
den mangels Wirtschaftlichkeit sukzessive vom Markt. Allerdings hat sich die Bundesre-
gierung, insbesondere auf Druck der Kohlebranche, gegen den Klimabeitrag entschieden.
Auch aus rechtlicher Sicht war die Klimaabgabe duBlerst fragwiirdig, was jedoch im

Rahmen dieser Arbeit dahinstehen kann.*%*

Ein weiteres Kriterium der Erforderlichkeit staatlicher Mafinahmen begriindet sich, wie
oben dargelegt, durch die Auswirkungen erneuerbarer Energien aus den Nachbarlédndern.
Diesbeziiglich sind zumindest in Deutschland keine Probleme erkennbar. Vielmehr ver-
ursacht die deutsche Energiepolitik negative Auswirkungen auf die unmittelbaren Nach-
barlinder. Insbesondere Polen und Tschechien werden aufgrund von Ubertragungseng-
passen zwischen Nord- und Siiddeutschland und den daraus resultierenden Ringfliissen
regelmifig von sehr giinstigem, deutschem Strom {iberlastet, der die heimischen Kraft-
werksbetreiber verdriangt, sodass diese keine Erlose mehr erwirtschaften konnen. Da das
vorliegend gepriifte Kriterium fiir Deutschland keine Anwendung findet, ist davon aus-

zugehen, dass die Voraussetzung u. a. an die deutschen Nachbarlédnder adressiert ist.

Dariiber hinaus verlangt die Kommission nach Nr. 224 der Umwelt- und Energie-
beihilfeleitlinien auch eine Darstellung der Potenziale der verschiedenen Strom-
handelsmirkte, der europédischen Marktkopplung, der Nachfrageflexibilisierung und der
Interkonnektoren. Wie bereits festgestellt, bieten die Stromhandelsmérkte, die Nachfrage-
flexibilisierung sowie die Marktkopplung und der dafiir erforderliche Ausbau der Inter-
konnektoren betrachtliche Potenziale zur Vermeidung oder zumindest Verminderung des
Bedarfs an Kapazititsmechanismen. Allerdings sind die bedeutendsten Potenziale des
Netzausbaus nicht innerhalb kurzer Zeit realisierbar, sodass der Energy-only-Markt zu-
mindest fiir die Ubergangsphase — eventuell auch dariiber hinaus — ein ergéinzendes In-

strument benotigt.’®

Allerdings sollte noch ,,die Mafseinheit fiir die Quantifizierung [einer Reserve] genannt
und die Berechnungsmethode dargelegt werden*, Nr. 222. Die Mitgliedstaaten miissen

3 BMWi, Der nationale Klimaschutzbeitrag der deutschen Stromerzeugung (2015), S. 9 f.

% Vgl. zur rechtlichen Priifung Lang et al. (Bird & Bird), Erstbewertung europa- und verfassungsrechtli-
cher Fragen des ,,nationalen Klimaschutzbeitrags* (2015) sowie Spieth (Freshfields Bruckhaus Deringer),
Zur rechtlichen Zuléassigkeit des geplanten nationalen Klimaschutzbeitrags (2015).

5 Laux, EW (2015), S. 24, 26.
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also konkret darlegen, dass auf nationaler Ebene Bedarf fiir die Implementierung eines
Kapazititsmechanismus in Hohe von X GW besteht.’* Sofern dies erfolgt, ist eine staat-
liche Mallnahme zur Unterstiitzung des Strommarktes erforderlich, um sein Marktversa-
gen zu korrigieren. Wie bereits eingehend erortert, liegt auf dem Energy-only-Markt ein
Marktversagen in Form von pareto-ineffizienten Allokationen in Bezug auf die Errich-
tung von Reservekraftwerken vor. Der grundsitzliche Bedarf ist somit bestétigt. Daher
miissen die Mitgliedstaaten noch nachweisen, aus welchem Grund ihr Kapazitdtsmecha-

nismus eine Hohe von X GW besitzt.

Weitere Hinweise zur kiinftigen Auslegung des Begriffs der Erforderlichkeit von Kapazi-
tdtsmechanismen seitens der Kommission sind der im Zusammenhang mit dem Sommer-
paket veroffentlichten Mitteilung zur Umgestaltung des Energiemarktes zu entnehmen.
Die Mitteilung leitet eine O6ffentliche Konsultation zur Vorbereitung kiinftiger Rechtsset-
zungs- und sonstiger Vorschlige im Rahmen der Strategie der Kommission fiir eine
Energieunion ein. So wird unter Ziffer 4.3 dieser Mitteilung der zukiinftige Rahmen fiir
die Einrichtung grenziiberschreitender Kapazitdtsmechanismen thematisiert und zunichst
auf die insoweit einschldgigen Vorgaben der Energiebeihilfeleitlinien verwiesen. Weiter-
gehend sollen Regelungen auf EU-Ebene zur grenziiberschreitenden Beteiligung bei der
Einfiihrung von Kapazititsmechanismen entwickelt werden. Sofern die Kapazitdtsme-
chanismen allerdings sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, konnten Kraftwerksbetreiber,
die an verschiedenen Mechanismen in mehreren Landern teilnehmen, es auch mit sehr
unterschiedlichen Anforderungen zu tun haben. Es konne daher sinnvoll sein, ein Refe-
renzmodell fiir einen Kapazititsmechanismus (oder einige wenige Mechanismen) auf
regionaler Ebene zu entwickeln, um die grenziiberschreitende Beteiligung zu erleichtern
und Marktverzerrungen auf ein Minimum zu reduzieren.*®’ Die Ergebnisse der kiirzlich
von der Kommission eingeleiteten Sektorenuntersuchung zu Kapazitditsmechanismen

sollen bei der Aufstellung kiinftiger Regeln in diesem Bereich einfliefen.’™

(cc) Geeignetheit

Kapazititsmechanismen miissten zudem fiir eine angemessene Stromerzeugung geeignet

sein. Dies ist der Fall, wenn sie zum einen ausschlieBlich fiir die Bereitstellung der Er-

36 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 197.

7 EU-Kommission, COM(2015) 340 final, S. 15.

% EU-Kommission, COM(2015) 340 final, S. 15; EU-Kommission, C(2015) 2814 final, S. 2 f.; Co-
sack/Laux, ER (2015), S. 190, 198.
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zeugungskapazitit durch den Stromerzeuger gewéhrt werden, d. h. der Betreiber sagt zu,
fiir Stromlieferungen zur Verfiigung zu stehen und erhilt dafiir einen Ausgleich, z. B. in
Form einer Vergiitung pro MW, die an Kapazitit zur Verfiigung gestellt wird. Die Beihil-

fe sollte keine Vergiitung fiir den Verkauf von Strom vorsehen (Nr. 225).**

Zum anderen sollten neben Bestandsanlagen und Neubaukraftwerken auch Demand-
Side-Management (DSM) — Laststeuerung — und Energiespeicher teilnahmeberechtigt
sein. Dies erfordert eine zeitliche Differenzierung in den Vorlaufzeiten, Nr. 225 f. Bei
den DSM-MaBnahmen bzw. Laststeuerung sollen die Verbraucher (industrielle sowie
private) ihre Stromnachfrage liber Marktpreissignale in Echtzeit flexibel auf die beste-
hende Netz- und Kapazititssituation anpassen. Dadurch werden die Stromnetze bei er-
zeugungsbedingten Ungleichgewichten entlastet und stabilisiert. Ubersteigt beispielswei-
se die Last die verfligbare Strommenge, fiihrt eine Nachfragereduzierung zu einer Ent-
spannung des Gesamtsystems.’”® Uber entsprechende Ungleichgewichte werden die Ver-
braucher mittels intelligenten Stromzéhlern informiert, da in solchen Fillen die Borsens-

trompreise (Angebot und Nachfrage) deutlich steigen.

Die Mitgliedstaaten haben den Nachweis zu erbringen, dass ausschlieflich Kapazitits-
mechanismen als staatliche Beihilfe geeignet sind, das aufgeworfene Marktversagen zu
beseitigen, Nr. 45. Um Planungs- und Investitionssicherheit zu schaffen, muss die Vor-
laufzeit bei den Neubaukraftwerken mehrere Jahre betragen. Dagegen bendtigt das fle-
xible DSM kurze Vorlaufzeiten von einem Jahr und weniger. Nach der Geeignetheit
muss die staatliche Beihilfe somit einen technologieneutralen (umfassenden) Ansatz ver-
folgen und die Kapazititszahlungen diirfen nur fiir die physische Bereitstellung von

Elektrizitit gewihrt werden.™"

(dd) Anreizeffekt

Des Weiteren miissten die geleisteten Ausgleichszahlungen nach Nr. 227 einen Anreizef-
fekt erzeugen. Insoweit sind die in Abschnitt 3.2.4 dieser Leitlinien genannten Kriterien
heranzuziehen. Danach liegt ein solcher Effekt vor, wenn der Kapazititsmechanismus bei
den Kraftwerksbetreibern einen Anreiz erzeugt — trotz des zuvor attestierten Marktversa-
gens — in Reservekraftwerke zur Vorhaltung von Energie zu investieren. Dennoch darf

nicht die Errichtung von Kraftwerken subventioniert oder das iibliche Geschéftsrisiko

% Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 198.
% Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 112.
¥ Laux, EW (2015), S. 24, 26.
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einer Wirtschaftstitigkeit ausgeglichen werden, Nr. 49. Mit der Implementierung eines
Kapazititsmechanismus erhalten Kraftwerksbetreiber eine Vergiitung fiir die Bereitstel-
lung von Energie. Andernfalls fehlten im Energy-only-Markt aufgrund des Merit-Order-
Effekts und der Missing-Money-Problematik samtliche Anreize flir Investitionen in Re-
servekapazititen. Allerdings minimiert die Teilnahme am Kapazitdtsmechanismus zu-

gleich das Geschiéftsrisiko der Betreiber.

Die Europdische Kommission liefert in ihren Leitlinien oder sonstigen Dokumenten kei-
ne Erlduterung des tliblichen Geschéftsrisikos. Auch im Schrifttum findet sich keine ein-
heitliche Definition des Risikobegriffs. Undifferenziert nach dem wirtschaftlichen Be-
reich, wird Risiko allgemein als Ungewissheit des wirtschaftlichen Handelns definiert.**
Diese Ungewissheit liber Erfolg oder Misserfolg trifft jedoch zwangsldufig jede unter-
nehmerische Betitigung. Darauf aufbauend ldsst sich das Geschéftsrisiko im Kraftwerks-
bereich als Ungewissheit iiber die zukiinftigen Einsatzzeiten und die daraus resultierende
Moglichkeit zur Fixkostendeckung definieren. Erhielten Kraftwerksbetreiber eine Garan-
tie zur Teilnahme am Kapazitdtsmechanismus, entfiele ihr sonst iibliches Geschéftsrisiko
ginzlich. Eine so ausgestaltete staatliche Beihilfe verstieBe gegen Nr. 49 der Umwelt-
und Energiebeihilfeleitlinien und die Kommission konnte nach Art. 107 Abs. 1, Art. 108

Abs. 2 AEUV gegen die Beihilfe vorgehen.

Dagegen wiére ein Mechanismus, der mittels regelmifliger Ausschreibungen Reserve-
kraftwerke kontrahiert, mit den Leitlinien vereinbar. Unter einer Ausschreibung versteht

die Kommission nach Nr. 19 (43) ein

. diskriminierungsfreies Bieterverfahren, das die Beteiligung einer ausreichend gro-
fsen Zahl von Unternehmen gewdhrleistet und bei dem die Beihilfe entweder auf der
Grundlage des urspriinglichen Angebots des Bieters oder eines Clearingpreises ge-

wahrt wird “.

Die Kraftwerksbetreiber miissten z. B. jahrlich an den Ausschreibungen teilnehmen, um
ein weiteres Jahr eine Vergiitung fiir die Bereitstellung von Elektrizitdt zu erhalten. Thr
tibliches Geschiftsrisiko wird zwar innerhalb des vertraglich verpflichteten Zeitraums
minimiert, allerdings besteht fiir sie weiterhin Ungewissheit, ob sie im Rahmen der Aus-
schreibungen einen Zuschlag erhalten. Lediglich fiir Investitionen in emissionsarme und

hochflexible Neubaukraftwerke muss das tibliche Geschéftsrisiko begrenzt und Pla-

2 Gutmannsthal-Krizantis, Risikomanagement von Anlageprojekten (1994), S. 209; Holscher, in
ders./Elfgen (Hrsg.), Herausforderung Risikomanagement (2002), S. 5 sowie Wieben, Credit Rating und
Risikomanagement (2003), S. 40.
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nungssicherheit geschaffen werden. Eine Verldngerung des Zeitraums innerhalb der Re-
serve auf mehrere Jahre dient der Begrenzung des Risikos. Ist der Bedarf an neuen
Kraftwerken gedeckt, kann flexibel auf die entsprechende langfristige Ausschreibung
verzichtet werden.

In ihrer Pressemitteilung scheint die Europdische Kommission jene Ansicht zu teilen.

393 Aus diesem

Danach sollen Erzeuger zum Bau neuer Kapazititen ermutigt werden.
Grund hat die Kommission auch die Vertragslaufzeiten des britischen Kapazitidtsmarkts
genehmigt. Diese betragen fiir Bestandsanlagen sowie DSM 1. d. R. ein Jahr, fiir erneuer-

te Bestandsanlagen drei Jahre und fiir Neubaukraftwerke bis zu 15 Jahre.***

Zudem bietet das Ausschreibungsverfahren den Vorteil, dass mdgliche Einzelbeihilfen
auf Grundlage des Kapazitditsmechanismus nicht mehr der Anmeldepflicht des Art. 108
Abs. 3 AEUV unterliegen, Nr. 20. Die Ausschreibung ist somit als zwingende Vorausset-

zung der Mechanismen zu bewerten.*”

(ee) Angemessenheit

Einerseits sollten die Betreiber von Reservekraftwerken eine angemessene Rendite erzie-
len, andererseits diirfen keine Zufallsgewinne, sog. Windfall-Profits anfallen, Nr. 228,
230. Als Windfall-Profits wird ein unerwarteter und nicht einplanbarer Gewinn ohne Zu-
tun des Beglinstigten bezeichnet. Dieser entsteht nicht durch die reguldre Einspeisung
von Leistung in das Stromnetz, sondern z. B. durch eine Anderung der Marktlage. So
konnte die Politik Einfluss auf die Regulierungsvorschriften ausiiben oder eine kiinstliche
Knappheit erzeugen. Durch jene Verdnderungen besteht fiir einzelne Unternehmen die

Mbglichkeit eines unvorhergesehenen Vermdgenszuwachses.*”

Abgeleitet auf den Untersuchungsgegenstand konnten éltere, bereits vor der Liberalisie-
rung abgeschriebene Kohlekraftwerke bei der Partizipation an Kapazititsmechanismen
zum dritten Mal, nach der kostenlosen Allokation von CO,-Zertifikaten, Windfall-Profits
erwirtschaften. Diese Gewinne mochte die Europdische Kommission mit ihren Vorgaben
zur Angemessenheit der Vergiitung verhindern. Eine angemessene Rendite ist gegeben,

wenn die Teilnahme am Kapazititsmechanismus mittels Ausschreibung erfolgt. Des

% EU-Kommission, IP/14/400 (2014).

3% EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity
market reform — Capacity market, Rn. 57.

% Laux, EW (2015), S. 24, 26.

% Hintermann, ERE (2011), S. 327, 328.
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Weiteren muss sichergestellt sein, dass ab Erreichen des angestrebten Kapazitdtsniveaus
keine dariiber hinausgehenden Zahlungen mehr geleistet werden, Nr. 229, 231. Dies ist
ebenfalls iiber die Ausschreibungen umsetzbar, indem ausschlieBlich das anvisierte Ka-
pazititsvolumen ausgeschrieben wird.””’ Hiervon miissen allerdings stilllegungsgefihrde-
te Bestandsanlagen ausgenommen werden. Ein Verbleib jener Kraftwerke zur Gewéhr-
leistung der Versorgungssicherheit ist ausdriickliches Ziel eines Kapazitdtsmechanismus.
Dies bestitigt auch die Europdische Kommission in ihrer Pressemitteilung zu den Um-

welt- und Energiebeihilfeleitlinien.*®

(ff) Vermeidung iibermafBliger negativer Auswirkungen auf Wettbewerb und
Handel

Um tiberméBige negative Auswirkungen auf den Binnenmarkt zu vermeiden, sollten nach
Nr. 232 f. der Leitlinien sdmtliche Erzeuger oder Nachfrager zur Forderung einer ange-
messenen Stromerzeugung beitragen, die technisch gesicherte Leistung bereitstellen oder
thre Nachfrage reduzieren konnen (Technologieneutralitit). Wenn verschiedene Kraft-
werkstypen zur Vorhaltung von gesicherter Leistung geeignet sind, sollte bei technischer
und wirtschaftlicher Vergleichbarkeit die CO,-drmste Alternative bevorzugt werden. Bei
ausreichenden Kapazititen der grenziiberscheitenden Interkonnektoren sollen auch
Kraftwerke aus anderen Mitgliedstaaten der EU an den nationalen Kapazititsmechanis-
men teilnahmeberechtigt sein. Dies dient der fortschreitenden Marktkopplung sowie der

Vollendung des Elektrizititsbinnenmarktes.*”

Welche Anforderungen die Kommission an die europaweite Ausgestaltung von Kapazi-
tdtsmechanismen zukiinftig stellen wird, hat sie bisher nicht eindeutig zu erkennen gege-
ben. Sie hat aber in ihrer Entscheidung zum britischen Kapazitdtsmarkt anerkannt, dass
eine Einbeziehung ausldndischer Stromproduzenten in nationale Kapazititsmechanismen
derzeit nicht umsetzbar ist und sich damit zufrieden gegeben, dass die britische Regie-
rung ihr Fordersystem zu einem spdteren Zeitpunkt fiir Wettbewerber aus dem Ausland
offnet.*” Dennoch ist anzuraten, bereits jetzt entsprechende Offnungsklauseln in den Ge-

setzesentwurf zum Strommarktgesetz einzubauen.*"!

7T Laux, EW (2015), S. 24, 26.

% EU-Kommission, IP/14/400 (2014).

* Laux, EW (2015), S. 24, 26 f.

0 EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity
market reform — Capacity market, Rn. 135 ff.

! Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 199.
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Allerdings darf die Beihilfe vorherige Investitionsentscheidungen nicht unterminieren
oder eine marktbeherrschende Stellung iibermaBig starken, Nr. 232 f. Aus dieser Vorgabe
der Umwelt- und Energiebeihilfe ergibt sich die Voraussetzung, dass nationale Kapazi-
tdtsmechanismen einen europdischen Ansatz verfolgen miissen, vorherige Investitions-
entscheidungen nicht beriihren und Marktmacht nicht gewahrt oder verstiarkt wird. Insbe-
sondere die beiden letztgenannten Voraussetzungen erfordern eine Einzelfallpriifung.
Unstrittig ist dennoch, dass in Ermangelung einer ausreichenden Investitions- und Pla-
nungssicherheit bereits im gegenwértigen Strommarktdesign sdmtliche Investitionsanrei-
ze in Spitzenlastkraftwerke fehlen. Folglich bestehen keine Entscheidungen, die durch

einen Kapazititsmechanismus unterminiert werden konnten.

Werden alle Voraussetzungen kumulativ erfiillt, steht die staatliche Beihilfe im Einklang
mit Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV und ist mit dem Binnenmarkt vereinbar. Faktisch geben
die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien den Mitgliedstaaten somit konkrete Kriterien
vor, wie Kapazitdtsmechanismen als legitime staatliche Beihilfe zu entwickeln sind. **
Im nichsten Teil wird gepriift, ob Kapazitdtsmechanismen liberhaupt eine staatliche Bei-
hilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen.

e) Kapazititsmechanismen als staatliche Beihilfe nach Art. 107 AEUV*™

Mit den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien konkretisiert die Europdische Kommissi-
on ihre Auslegungsansichten zu dem Ermessensspielraum der Ausnahmebestimmungen
nach Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV. Hierunter fallen im Rahmen von ,, Beihilfen zugunsten
einer angemessenen Stromerzeugung“ auch Kapazititsmechanismen. Die Handlungs-
form der Leitlinie begriindet nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH keine Verbind-
lichkeit gegeniiber den nationalen Behorden und Gerichten, sondern fungiert lediglich als
Verhaltensnorm und eben nicht als Rechtsnorm. Die Kommission macht dennoch in ih-
ren Mitteilungen und Leitlinien deutlich, dass Kapazititsmechanismen — respektive die
Angemessenheit der Stromerzeugung — als staatliche Intervention unter die Beihilfevor-
schriften des Art. 107 Abs. 1 AEUV fallen.*”* Auf diesem Gebiet kommt der EU die aus-
schlieBliche Zustiandigkeit nach Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUV zu.

“2 Laux, EW (2015), S. 24, 27.

5 Teile des folgenden Abschnitts und der Unterabschnitte wurden bereits auszugsweise verdffentlicht in:
Cosack/Laux, ER (2015), S. 190 ff.

% EU-Kommission, IP/13/1021 (2013); EU-Kommission, C(2013) 7243 final, S. 7 sowie EU-
Kommission, ABI. 2014 Nr. C 200/01, S. 3 ff.
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Am 29. April 2015 hat die Kommission daher eine beihilferechtliche Sektorenuntersu-
chung eingeleitet. Hierzu ist sie nach Art. 20a der Verordnung (EU) Nr. 734/2013* auch
berechtigt. So soll flir bereits eingefiihrte oder geplante Kapazitdtsmechanismen von
Deutschland, Belgien, Kroatien, Danemark, Frankreich, Irland, Italien, Polen, Portugal,
Spanien sowie Schweden zum einen ihre Notwendigkeit zur Gewéhrleistung einer aus-
reichenden Stromversorgung und zum anderen ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
gepriift werden. Hierfiir zieht die Kommission ausdriicklich die Kriterien der Umwelt-
und Energiebeihilfeleitlinien heran. Die Untersuchung soll bis Sommer 2016 abgeschlos-

sen sein.**

Nachfolgenden ist zu priifen, ob die beihilferechtliche Ansicht der Europdischen Kom-
mission begriindet ist. Es ist der Frage nachzugehen, ob Kapazititsmechanismen grund-
sédtzlich unter den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV fallen und folglich nicht

mit dem Binnenmarkt vereinbar sind. Dieser erfasst

., Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen [...] soweit sie den Handel zwischen

Mitgliedstaaten beeintrdchtigen.

Eine Legaldefinition der Beihilfe enthidlt das europdische Recht nicht. Der EuGH leitet
aus Art. 107 Abs. 1 AEUV insgesamt fiinf Voraussetzungen zur Bestimmung einer Bei-
hilfe ab, die nachfolgend mit Blick auf einen potenziellen Kapazititsmechanismus eror-
tert werden.*”” Eine spezifische Bewertung der Kapazitits- und Braunkohlereserve, der
strategischen Reserve sowie des Fangnetzes erfolgt inzident bei der Darstellung der ein-

zelnen Modelle in Kapitel 5.

% Verordnung (EU) Nr. 734/2013 des Rates v. 22. Juli 2013, ABL. Nr. L 204/15, zur Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 659/1999 {iber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-
Vertrags.

46 EU-Kommission, C(2015) 2814 final; EU-Kommission, Memo/15/4892 (2015).

“7 EuGH, v. 24. Juni 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, I-07747 — Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg, Rn. 75; EuGH, v. 15. Juli 2004, Rs. C-345/02, Slg. 2004, 1-07139 — Pearle u. a., Rn. 33 so-
wie EuGH, v. 10. Januar 2006, Rs. C-222/04, Slg. 2006, 1-00289 — Cassa di Risparmio di Firenze u.a.,
Rn. 134. Eine feste Priiffolge ist in den Urteilen nicht erkennbar.
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(aa) Begiinstigung

Wesentliche Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Beihilfe ist das auszulegende Merk-
mal der Begiinstigung.*”® Entscheidend ist, dass von staatlicher Stelle eine freiwillige
Leistung — Vorteil — ohne marktgerechte Gegenleistung an Unternehmen oder Produkti-
onszweige gewahrt wird. Unter Vorteil wird jede MaBBnahme verstanden, die unter nor-
malen marktwirtschaftlichen Bedingungen nicht eintreten wiirde. Dieser staatlich ge-
wihrte Vorteil ohne Gegenleistung (Kompensation) bewirkt einen Eingriff in die natiirli-
chen Wirtschaftsprozesse und somit in den Binnenmarkt. Eine Begiinstigung liegt auch
vor, wenn zwar eine Gegenleistung erbracht wird, diese aber im Wert nicht der staatli-
chen Leistung entspricht, d. h. nicht marktangemessen ist.*”” Nach stéindiger Rechtspre-
chung des EuGH umfasst der Beihilfetatbestand nicht nur direkte positive Vorteilsgewéh-
rungen wie Subventionen, ,, sondern auch Mafinahmen, die in verschiedener Form die
Belastungen [eines Unternehmens] vermindern*.*'° Da es sich bei der Beihilfe um einen
objektiven Begriff handelt, ist es unerheblich, welches Ziel mit ihr verfolgt wird, z. B.
Gewdihrleistung einer angemessenen Stromversorgung i. S. d. Nr. 19 (34) der Umwelt-
und Energiebeihilfeleitlinien. Relevant ist nur, dass eine finanzielle Begiinstigung — un-
mittelbar durch Zahlungen oder mittelbar durch Befreiung von Abgaben — erfolgt.*'! Ent-
scheidend ist demnach, dass an die Kraftwerksbetreiber in einem Kapazitdtsmechanismus

ein solcher Vorteil ohne marktgerechte Gegenleistung gewéhrt wird.

Einen finanziellen Vorteil erhalten jene Betreiber durch die Vergiitung ihrer im Zusam-
menhang mit der Reservetitigkeit entstehenden Kosten. Zur Beurteilung der Frage, ob fiir
diese Form der Bereithaltung von Elektrizitit keine angemessene Gegenleistung gezahlt
worden ist, ist zu kliren, ob der Begiinstigte den Vorteil unter normalen Marktbedingun-

gen nicht erhalten hétte.

So hat die Kommission in ihrer beihilferechtlichen Entscheidung zum britischen Kapazi-

tatsmarkt vom 23. Juli 2014 eine Begiinstigung der am Kapazitdtsmarkt beteiligten Be-

“% EuGH, v. 23. Februar 1961, Rs. C-30/59, Slg. 1961, 00003 — De gezamenlijke Steenkolenmijnen in
Limburg / Hohe Behorde, S. 43 f.

9 EuGH, v. 22. Mirz 1977, Rs. C-78/76, Slg. 1977, 00595 — Steinike & Weinlig, Rn. 22; EU-
Kommission, ABI. Nr. L 282/57 v. 19. Oktober 2002, Ziff. 6 f., 15 ff.

419 BuGH, v. 10. Januar 2006, Rs. C-222/04, Slg. 2006, 1-00289 — Cassa di Risparmio di Firenze u.a., Rn.
131; EuGH, v. 8. November 2001, Rs. C-143/99, Slg. 2001, I-08365 — Adria-Wien Pipeline und Wieters-
dorfer & Peggauer Zementwerke, Rn. 38 sowie EuGH, v. 15. Mérz 1994, Rs. C-387/92, Slg. 1994, I-
00877 — Banco Exterior de Espafia / Ayuntamiento de Valencia, Rn. 13 f.

' EuGH, v. 6. Miérz 2003, Rs. T-228/99 und T-233/99, Slg. 2003, 11-00435 — Westdeutsche Landesbank
Girozentrale / Kommission, Rn. 180 sowie EuGH, v. 2. Juli 1974, Rs. C-173/73, Slg. 1974, 00709 — Ital-
ien / Kommission, Rn. 26/28.
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treiber angenommen. Dabei verwies sie lediglich auf den Umstand, dass die Vergiitung
einen zusitzlichen finanziellen Vorteil gewihrt, der iiber die Einkiinfte am Strommarkt
hinausgehe.*'? Allerdings erscheint jene Beurteilung bereits deshalb rechtlich zweifelhaft,
weil sie auf die Frage nach der angemessenen Gegenleistung in Form der zur Verfligung
gestellten Kapazitidten schon im Ansatz nicht eingeht. Dabei liegt es nahe, dass zumindest
die Bereitstellung von jederzeit abruftbaren Reservekapazititen infolge der damit verbun-

denen Kosten ohne weiteres als Gegenleistung in Betracht zu ziehen ist.*"?

Vor diesem Hintergrund bleibt zu kldren, ob die Vorhaltung von Elektrizitdt eine ange-
messene Gegenleistung flir die gewdhrten Ausgleichszahlungen darstellt und somit keine
Begiinstigung vorliegt. Zur Beurteilung verwendet der EuGH den sog. Private-Investor-
Test oder auch Market-Economy-Investor-Test. Eine Begilinstigung liegt nach diesen
Tests nicht vor, wenn ein privater Investor unter vergleichbaren wirtschaftlichen Um-
stinden ebenfalls in Reservekraftwerke investieren wiirde.*'* Mit Blick auf die gegenwir-
tige Vergiitungsstruktur des Energy-only-Markts ist anzunehmen, dass ein privater Inves-
tor jene Investitionen nicht tdtigen wiirde. Fiir Investitionen in Reservekapazititen, die
duflerst selten einspeisen und ohne zusitzliche Forderung nicht einmal fixkostendeckend
wirtschaften kdnnen, ist somit bisher kein nennenswerter Investitionsanreiz gegeben.*"
Erhalten die Kraftwerksbetreiber z. B. im Rahmen einer Ausschreibung einen Zuschlag
fiir die Bereitstellung von Kapazitit und infolgedessen Ausgleichszahlungen, konnen sie
frei von marktwirtschaftlichen Risiken Erlose erzielen. Die Zahlungen sind somit nach
dem Private-Investor-Test als Begiinstigung i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu werten.*'

Eine Ausnahme von diesen Grundsitzen gilt aber dann, soweit die gewihrten Zahlungen
einen Ausgleich fiir die von dem Unternehmen erbrachte Gegenleistung zur Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen darstellen.*'” Programmatisch fiir die Beurtei-

lung jener Verpflichtungen sind die Entscheidungen ADBHU"'®, Ferring"’’ und Altmark

12 EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity
market reform — Capacity market, Rn. 112.

3 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 192.

4 EuGH, v. 5. Juni 2012, Rs. C-124/10 P, Digitale Slg. — Kommission / EDF, Rn. 33 f.; Frenz, Hand-
buch Europarecht (2007), S. 56; Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht (2004), S. 29; Czerny, Die
beihilferechtliche Beurteilung der staatlichen Finanzierung von Dienstleistungen im allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesse (2009), S. 85.

3 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 192.

15 Held/Vof3, EnWZ (2013), S. 243, 245; Déuper/Grundmann, €T (2012), S. 102, 103.

7 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 192.

8 EuGH, v. 7. Februar 1985, Rs. C-240/83, Slg. 1985, 00531 — Procureur de la République / ADBHU.
9 EuGH, v. 22. November 2001, Rs. C-53/00, Slg. 2001, I-09067 — Ferring.
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Trans®’. In seinem ADBHU-Urteil hat der EuGH festgestellt, dass Unternehmen, die eine
gemeinwirtschaftliche Aufgabe erfiillen, staatliche Zuschiisse erhalten diirfen. Jene Zu-
schiisse dienen dem Ausgleich der erbrachten Gegenleistung (gemeinwirtschaftliche
Aufgabe). Allerdings diirfen sie die tatsdchlich angefallenen Kosten nicht iibersteigen. Im
dem konkreten Fall waren die Mitgliedstaaten gemal einer Richtlinie verpflichtet, die
erforderlichen Maflnahmen zur schadlosen Sammlung und Beseitigung von Altol zu tref-
fen. Die Abhol- und Beseitigungsunternehmen erbrachten somit eine gemeinwirtschaftli-
che Dienstleistung, deren staatliche Zuschiisse keine Beihilfe, sondern eine marktgerech-

te Gegenleistung darstellen.**!

Im Ferring-Urteil wurde die Ausgangsfrage behandelt, ob PharmagroBhéndler fiir die
Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Pflichten — gesetzlich normierte Verpflichtung zur
stindigen Bereithaltung von Arzneimitteln fiir die Bedarfsdeckung eines bestimmten ge-
ografischen Gebiets — von einer Direktverkaufsabgabe entbunden werden konnen. Diese
Abgabe musste dagegen von den Pharmaherstellern getragen werden. Der EuGH nahm in
seiner Entscheidung ausdriicklich Bezug auf die Grundsitze des ADBHU-Urteils. Die
Befreiung von der Direktverkaufsabgabe stellt keine staatliche Beihilfe dar, wenn die bei
den Herstellern erhobene Abgabe den tatsdchlichen zusitzlich entstandenen Kosten der
PharmagroBhéndler entspricht. Die zusitzlichen Kosten fiir die Bevorratung der Arznei-
mittel und somit die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Pflichten wertet der EuGH als Ge-

genleistung fiir die Befreiung von der Direktverkaufsabgabe.**

Das Altmark Trans-Urteil fiihrte die Rechtsprechung auf Grundlage der ADBHU- und
Ferring-Entscheidungen fort. Der EuGH behandelte die Vorlagefrage, ob staatliche Zu-
schiisse zum Defizitausgleich an ein Unternehmen, das Dienstleistungen im 6ffentlichen
Personennahverkehr erbringt, als staatliche Beihilfe zu werten sind. Jene Zuschiisse sind
mangels Rentabilitdt der Beforderungserlose erforderlich. Eine eigenmichtige Abwei-
chung von diesen Entgelten ist gesetzlich nicht moglich. Fahrpreise und Fahrplan miissen

von der verantwortlichen Behorde genehmigt werden.

In diesem Zusammenhang wurde vom vorlegenden Bundesverwaltungsgericht (BVerwG)
angefiihrt, dass die beihilferechtlichen Vorschriften auf den konkreten Sachverhalt keine

Anwendung finden, da Zuschiisse wegen des regionalen Charakters und der Bedeutung

0 EuGH, v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, -07747 — Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg.

! EuGH, v. 7. Februar 1985, Rs. C-240/83, Slg. 1985, 00531 — Procureur de la République / ADBHU,
Rn. 3, 16 ff.

*2 EuGH, v. 22. November 2001, Rs. C-53/00, Slg. 2001, I-09067 — Ferring, Rn. 8 f., 26 f.
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des Verkehrsbetriebs keine Zwischenstaatlichkeit entfalten. Jedoch schlieBt der ortliche
Bezug eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels nicht aus. Die unmittelba-
re Subventionierung ermdglicht den Unternehmen ein Weiterbetrieb seiner Dienstleis-
tungen und verhindert damit die Chance auf eine Ubernahme dieser Aufgaben durch Un-

ternehmen aus anderen européischen Staaten.

Der EuGH leitet somit in der Altmark Trans-Entscheidung aus der vorangegangenen
Rechtsprechung ADBHU und Ferring ab, dass staatliche Zuschiisse mit dem Beihilfe-
recht vereinbar und nicht als Begiinstigung einzustufen sind, soweit diese einen Aus-
gleich fiir die von dem Unternehmen erbrachte Gegenleistung — Erflillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen — darstellen. Die Ausgleichszahlungen kompensieren folg-
lich die Aufwendungen der Unternehmen und gewihren ihnen keinen finanziellen Vorteil
gegeniiber den Wettbewerbern, sodass die TatbestandsmaBigkeit der Beihilfe entfallt.
Neben dieser eher pauschalen Ausfiihrung entwickelte der EuGH vier konkrete Voraus-
setzungen, die ein derartiger Ausgleich kumulativ erfiillen muss, um nicht als staatliche

Beihilfe qualifiziert zu werden:

1) Das begiinstigte Unternehmen muss ,, tatsdchlich mit der Erfiillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen betraut sein“. Diesbeziiglich miissen die Verpflich-
tungen in den nationalen Rechtsvorschriften oder den erteilten Genehmigungen

klar definiert werden.

2) Damit die Ausgleichszahlungen dem Unternehmen keinen wirtschaftlichen Vorteil
gegeniiber den Wettbewerbern gewihren, sind zuvor ,, objektive und transparente “
Parameter zur Berechnung des Ausgleichs aufzustellen. Das muss unbedingt vor
dem Verlustausgleich erfolgen. Stellt sich erst spiter heraus, dass gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen erfiillt werden, verstof3t jeder finanzielle Eingriff ohne

objektive und transparente Parameter gegen das Beihilferecht.

3) Die Kosten zur Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen bilden die
Grenzen des Ausgleichs. Dieser darf, unter Einbeziehung ,,eines angemessenen
Gewinns “, lediglich die erforderlichen Kosten decken. Nur bei Einhaltung dieser

Voraussetzung kann die Wettbewerbsneutralitidt gewdhrleistet werden.

4) Die Hohe des erforderlichen Ausgleichsbetrags ist auf der Kostenanalyse eines
durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmens mit vergleichbarer Ausstattung
und Eignung zu berechnen. Allerdings kann diese Voraussetzung entfallen, wenn

,die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Ver-
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pflichtungen betraut werden soll* im Rahmen eines 6ffentlichen Vergabeverfah-
rens erfolgt. Das Verfahren ermoglicht ,, die Auswahl desjenigen Bewerbers [...],
der diese Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit erbringen kann “.
Insofern begriindet die 6ffentliche Ausschreibung eine wesentliche Beweiserleich-

terung.423

So hat die Europdische Kommission im Jahr 2003 die beihilferechtliche Zuléssigkeit von
irischen Kapazitdtszahlungen an den vom EuGH entwickelten Altmark Trans-Kriterien

gepriift.***

Die dortige nationale Regulierungsbehérde (Commission for Energy Regulati-
on, CER) hat als Reaktion auf das langfristige Kapazitdtsdefizit beschlossen, neuen
Kraftwerken den Eintritt in den Markt zu erleichtern. Als Investitionsanreiz erhielten
Kraftwerksbetreiber, die neue Kapazititen installierten, bis zu zehn Jahre lang Kapazi-
tiatszahlungen, sog. Capacity and Differences Agreements (CADA). Bei den CADA han-
delte es sich ausschlieBlich um ein finanzielles Instrument und nicht um eine Lieferver-
pflichtung an spezifische Versorger. Zweck der an die Kraftwerksverfiigbarkeit gekop-
pelten Zahlungen war die Gewéhrleistung der nationalen Versorgungssicherheit bei kon-

tinuierlich steigender Stromnachfrage.*”’

Die Beschaffung der Kapazitdten erfolgte iiber
ein wettbewerbliches Ausschreibungsverfahren, in dem der giinstigste Bieter den Zu-
schlag erhielt. Da sich zum Zeitpunkt der Priifung durch die Europdische Kommission
kein Versorger bereit erkldarte die CADA zu verwalten, wurde diese Aufgabe durch die
offentliche Stromversorgungssparte des Electricity Supply Board iibernommen. Die CER
war jedoch bestrebt die Aufgabe in Zukunft auf einen anderen Betreiber auszulagern. Auf
Grundlage der Altmark Trans-Entscheidung lehnte die Kommission die Beihilfeeigen-

schaft der irischen Kapazititszahlungen ab.**

Zur Umsetzung der Altmark Trans-Entscheidung folgte im Jahr 2005 das erste und
2011/2012 das zweite MaBBnahmenpaket der Europdischen Kommission zu Beihilfen im

Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (Dawl). Das

3 EuGH, v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, -07747 — Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg, Rn. 12, 27, 67, 85 ff.

% EU-Kommission, C(2003)4488fin, State aid N 475/2003 — Ireland Public Service Obligation in respect
of new electricity generation capacity for security of supply, Rn. 19 ff.

3 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 193.

#26 EU-Kommission, C(2003)4488fin, State aid N 475/2003 — Ireland Public Service Obligation in respect
of new electricity generation capacity for security of supply, Rn. 2, 6 f., 9 ff,, 16.
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jiingste Paket aus 2011/2012 umfasst zwei Mitteilungen*’, den Beschluss 2012/21/EU**
sowie die VO Nr. 360/2012**. Im BUPA-Urteil stellte das EuG klar, dass die gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen nach Altmark Trans identisch mit der Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse i. S. d. Art. 106 Abs. 2 AEUV sind.**

Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, die im Einklang mit den vier Altmark Trans-
Voraussetzungen stehen, stellen keine staatliche Beihilfe 1. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV
dar. Sie unterliegen somit nicht der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV und
die Mitgliedstaaten diirfen die Dienstleistungen ohne Unterrichtung der Kommission in-
tegrieren. Dies ist die einzig logische rechtliche Schlussfolgerung, da die Begiinstigung
als wesentliche Voraussetzung fiir das Bejahen einer Beihilfe nicht vorliegt und Art. 107
Abs. 1 AEUV auf den konkreten Sachverhalt keine Anwendung findet, sog. Tatbestands-
16sung. Werden jedoch alle Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt, d. h. nur
eine der vier Altmark Trans-Kriterien nicht, sind die staatlichen Zuschiisse fiir die Er-
bringung einer Offentlichen Dienstleistung als Beihilfe zu werten und unterliegen den
Art. 106, 107 und 108 AEUV.*' Dennoch sind diese Zuschiisse nicht grundsitzlich mit
dem Binnenmarkt unvereinbar. Sofern sie eine Dawl nach Art. 106 Abs. 2 AEUV dar-
stellen, mit den spezifischen Vorgaben der Kommission — Beschluss 2012/21/EU sowie
VO Nr. 360/2012 — harmonieren und nach Art. 108 Abs. 3 AEUV vor ihrer Einfiihrung
bei der Kommission notifiziert werden, konnen sie trotz ihrer Eigenschaft als staatliche

Beihilfe mit dem Binnenmarkt kompatibel sein, sog. Rechtfertigungslosung.

*7 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen Union auf

Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se, v. 11. Januar 2012, ABIL. Nr. C 008/02 sowie Mitteilung der Kommission, Rahmen der Europiischen
Union fiir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienst-
leistungen (2011), v. 11. Januar 2012, ABI. Nr. C 008/03.

¥ Beschluss der Kommission v. 20. Dezember 2011 iiber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des
Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichs-
leistungen zugunsten bestimmter Unternechmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, v. 11. Januar 2012, ABI. Nr. L 007/03.

*? Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission v. 25. April 2012 iiber die Anwendung der Artikel
107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen an
Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, v. 26. April
2012, ABI. Nr. L 114/08.

“% EuG, v. 12. Februar 2008, Rs. T-289/03, Slg. 2008, 11-00081 — BUPA u.a. / Kommission, Rn. 162.

“! EuGH, v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, -07747 — Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg, Rn. 94 sowie Beschluss der Kommission v. 20. Dezember 2011 {iber die Anwendung von
Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen
in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, v. 11. Januar 2012, ABI. Nr. L
007/03, 4. und 5. ErwGr.
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Zur Priifung der Frage, ob die Implementierung eines Kapazitdtsmechanismus, in dem

Kraftwerke zur Bereithaltung von Elektrizitit Subventionierungen erhalten, als Begiinsti-

gung i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu werten ist, werden nachfolgend die vier Altmark

Trans-Voraussetzungen untersucht. Nur wenn diese einschldgig sind, konnen die Mit-

gliedstaaten autonom Kapazititsmechanismen einfiihren, ohne dass die Kommission im

Rahmen der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV z. B. die Kriterien der

Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien heranzieht.**

1) Tatsédchliche Betrauung und Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen sowie klare Definition dieser: Die privaten Kraftwerksbetreiber miissen zu-
ndchst durch einen ,, Hoheitsakt der offentlichen Gewalt“ mit den Verpflichtungen
betraut werden.”” In vielen Kapazititsmechanismen werden die Reservekraft-
werksbetreiber mittels Ausschreibungsverfahren kontrahiert, sodass sich die Frage
stellt, ob jenes Verfahren einem Hoheitsakt der 6ffentlichen Gewalt entspricht.
Unter einem Hoheitsakt werden Gesetze (Legislative), Verwaltungsakte (Exekuti-
ve) und Urteile (Judikative) verstanden. Nach Art. 4 des Beschlusses 2012/21/EU
fallt die Form des Betrauungsakts in das Ermessen der Mitgliedstaaten, sodass hier

Rechtsetzungs- oder Verwaltungsakte in Betracht kommen.

Bei dem Rechtsetzungsakt handelt es sich um einen undefinierten Rechtsbegriff.
Das deutsche Grundgesetz verwendet den Begriff in Art. 23 Abs. 3 S. 1 GG im
Rahmen der Beteiligung des Bundestags an der EU. ,,Die Bundesregierung gibt
dem Bundestag Gelegenheit zur Stellungnahme vor ihrer Mitwirkung an Rechtset-
zungsakten der Europdischen Union.* Allerdings kann die Bedeutung des Recht-
setzungsaktes 1. S. d. Art. 23 Abs. 3 S. 1 GG nicht fiir die Arbeit herangezogen
werden, denn im Kontext der Mitwirkung des Bundestages bezieht sich der Recht-
setzungsakt auf die Rechtsakte der EU gem. Art. 288 AEUV.** Nach dem Bun-
desjustizministerium bezeichnet Rechtsetzung ,,den Vorgang, in dem allgemein-
verbindliche Rechtsregeln geschaffen werden‘ und Rechtsetzungsakt ,.den konkre-

[3

ten Gegenstand der Rechtsetzung*.”® Dagegen ist der Verwaltungsakt in § 35

%2 S0 hat die Kommission einen Kapazititsmarkt in GroBbritannien an anhand der neuen Leitlinien fiir
staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen gepriift, vgl. EU-Kommission, 1P/14/865 (2014); EU-
Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity market
reform — Capacity market, S. 44.

3 EuGH, v. 27. Mirz 1974, Rs. C-127/73, Slg. 1974, 00313 — BRT / SABAM, Rn. 19/22 sowie allge-
mein EU-Kommission, SWD(2013) 53 final/2, S. 43 f.

4 Schmahl, in Sodan (Hrsg.), Grundgesetz (2015), Art. 23 Rn. 27b GG.

% BMJ, Handbuch der Rechtsformlichkeit (2008), Punkt 5.2.
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VwV{G** definiert. Dabei handelt es sich um , jede Verfiigung, Entscheidung oder
andere hoheitliche Mafsnahme*, die von einer Behorde getroffen wird. Wegen
dem verfassungsrechtlichen Grundsatzes des Vorbehalt des Gesetzes nach Art. 20
Abs. 3 GG darf die Verwaltung nur titig werden, wenn sie dazu von der Legislati-

7 Da in allen Kapazititsmechanismen die UNB und nicht

ve ermdchtigt wurde.
die BNetzA als Behorde die Ausschreibungen durchfiihren, tritt der Verwaltungs-

akt hinter den Rechtssetzungsakt zuriick.

Erfolgt der Vertragsabschluss zwischen den privaten UNB und einem privaten
Kraftwerksbetreiber auf Grundlage eines Ausschreibungsverfahrens, kann dieser
somit nicht als Hoheitsakt bezeichnet werden, da ein solcher vom Staat oder einer
staatlichen Behorde ausgehen muss.** Werden allerdings die UNB auf Grundlage
eines Gesetzes oder einer Verordnung verpflichtet, Reservekraftwerke zur Erfiil-
lung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung durch Ausschreibung zu beschaf-

fen, handelt es sich um einen Betrauungsakt.*’

Inhaltlich miissen gem. Art. 4 neben dem Gegenstand und der Dauer der Ver-
pflichtungen auch das spezifische Kraftwerk und die gegebenenfalls gewéhrten
ausschlieBlichen oder besonderen Rechte festgelegt werden. Dariiber hinaus sind
der Ausgleichsmechanismus und die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung
und Anderung der Ausgleichsleistung sowie die MaBnahmen zur Vermeidung und

Riickforderung von Uberkompensationszahlungen im Hoheitsakt zu benennen.

Fraglich ist, ob die Vorhaltung von Elektrizitit zur Gewahrleistung der Versor-
gungssicherheit als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung bzw. Dawl anzusehen ist.
Eine Legaldefinition erfolgt im Gemeinschaftsrecht nicht. Allerdings sind jene
Verpflichtungen nach dem ErwGr. 46 eine der ,, grundlegenden Anforderungen “
der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie 2009/72/EG, die ,, auf nationaler Ebene, un-
ter Beriticksichtigung der nationalen Bedingungen und unter Wahrung des Ge-
meinschaftsrechts, festgelegt werden “ sollten, ErwGr. 50. Wie bereits festgestellt,
konnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen von den Mitgliedstaaten ohne vor-
herige Anmeldung bei der Kommission implementiert werden. Diese Ansicht be-

stitigt auch das Tempus des Art. 3 Abs. 15 Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie (EI-

436

Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003 (BGBI. I S.

102), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 25. Juli 2013 (BGBI. I S. 2749) gedndert worden ist.
*7 Grzeszick, in Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (2015), Art. 20 Abs. 3 Rn. 75 GG.

¥ Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt (1994), S. 19.

9 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 193.
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tRL), wonach die Mitgliedstaaten die Kommission erst unterrichten miissen, wenn

‘

sie die Umsetzung der Verpflichtungen unterrichten bereits ,, getroffen haben .

Nach dem ErwGr. 50 der EItRL sollten

,,die Unionsbiirger und, soweit die Mitgliedstaaten dies fiir angezeigt hal-
ten, Kleinunternehmen |[...] sich gerade hinsichtlich der Versorgungssicher-
heit [...] darauf verlassen konnen, dass die gemeinwirtschaftlichen Ver-

pflichtungen erfiillt werden “.

Die Herausnahme der GrofBunternehmen aus dem Anwendungsbereich der Richt-
linie ist mit dem europdischen Ziel einer verstirkten Nachfrageflexibilitit be-
griindbar, die insbesondere von den Potenzialen der energieintensiven Industrie
profitiert. Auslegungsbediirftig erscheint jedoch die Relation von Versorgungssi-
cherheit und der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung. Wire die Versorgungssi-
cherheit zur Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verantwortlich,
konnten Kapazititsmechanismen keine solche Verpflichtung darstellen. Die Me-
chanismen — bzw. die Kontrahierung der Kraftwerke — dienen der Versorgungssi-
cherheit und nicht die Versorgungssicherheit den Kapazitditsmechanismen. Eine
grammatikalische Auslegung des Terminus ,,hinsichtlich* lasst daher nur die
Schlussfolgerung zu, dass die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen — Vorhal-
tung von Elektrizitdt — erfiillt werden miissen, damit die Unionsbiirger auf die Ver-
sorgungssicherheit vertrauen konnen. Jene gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen konnen gem. Art. 3 Abs. 14 der EItRL ausdriicklich an Elektrizitatsunter-

nehmen {libertragen werden.

Auch der konvergente Begriff der Dawl, der in Art. 14 und Art. 106 Abs. 2 AEUV
normiert ist, wird im Primérrecht nicht legal definiert. Der Stellenwert der Dawl
wird insbesondere durch Art. 36 der europiischen Grundrechtscharta**’, Protokoll
Nr. 26 zu den Europiischen Vertrigen*' und Art. 14 AEUV verdeutlicht. Nach
Art. 14 AEUV haben die EU und die Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen, dass
die wirtschaftlichen und finanziellen Grundsétze der Dawl nicht dessen Funktio-
nieren behindern. Dabei obliegt den Mitgliedstaaten ein weiter Ermessensspiel-
raum bei der Definition von Dawl. Die Europédische Kommission hat lediglich die

Befugnis zu priifen, ob den Mitgliedstaaten offenkundige Fehler unterlaufen sind

9 Charta der Grundrechte der Européischen Union, ABI. Nr. C 83/389, v. 30. Mirz 2010.
#! Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union, ABI. Nr. C 115/01, S. 308, v. 9. Mai 2008.
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und ob die Dawl den Kriterien des Art. 107 Abs. 1 AEUV entgegenstehen.*** Eine
Ermessensbegrenzung findet jedoch in unionsweit harmonisierten Bereichen, wie
dem Energiewesen nach der EItRL, statt.**® Allerdings fiihrt jene Begrenzung nicht
zum Ausschluss mitgliedstaatlichen Handelns zur Gewdéhrleistung der Versor-
gungssicherheit (vgl. vorangegangene Ausfiihrungen zu den gemeinwirtschaftli-

chen Verpflichtungen).

Die Kommission definiert die Dawl als

, wirtschaftliche Tdtigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staat-
liche Eingriffe am Markt iiberhaupt nicht oder in Bezug auf Qualitdt, Si-

cherheit, Bezahlbarkeit [...] nur zu anderen Standards durchgefiihrt wiir-
den .

Ein weiteres substanzielles Indiz fiir dem Allgemeinwohl dienende Téatigkeiten
sind Dienstleistungen, die mangels Rentabilitit nur durch hoheitliche Verpflich-
tungen der Unternchmen erbracht werden,*” d. h. Vorliegen eines Marktversa-
gens.*® Entsprechende Dienstleistungen erbringen nach der Rechtsprechung von
EuGH und Kommission u. a. Energieversorgungsunternehmen. Ein solches war
im konkreten Fall gesetzlich zur Sicherstellung einer unterbrechungsfreien Strom-
versorgung im eigenen Konzessionsgebiet nach einheitlichen Tarifen verpflich-
tet.*’

EuGH

In seinen darauffolgenden Energiemonopol Urteilen konkretisierte der

,daf3 ein Unternehmen, dessen wichtigste Aufgabe es ist, fiir eine ver-
lafliche und einwandfrei funktionierende, fldichendeckende offentliche

Elektrizititsversorgung zu moglichst niedrigen Kosten und auf sozia-

#2 Protokoll Nr. 26 zu den Européischen Vertrigen ABL. Nr. C 115/01, S. 308, v. 9. Mai 2008; Mitteilung
der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europdischen Union auf Ausgleichs-
leistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, v. 11.
Januar 2012, ABI. Nr. C 008/02, Rn. 46 sowie EuG, v. 12. Dezember 2008, Rs. T-289/03, Slg. 2008, II-
00081 — BUPA u.a. / Kommission, Rn. 166 ff. m. w. N.

3 EU-Kommission, SWD(2013) 53 final/2, S. 23.

¥ EU-Kommission, KOM(2011) 900 endgiiltig, S. 4.

5 BuGH, v. 11. April 1989, Rs. C-66/86, Slg. 1989, 00803 — Ahmed Saeed Flugreisen u.a. / Zentrale zur
Bekampfung unlauteren Wettbewerbs, Rn. 55.

6 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 193.

“7 EuGH, v. 27. April 1994, Rs. C-293/92, Slg. 1994, 1-01477 — Gemeente Almelo u.a. / Energiebedrijf
IJsselmij, Rn. 47 ff. sowie zum selben Fall EU-Kommission, ABI. 1991 Nr. L 28/32, Rn. 40.
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lvertriigliche Weise Sorge zu tragen, Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichen Interesse im Sinne des Artikels 90 Absatz 2 erbringt“.448

Die Dawl bilden somit das europdische Pendant zur deutschen Daseinsvorsorge
und sind zum Wohle sdmtlicher Biirger oder im Interesse der Gesellschaft zu er-
bringen.** Grundsitzlich sind auch Energieversorgungsdienste der europiischen
Daseinsvorsorge zuzurechnen.*® Zur Gewihrleistung jener Vorsorge kénnen Mit-
gliedstaaten nach Art. 3 Abs. 2 der EItRL Elektrizitdtsunternehmen Verpflichtun-
gen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse auferlegen, die ,,sich auf Sicherheit,
einschlieflich Versorgungsicherheit, Regelmdfigkeit, Qualitit und Preis der Ver-

« 451

sorgung [...] beziehen .

Bezug nehmend auf die irischen Kapazitdtszahlungen war die Kommission der
Auffassung, dass die von den irischen Behdrden, zur Gewihrleistung der Versor-
gungssicherheit durchgefiihrten Mallnahmen — Stromerzeuger miissen zusitzliche
Reservekapazititen installieren —, als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung anzu-
sehen sind. Nur mit diesen Reservekapazititen kann der Strombedarf in der Zu-
kunft, insbesondere zu Spitzenlastzeiten, gesichert werden. Dariiber hinaus hob die
Kommission hervor, dass Strom von substanzieller Bedeutung fiir die Wirtschaft
sowie das tigliche Leben der europdischen Bevolkerung ist. Zur Vermeidung von
Stromausfillen, die gelegentlich lebensbedrohliche Auswirkungen mit sich fiihren,
ist die Gewihrleistung einer sicheren Stromversorgung fiir das 6ffentliche Interes-
se unabdingbar. Die Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit mit Hilfe der Re-
servekapazititen sei somit als Aufgabe im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse

einzustufen.*?

8 Alle Urteile vom 23. Oktober 1997 EuGH, Rs. C-157/94, Slg. 1997, 1-05699 — Kommission / Nieder-
lande, Rn. 42; EuGH, Rs. C-159/94, Slg. 1997, 1-05815 — Kommission / Frankreich, Rn. 58 und der Voll-
standigkeit halber noch EuGH, Rs. C-158/94, Slg. 1997, 1-05789 — Kommission / Italien sowie EuGH,
Rs. C-160/94, Slg. 1997, 1-05851 — Kommission / Spanien. Eine umfangreiche Darstellung der einzelnen
Monopole liefert Nolte, Deregulierung von Monopolen und Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse (2004), S. 139 ff.

* Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen Union auf
Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se, v. 11. Januar 2012, ABI. Nr. C 008/02, Rn. 50.

Y EU-Kommission, ABL. 1996 Nr. C 281/03.

#! Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 193.

#2 EU-Kommission, C(2003)4488fin, State aid N 475/2003 — Ireland Public Service Obligation in respect
of new electricity generation capacity for security of supply, Rn. 22, 28 f.; Cosack/Laux, ER (2015), S.
190, 193.
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»

»

»

»

Jene gemeingiiltige Aussage wurde jedoch von der Kommission wieder relativiert,
indem sie in der gleichen Entscheidung Anforderungen an Reservekapazititen
entwickelte, nach denen die Kraftwerke eine Aufgabe im allgemeinen wirtschaft-
lichen Interesse erfiillen. Die Kriterien finden allerdings nur auf Mitgliedstaaten
Anwendung, die aufgrund ihrer spezifischen geografischen Lage (), specific geo-
graphical situation of some Member States“), nicht iiber ausreichend grenziiber-
scheitende Interkonnektoren verfiigen.*® Bei Deutschland ist eine solche Lage
auszuschlieBen, sodass die Kriterien lediglich fiir Inselstaaten wie Zypern, Grol3-

britannien oder eben Irland gelten.

Unter Beriicksichtigung der im europdischen Sekundérrecht vorhandenen Definiti-
onen und Ausfithrungen zu den gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen als auch
zu den Dawl lassen sich daher — losgelost von der Kommissionsentscheidung zu
Irland — folgende Kriterien fiir das Vorliegen von Dienstleistungen von allgemei-

nem wirtschaftlichem Interesse aufstellen:

Sie umfassen eine wirtschaftliche Téatigkeit.

Sie dienen dem Allgemeinwohl und stehen allen Verbrauchern gleichermallen und

diskriminierungsfrei (Qualitét, Sicherheit, Bezahlbarkeit) zur Verfiigung.

Sie stehen u. a. in direktem Bezug zur Versorgungssicherheit und der Qualitit der

Versorgung.

In Ermangelung ausreichender Rentabilitédt erfolgt keine hinreichende Erbringung

der Dienstleistung von weiteren Marktteilnehmern (Marktversagen).

Im Gegensatz zur nichtwirtschaftlichen Tatigkeit handelt es sich bei der wirt-
schaftlichen Tatigkeit um das Anbieten von Giitern und Dienstleistungen auf ei-

nem Markt.**

Bei der Energieversorgung handelt es sich daher unstrittig um eine
wirtschaftliche Tatigkeit. Ohne eine staatliche Intervention werden in den nédchsten
Jahren vermehrt Kraftwerke stillgelegt, wodurch die Versorgungssicherheit nicht
mehr ausreichend gewihrleistet werden kann. Kapazitdtsmechanismen dienen fiir
den Fall einer ausbleibenden Marktraumung der Versorgungssicherheit und fiihren
so zu einer Steigerung der Versorgungsqualitit. Wie bereits eingehend erortert

handelt es sich bei der sicheren Versorgung mit Elektrizitdt um ein 6ffentliches

#3 EU-Kommission, C(2003)4488fin, State aid N 475/2003 — Ireland Public Service Obligation in respect
of new electricity generation capacity for security of supply, Rn. 34 f.
4 EuGH, v. 16. Juni 1987, Rs. C-118/85, Slg. 1987, 02599 — Kommission / Italien, Rn. 7.
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Gut, das durch eine Nicht-AusschlieBbarkeit vom Konsum sowie einer Nicht-
Rivalitdit im Konsum gekennzeichnet ist. Sdmtlichen Standard-Haushaltskunden
stehen die Stromversorgung in gleichem Malle und diskriminierungsfrei zur Ver-
fligung. Ein Kapazitdtsmechanismus zur Verbesserung der Versorgungssicherheit
dient somit dem Allgemeinwohl und liegt im Interesse der Gesellschaft. Da Inves-
titionen in Reservekapazititen im gegenwartigen Energy-only-Markt ausschliel3-
lich von den Erzeugern zu tragen sind, jedoch dem Allgemeinwohl zugutekom-
men, miissten sich in einem perfekten Markt auch alle Verbraucher an den Kosten
beteiligen. Der Energy-only-Markt weist daher ein Marktversagen in Form einer

pareto-ineffizienten Allokation auf.

Vor diesem Hintergrund kann festgehalten werden, dass ein Kapazititsmechanis-
mus alle Kriterien fiir das Vorliegen einer Dawl erfiillt. Die nationale Betrauung
im Rahmen des weiten Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten von Kraftwerks-
betreibern zur Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit durch die Bereithaltung
von Elektrizitét stellt somit eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung 1. S. d. A4lt-

mark Trans-Entscheidung dar.

2) Berechnung der Ausgleichszahlungen nach ex ante aufgestellten objektiven
und transparenten Parametern: Die Parameter, mit deren Hilfe der Ausgleich
fiir die DAWI berechnet wird, sind objektiv und transparent aufzustellen, um zu
verhindern, dass der Ausgleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der
das bevorteilte Unternehmen gegeniiber konkurrierenden Unternehmen begiinstigt.
Nach Art. 4 des Beschlusses 2012/21/EU der Europdischen Kommission ist diese
Voraussetzung bereits inzident im Betrauungsakt des ersten Kriteriums zu erfiil-
len. Die Parameter miissen zudem von einer unabhingigen Instanz offen und

nachvollziehbar aufgestellt werden.*”

3) Die Ausgleichszahlungen diirfen nicht iiber die erforderlichen Nettokosten
zur Erfilllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen einschlieBlich ei-
ner angemessenen Rendite hinausgehen: Mit dieser Voraussetzung wird auf das
sog. Nettomehrkostenprinzip abgestellt. Art. 5 des Beschlusses 2012/21/EU nor-
miert die Berechnungsmethode. Danach diirfen den Kraftwerksbetreibern nur die
Nettomehrkosten erstattet werden, die tatsdchlich bei der Vorhaltung von Elektri-

zitdt anfallen, abzliglich der erwirtschafteten Einnahmen. Die Mehrkosten werden

3 Koenig/Haratsch, ZUM (2003), S. 804, 808; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 193 f.
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4)

aus der Differenz der Nettokosten eines betrauten Unternehmens bei der Erbrin-
gung der Dienstleistung und der Nettokosten eines Unternehmens ohne Verpflich-
tung zur Erbringung ermittelt, sog. Differenzhypothese.**® Die Nettokosten werden
malgeblich von den Tatigkeitsbereichen der subventionierten Unternehmen beein-
flusst. Beschriankt sich dieser Bereich ausschlielich auf Dawl — respektive ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen — konnen sdmtliche Kosten des Unterneh-
mens herangezogen werden. Betreibt das Unternehmen neben den Kraftwerken fiir
die Erbringung der Dawl weitere Anlagen im reguléren Energiemarkt, diirfen nur
die erforderlichen Kosten fiir die Dawl (direkte Kosten der Kapazititsvorhaltung
sowie ein addquater Teil der Fixkosten) Berlicksichtigung finden. Beide Tétig-
keitsbereiche konnen zudem mogliche Infrastrukturkosten einbeziehen. Auf der
Einnahmenseite sind neben den klassischen Verkaufserlosen — insofern vorhanden
— auch die staatlichen Ausgleichszahlungen einzurechnen. Ubt das Unternehmen
dariiber hinaus noch weitere Tatigkeiten aus miissen auch die Gewinne dieser Ta-

tigkeiten in den Einnahmen beriicksichtigt werden.

Zur Konkretisierung hat die Europdische Kommission diverse Transparenz-
richtlinien erlassen, die in Deutschland durch das TranspRLG*’ umgesetzt wur-
den. Nach diesem Gesetz miissten z. B. Betreiber von GuD-Kraftwerken, wenn sie
eine entsprechende Dienstleistung erbringen — Elektrizitdtsbereithaltung im Rah-
men einer Reserve — einerseits Buch iiber die Kosten und Gewinne der Dawl so-
wie andererseits Buch iliber die Kosten und Gewinne der Fernwédrmeversorgung
fiihren, § 3 Abs. 1 TranspRLG sowie Art. 5 Abs. 9 Beschluss 2012/21/EU. Die
Ermittlung der Angemessenheit des Gewinns orientiert sich an der Kapitalrendite,
die ein durchschnittliches Unternehmen (objektiver Ansatz) bei der Erbringung der
Dawl zugrunde legt. Sofern die Kapitalrendite nicht bestimmbar ist, hilt Art. 5
Abs. 8 des Beschlusses noch weitere Parameter bereit. Die Kontrolle der Kommis-
sion und des EuGH tiber Erforderlichkeit der Nettomehrkosten beschriankt sich auf

offensichtliche Fehler bei der Berechnung.**

Objektiver Kostenvergleich: Der EuGH stellt bei der Ermittlung der Angemes-

senheit der Hohe des Ausgleichsbetrags nicht auf den Vergleich mit einem Ideal-

6 Kiihling, in Streinz (Hrsg), EUV / AEUV (2012), Art. 107 Rn. 46 AEUV; Koenig, BB (2003), S. 2185,
2186; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 194.

#7 Transparenzrichtlinie-Gesetz vom 16. August 2001 (BGBI. I S. 2141), das durch Artikel 1 des Geset-
zes vom 21. Dezember 2006 (BGBI. I S. 3364) gedndert worden ist.

¥ BuG, v. 12. Dezember 2008, Rs. T-289/03, Slg. 2008, 11-00081 — BUPA u.a. / Kommission, Rn. 220;
Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 194.
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unternehmen, sondern mit einem durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen
ab. Dies erfordert eine umfangreiche Benchmarking-Analyse diverser vergleichba-
rer Kraftwerke.*® Jene Analyse wird sich jedoch als duBerst komplex erweisen, da
gegenwirtig noch keine Kraftwerke in einem Kapazititsmechanismus agieren und
somit als Vergleichsmallstab zur Verfligung stehen. In der Praxis sollen nationale
Ausgleichszahlungen vielfach an diesem vierten Altmark Trans-Kriterium schei-
tern.*®® Wie bereits beschrieben, bietet ein 6ffentliches Vergabeverfahren die Mog-
lichkeit, der Benchmarking-Analyse gidnzlich zu entgehen, weil dann die Vergabe
nach den Kriterien des wirtschaftlichsten oder giinstigsten Angebots erfolgt.*' Die
EItRL enthilt in Art. 8 konkrete Vorgaben fiir die Ausschreibung neuer Kapazita-
ten. Nach Art. 8 Abs. 1 EItRL miissen Mitgliedstaaten gewéhrleisten, dass neue

Kapazititen im

, Interesse der Versorgungssicherheit iiber ein Ausschreibungsverfahren
oder hinsichtlich Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwertiges

Verfahren auf der Grundlage verdffentlichter Kriterien bereitgestellt bzw.

«

getroffen werden konnen.

Dies gilt gem. Art. 8 Abs. 1 S. 2 EItRL ausdriicklich dann, wenn die durch das
Genehmigungsverfahren nach Art. 7 EItRL geschaffenen Erzeugungskapazititen
sowie getroffene MaBBnahmen zur Energieeffizienz-/Nachfragesteuerung die Ver-
sorgungssicherheit nicht gewéhrleisten konnen. Das Ausschreibungsverfahren ist
folglich subsididr gegeniiber einem Genehmigungsverfahren fiir neue Kapazititen
und entsprechenden SteuerungsmaBnahmen anzuwenden. Eine uniiberwindbare
Hiirde stellt das Genehmigungsverfahren fiir die Anwendbarkeit des Ausschrei-
bungsverfahrens nicht dar. Durch das Ausbleiben von Investitionen in flexible
Spitzenlastkraftwerke — aufgrund des Merit-Order-Effekts und der Missing-
Money-Problematik — sowie die Tatsache, dass der Energy-only-Markt keine An-
reize zur Vorhaltung von Kapazititen setzt, ist den Genehmigungen fiir neue Ka-
pazitidten nach Art. 7 EItRL unter dem gegenwértigen Strommarktdesign nur eine
marginale Bedeutung beizumessen. Jedoch zeigt die Leistungsbilanz iiber alle vier
Regelzonen in Tabelle 2, dass gegenwértig noch geniigend bestehende Erzeu-

gungskapazititen fiir die Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit vorhanden

9 Koenig, BB (2003), S. 2185, 2187.

0 Wallenberg/Schiitte, in Grabitz et al., Das Recht der Europiischen Union (2015), Art. 107 Rn. 64
AEUV; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 194.

“! EuGH, v. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, 1-07747 — Altmark Trans, Rn. 93.
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sind. Somit diirften nach Art. 8 Abs. 1 EItRL keine neuen Kapazititen ausge-
schrieben werden. Allerdings veranschaulicht die Tabelle nicht die Situation im
siiddeutschen Raum. Dort ist die Versorgungssicherheit mangels Erzeugungskapa-
zitdten bereits akut gefdhrdet, (vgl. Tabelle 3 und 4). Die Anwendung des Aus-
schreibungsverfahrens steht somit im Einklang mit dem Subsidiarititsgrundsatz
des Art. 8 Abs. 1 der EItRL, da die nach Art. 7 EItRL geschaffenen bestehenden
Erzeugungskapazititen ebenfalls nicht die Versorgungssicherheit gewéhrleisten

konnen.

Die Energieeffizienz-/NachfragesteuerungsmafBnahmen werden von den Richtlini-
engebern als ,, ein globales oder integriertes Konzept zur Steuerung der Hohe und
des Zeitpunkts des Elektrizitdtsverbrauchs, das den Primdrenergieverbrauch sen-
ken und Spitzenlasten verringern soll [...]* definiert, Art. 2 Nr. 29 EItRL. Diese
Steuerungsmalinahmen werden in Deutschland bereits umgesetzt. So verfolgt das
umfangreiche deutsche Energieeinsparrecht das Ziel des Energiekonzepts 2010,
den Primérenergieverbrauch bis 2020 um 20 Prozent und bis 2050 um 50 Prozent
gegeniiber dem Basisjahr 2008 zu verringern.*®> Auch MaBnahmen zur Nachfrage-
steuerung werden mit der AbLaV adressiert. Trotz dieser Malnahmen ist eine zu-
kiinftige Gefahrdung der Versorgungssicherheit nicht auszuschlieBen, sodass der
Subsidiarititsgrundsatz des Art. 8 Abs. 1 S. 2 EItRL gewahrt ist. Die Umsetzung
des Genehmigungsverfahrens nach Art. 7 EItRL in deutsches Recht erfolgte u. a.
durch § 4 BImSchG*®”, die des Ausschreibungsverfahrens nach Art. 8 EItRL durch
§ 53 EnWG. Aufgrund der Vorgabe in Art. 8 Abs. 3 der EItRL, die Einzelheiten
des Ausschreibungsverfahrens im Amtsblatt der EU zu ver6ffentlichen, ist unab-

hingig von den Schwellenwerten ein europaweites Verfahren erforderlich.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass Kapazititsmechanismen grundsitzlich in der La-
ge sind, die vier Altmark Trans-Kriterien zu erfiillen. Problematisch konnte jedoch die
Pflicht zur Vermeidung von Uberkompensationen — Windfall-Profits — im Betrauungsakt
sein. In einigen Mechanismen diirfen die Kraftwerke parallel zum Kapazititsmarkt wei-

terhin im Energy-only-Markt agieren. Mit den reguldren Erldsen vom Energiemarkt und

%2 Deutsche Bundesregierung, Energiekonzept (2010), S. 5 sowie BMWi, Nationaler Aktionsplan Ener-

gieeffizienz (2014), S. 8. Zum deutschen Energieeinsparrecht zihlen u. a. das Energiceinspargesetz, die
Energieeinsparverordnung, das Erneuerbare-Energien-Wiarmegesetz sowie diverse Forderprogramme.

%3 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. I S.
1274), das durch Artikel 76 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.
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den zusitzlichen Einnahmen der Kapazitdtsvorhaltung wird sich diese Voraussetzung nur

schwer erfiillen lassen.

(bb) Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrt

Selbst wenn das Kriterium der Begilinstigung erfiillt sein sollte, muss nicht notwendiger-
weise ein Versto3 gegen das Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegen. Denn
diese Regelung erfasst nur Beihilfen, die staatlich oder aus staatlichen Mitteln gewahrt
sind. Die Frage, anhand welcher Kriterien zur Verfligung gestellte Mittel als staatlich
einzuordnen sind, wird kontrovers diskutiert.*** Nach der stindigen Rechtsprechung des
EuGH ist dieses Kriterium erfiillt, wenn die Ausgleichszahlungen entweder unmittelbar
oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt werden, dem Staat als Hoheitstrager zure-
chenbar sind oder eine stindige staatliche Kontrolle der 6ffentlichen oder privaten Ein-
richtungen erfolgt, die zur Organisation und Durchfiihrung der Beihilfengewéhrung ein-
gerichtet worden sind.*”> Dem Staat werden MaBnahmen der Bundes- oder Landesver-
waltung unmittelbar zugerechnet. Die Voraussetzung der Mittelherkunft ist weit auszule-
gen. Gewéhrt eine offentliche oder private Einrichtung, die vom Staat oder den Landern
benannt oder errichtet wurde, Ausgleichszahlungen an Kraftwerksbetreiber, sind diese
mittelbar dem Staat zuzurechnen.**® Zusammengefasst: Entweder miissen die betroffenen
Mittel haushaltswirksam sein oder hinreichend staatlich gesteuert werden, auch wenn sie

privat umgewilzt werden.*”’

In diesem Zusammenhang ist das PreussenElektra-Urteil zum deutschen Stromeinspei-
sungsgesetz hervorzuheben. Gegenstand der Entscheidung war eine Vergiitungsregelung
nach § 2 StromEinspG, die private Energieversorgungsunternehmen verpflichtete, den in
threm Versorgungsgebiet erzeugten EE-Strom abzunehmen und nach einem den Markt-
preis iibersteigenden Mindestpreis zu vergiiten. Der EuGH kam zu der Entscheidung,
dass trotz einer staatlichen Steuerung des Mittelflusses — Abnahme und Verglitungs-
pflicht des StromEinspG — und unbestreitbarer wirtschaftlicher Vorteile bestimmter Un-

ternehmen — EE-Anlagen — keine unmittelbaren oder mittelbaren staatlichen MaBBnahmen

¥4 Schroeder, EuZW (2015), S. 207 ff.

465 Vgl. beispielsweise EuGH, v. 21.Mérz 1991, Rs. C-305/89, Slg. 1991, I-01603 — Italien/Kommission,
Rn. 13; EuGH, v. 17. Juli 1999, Rs. C-295/97, Slg. 1999 1-03735 — Piaggio, Rn. 35; EuGH, v. 13. Mirz
2001, Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-02099 — PreussenElektra, Rn. 58; EuGH, v. 16. Mai 2002, Rs. C-482/99,
Slg. 2002, 1-04397 — Frankreich / Kommission, Rn. 24, m. w. N.; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 194 f.
6 ygl. EuGH, v. 13. Marz 2001, Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-02099 — PreussenElektra, Rn. 58, m. w. N.
7 Nettesheim, NJW (2014), S. 1847, 1851.
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oder aus staatlichen Mitteln finanzierte MaBnahmen erfolgten.*® Diese Entscheidung
lasst die Schlussfolgerung zu, dass ein umlagebasierter Kapazitdtsmechanismus — dhnlich
dem Wilzungsmechanismus im EEG, auf den im spiteren Verlauf noch eingegangen
wird — den Beihilfetatbestand der ,,Staatlichkeit” nach Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht er-
fiillt. Eine staatliche Stelle darf somit zu keinem Zeitpunkt unmittelbar oder mittelbar

tiber die Ausgleichszahlungen verfiigen, diese lenken oder kontrollieren.

Da die PreussenElektra-Rechtsprechung bereits einige Jahre zuriickliegt, ist auch auf die

jiingeren Entscheidungen des EuGH sowie des EuG zur Staatlichkeit einzugehen.

Vor diesem Hintergrund ist u. a. die Essent-Entscheidung des EuGH zu beriicksichtigen,
nach der eine Abgabe, die von niederldndischen Elektrizitdtskunden an ihren Netzbetrei-
ber zur Deckung nicht marktkonformer Kosten zu zahlen ist, eine staatliche Beihilfe dar-
stellt. Die erhobene Abgabe bzw. der Tarifaufschlag wurde sodann vom Netzbetreiber an
eine vom Gesetzgeber bezeichnete Gesellschaft, die ein gemeinsames Tochterunterneh-
men der vier niederldndischen Elektrizititserzeuger ist, abgefiihrt und dort verwaltet. Das
Tochterunternehmen war nach Ansicht des EuGH durch die gesetzliche Verpflichtung
mit einer Dawl betraut. Ausschlaggebend fiir die Entscheidung des EuGH war, dass die
Hohe des Tarifaufschlags vom Staat gesetzlich festgelegt wurde und das gemeinsame

Tochterunternehmen somit staatliche Mittel in Form einer Abgabe verwaltet hat.*®

Eine beihilferechtliche Neubewertung der Rechtslage ist jedoch nicht erforderlich, was
der EuGH auch ausdriicklich in seinem Essent-Urteil unterstreicht, indem er auf die

Preussen-Elektra-Entscheidung Bezug nimmt. In letzterem

,waren die Unternehmen nicht vom Staat mit der Verwaltung staatlicher Mittel be-
auftragt worden, sondern zur Abnahme unter Einsatz ihrer eigenen finanziellen Mit-
tel verpflichtet.“*”’

Malfgeblich fiir die Beurteilung der Staatlichkeit der eingesetzten finanziellen Mittel ist
damit, wie intensiv der staatliche Kontrolleinfluss auf das vorgesehene System ausge-
pragt ist. Ob dieser Einfluss gegeben ist, ist einzelfallabhingig zu beurteilen. In seinem
OMAG-Urteil aus dem Jahr 2015 hat das EuG in Erginzung der bisherigen EuGH-
Rechtsprechung die Reichweite der Kontrollmdglichkeit allerdings als nicht mehr allein
entscheidend bezeichnet, sondern bezieht sich vielmehr auf die Gesamtstruktur der ge-

setzlichen Regelung. Nach dem dort vorliegenden Sachverhalt flieBen auch in Osterreich

“% EuGH, v. 13. Marz 2001, Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-02099 — PreussenElektra, Rn. 6 f., 54, 59 ff.
*% EuGH, v. 17. Juli 2008, Rs. C-206/06, Slg. 2008, -05497 — Essent Netwerk Noord, Rn. 57, 66, 68.
0 EuGH, v. 17. Juli 2008, Rs. C-206/06, Slg. 2008, -05497 — Essent Netwerk Noord, Rn. 74.
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— analog zur deutschen Ausgestaltung im EEG — die finanziellen Fordermittel nicht direkt
von abnehmenden Unternehmen zu den Okostromerzeugern, sondern werden iiber eine
Mittelsperson — gewissermaBen als Pendant zu den UNB — verteilt. Im Gegensatz zum
PreussenElektra-Urteil handelt es sich daher ,, nicht um eine einfache, gesetzlich begriin-
dete Abnahmeverpflichtung “. Entgegen des deutschen EEG werden im Osterreichischem

System

,,sowohl die Menge des abzunehmenden Stroms als auch der Preis gesetzlich be-
stimmt, da [gesetzlich normiert ist], dass die Hohe des Verrechnungspreises jihrlich

vom zustdindigen osterreichischen Bundesminister festgelegt wird. *

Der Aufschlag auf den Strompreis stellt somit nach dem EuG eine parafiskalische Abga-
be dar. Dariiber hinaus werden die erhobenen Mittel in Osterreich auf einem Sonderkonto
verwaltet, das der Kontrolle durch staatliche Stellen unterliegt. Insbesondere aus diesen
Griinden hat das EuG die erhobenen Aufschlige, in Anlehnung an die Essent-

Rechtsprechung, als staatliche Mittel qualifiziert.*”’

In Anbetracht der aufgefiihrten EuG sowie EuGH Rechtsprechung scheint es folglich
moglich, dass eine gesetzlich normierte Steuerung der Zahlungen innerhalb der privaten
Akteure nicht das Merkmal der Staatlichkeit erfiillt. Eine Finanzierung des Kapazitits-
mechanismus liber ein Umlagesystem durch den Letztverbraucher konnte somit im Ein-
klang mit der europdischen Rechtsprechung stehen. So konnten die Ausgleichszahlungen
von einem zentralen Regulator, der zugleich auch die Ausschreibungsverfahren durch-
fiihrt, an die Reservekraftwerksbetreiber flieBen. Der Regulator kann wiederum seine
entstandenen Kosten auf die Letztverbraucher umwilzen. Die Gelder sind in einem sol-
chen ,,closed-shop-System* jeglicher Eingriffsmoglichkeit des Staates entzogen.*’”” Die
BNetzA als faktisch priadestinierte Stelle fiir die Planung, Durchfiihrung und Kontrolle
der erforderlichen Kapazititen miisste ginzlich ausgeschlossen werden. Jedwede Kompe-
tenzen der BNetzA begriinden eine mittelbare Lenkung der Ausgleichszahlungen und
folglich eine zumindest mittelbare Gewahrung staatlicher Mittel. Die Aufgabe des zentra-
len Regulators konnte z. B. ein Zusammenschluss der vier deutschen UNB iibernehmen.
Bereits bei der bestehenden ResKV wird der Reservebedarf von diesem Konsortium er-
mittelt. Allerdings hingt die Sicherheit und Zuverldssigkeit des neuen Strommarktde-

signs von verlisslichen Kapazititsprognosen fiir die Zukunft ab. Eine Uberwachung

! EuGH, Urt. v. 11.12.2014, Rs. T-251/11, noch nicht veroffentlicht — Osterreich / Kommission, Rn. 67
f., 71; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 195.
2 Frenz, EnWZ (2015), S. 207, 210.
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durch die BNetzA oder eine sonstige unabhidngige 6ffentliche Einrichtung wird daher fiir
unverzichtbar erachtet.*”> So muss der Reservebedarf im Rahmen der ResKV erst von der
BNetzA bestitigt werden, § 3 ResKV. Sobald eine staatliche Stelle auch nur als Kontroll-
oder Verteilungsinstanz zwischengeschaltet ist, wird das Vorliegen einer staatlichen Bei-

hilfe vom EuGH*"* und der Européischen Kommission bejaht.

Im konkreten Fall — der Wienstrom-Entscheidung — hat die Kommission ein Beihilfever-
fahren iiber das Osterreichische Okostromgesetz zur Foérderung von Kraft-Wirme-
Kopplungsanlagen (KWK-Anlagen) eroffnet. Nach dem Gesetz konnen bestimmte
KWK-Anlagen einen sog. Unterstiitzungstarif erhalten. Der Forderbeitrag wird von allen
Letztverbrauchern durch die Okostromabwicklungsstelle erhoben und an die staatliche
Regulierungsbehdrde Energie-Control weitergeleitet. Diese iiberweist ithn geméal detail-
lierten gesetzlichen Bestimmungen an die geforderten KWK-Anlagen. Jene Ausgestal-

tung erfiillt nach Ansicht der Europdischen Kommission die Voraussetzungen der Staat-
lichkeit.

,,Der Staat iibt [...] per Gesetz Kontrolle iiber [die] Mittel aus. Auflerdem wird der

Mittelfluss von dffentlichen bzw. staatlich kontrollierten Stellen gelenkt, d. h. von der

Regulierungsbehorde iiber die [...] Okostromabwicklungsstelle. “*”

Die Vermeidung der Staatlichkeit nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ist zwar fiir alle Kapazi-
tdtsmechanismen grundsitzlich méglich, nur ist fragwiirdig, ob eine solche konforme
Ausgestaltung ohne staatliche Kontrolle der Wirksamkeit und dem Erfolg des zukiinfti-

gen Strommarktdesigns nicht entgegensteht.

Allerdings nimmt die Kommission in den letzten Jahren auch schon bei vergleichsweise
geringem Kontrolleinfluss die Staatlichkeit der Mittel an. Dies zeigt etwa die Er6ffnung

des Beihilfeverfahrens zum EEG 2012 mit Schreiben der Kommission vom 1&8. Dezem-

B Held/Vofs, EnWZ (2013), S. 243, 245; Déuper/Vof3, ZNER (2012), S. 119, 122; Hermes, ZUR (2014),
S. 259, 269; Maurer, in Graichen (Agora Energiewende), Kapazititsmarkt oder strategische Reserve?
(2013), S. 34 sowie Krawinkel, ZNER (2012), S. 461, 462, der, wenn auch in einem etwas anderen Zu-
sammenhang, fiir einen Bundesenergieplan pladiert.

4 EuGH, v. 19. Dezember 2013, Rs. C-262/12, noch nicht verdffentlicht — Vent De Colére u.a., Rn. 25.
" EU-Kommission, C (2006) 2964 endg., Staatliche Beihilfen NN 162/B/2003 und N 317/B/2006 —
Osterreich Forderung der Kraft-Wiarme-Kopplung (KWK) im Rahmen des Osterreichischen
Okostromgesetzes (Unterstiitzungstarif), Rn. 33.
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ber 2013*7° und dessen Abschluss durch den Beschluss vom 25. November 2014.*”7 Im
EEG erfolgt die Finanzierung der EEG-Umlage {iber einen Wilzungsmechanismus, der
von den UNB — also privaten Unternehmen — nach gesetzlich normierten Vorgaben
durchgefiihrt und von der BNetzA als Rechtsaufsicht iiberwacht wird.*”® Die UNB sind in

diesem Fall nach Auffassung der Kommission

., Dreh- und Angelpunkt des ganzen Mechanismus, der so konzipiert wurde, dass sich
damit die Forderung der Erzeuger von EE-Strom finanzieren ldsst. Angesichts der
zahlreichen Aufgaben, die ihnen [...] tibertragen wurden, kann die Kommission nur

zu dem Schluss kommen, dass die UNB vom Staat mit der Verwaltung der EEG-

Umlage beauftragt wurden. “*”*

Diese Einschitzung der Kommission wird von der Literatur vielfach nicht geteilt. Das
EEG folge einem festen Verteilungsmechanismus, der das Geld von den Stromendkun-
den zu den EE-Anlagenbetreibern flieen lasse, ohne dass der Staat fiir sich auf die Mittel
zuriickgreifen konne. Dies wird lediglich zwischen Privatpersonen innerhalb des vom
EEG errichteten ,,closed-shop-Systems® bewegt. Insoweit kdnne auch nicht von einer
staatlichen Steuerung der Mittel ausgegangen werden.*™

Hiervon unbeeindruckt ist die Kommission in ihrer jiingsten Beihilfeentscheidung zum

81 abenfalls von

britischen Kapazitdtsmarkt (The Electricity Capacity Regulations 2014)
der Staatlichkeit der eingesetzten Mittel ausgegangen. Im dortigen Modell kommt dem
britischen UNB National Grid eine wesentliche Rolle bei der Umsetzung des Systems zu,
da er die einzelnen Auktionen durchzufiihren und die ,,capacity agreements* mit den er-
folgreichen Bietern abzuschlieBen hat. SchlieBlich soll der sog. Capacity Market Settle-
ment Body (“CMSB”), ein vollstdndig von der britischen Regierung gehaltenes, privat-
wirtschaftlich organisiertes Unternehmen, fiir die Finanzierung des Systems und die Zah-

lung der ,,capacity payments‘ an erfolgreiche Bieter verantwortlich sein. Die gesetzlichen

6 EU-Kommission, C(2013) 4424 final, Staatliche Beihilfe SA.33995 (2013/C) (ex 2013/NN) —
Deutschland Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien und Begrenzung der EEG- Um-
lage fiir energieintensive Unternehmen.

7 EU-K ommission, C(2014) 8786 final, Decision of 25.11.2014 on the Aid Scheme SA.33995 (2013/C)
(ex 2013/NN), implemented by Germany for the support of renewable electricity and of energy-intensive
users.

% EU-Kommission, IP/13/1283, (2013).

¥ EU-Kommission, C(2013) 4424 final, Staatliche Beihilfe SA.33995 (2013/C) (ex 2013/NN) —
Deutschland Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien und Begrenzung der EEG- Um-
lage fiir energieintensive Unternechmen, Rn. 104.

0 Vgl. Burgi/Wolff, EuZW 2014, 647 (653); Frenz, EnWZ 2015, 207 (210 f.); Cosack/Laux, ER (2015),
S. 190, 195.

#! EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity
market reform — Capacity market, Rn. 162.
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Grundlagen des Kapazitdtsmarktes sehen vor, dass die ,,capacity payments* iiber eine
monatlich zu erhebende Umlage finanziert werden, die allen Energielieferanten auferlegt

. 4 482 ~- . . . .
wird.”" Diese wiederum sollen die Kosten an die Endverbraucher weitergeben.

Im Gegensatz hierzu sind die deutschen UNB allerdings rein privatwirtschaftliche Unter-
nehmen. Sofern sie die Beschaffung neuer Kapazititen, beispielsweise in Form von Aus-
schreibungen, in eigener Verantwortung vornehmen, wiren die umlagefinanzierten Gel-
der — ,,closed-shop-System* — jeglicher Eingriffsmoglichkeit des Staates entzogen. Auch
die Hohe des zu zahlenden Ausgleichs wére nicht bereits staatlicherseits festgelegt, son-
dern wiirde erst nach Abschluss der durchgefiihrten Ausschreibungen bzw. der Vertrags-
verhandlungen feststehen. Ein so ausgestalteter Kapazitdtsmechanismus ist in diesem Fall
mit dem britischen Modell nicht zu vergleichen, da es eine deutliche verringerte staatli-
che Kontrolldichte aufweisen wiirde. Allerdings wiirde eine Anndherung an das Merkmal
der Staatlichkeit der Mittel wieder erfolgen, sobald der BNetzA als staatlicher Behorde
ein mafgeblicher Einfluss auf die Ausgestaltung der Beschaffung des Kapazitdtsmecha-

nismus (Planung, Durchfiihrung und Kontrolle) zugestehen wiirde.

Unabhingig davon bedarf es keiner gro3en hellseherischen Fahigkeiten, wenn prognosti-
ziert wird, dass die Kommission einen deutschen umlagefinanzierten Kapazititsmecha-
nismus — unabhédngig von seiner Ausgestaltung im Detail — aller Voraussicht nach als
staatliche Begiinstigung einstufen wird. Dies ldsst sich aus dem Umstand ableiten, dass
sie bereits das ebenfalls umlagefinanzierte EEG-System als Beihilfe eingestuft hat. An-
haltspunkte fiir eine anderslautende Einschitzung lassen sich allein aus dem Umstand
ableiten, dass den UNB — eine entsprechende gesetzliche Ausgestaltung vorausgesetzt —
bei der Beschaffung der Reservekapazititen wesentlich grofere Spielrdume als bei der

Verwaltung der EEG-Umlage eingerdumt werden koénnen.*®

(cc) Bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige (Selektivitit)

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar sind nur staatliche Beihilfen, die bestimmte Unter-
nehmen oder Produktionszweige begiinstigen. Jene Selektivitit ist vielen Kapazitdtsme-
chanismen eigen. In der Regel sind nur konventionelle Kraftwerke teilnahmeberechtigt,
sodass ein gesamter Produktionszweig begiinstigt wird. Insbesondere in den selektiven

Mechanismen liegt die Voraussetzung unstrittig vor. Hervorzuheben ist die stidndige

#2 EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity
market reform — Capacity market, Rn. 69 ff.
3 Cosack/Laux, ER (2015), S. 195, 195 f.
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Rechtsprechung des EuGH. Nach dieser muss die staatliche Malnahme — Kapazititsme-

chanismus — geeignet sein,

., bestimmte Unternehmen [...] gegeniiber anderen Unternehmen, die sich im Hin-
blick auf das mit der betreffenden Mafinahme verfolgte Ziel [Gewdhrleistung der

Versorgungssicherheit] in einer vergleichbaren tatséichlichen und rechtlichen Situa-

tion befinden, zu begiinstigen “.***

Aus der Entscheidung ldsst sich die Schlussfolgerung ableiten, dass z. B. erneuerbare
Energien mangels Prognosegenauigkeit legitim aus einem zukiinftigen Kapazititsmecha-

nismus ausgeschlossen werden konnten.

Dariiber hinaus ist eine Selektivitdt im Ausschreibungsverfahren fiir die Bereitstellung
von Kraftwerksreserven erforderlich, um z. B. temporér die Errichtung neuer Spitzenlast-
kraftwerke zu forcieren. Art. 8 EItRL impliziert zwar keine Vorgaben fiir Kapazititsme-
chanismen, zumindest aber ldsst sich die Intention der EU bei der Verpflichtung von neu-
en Kapazititen konstatieren. Das Ausschreibungsverfahren ist, wie bereits festgestellt,
subsididr gegeniiber einem Genehmigungsverfahren nach Art. 7 EItRL anzuwenden, stellt
aber aufgrund der Investitionsunsicherheiten im Energy-only-Markt keine uniiberwindba-
re Hiirde dar. Gem. Art. 7 Abs. 2 EItRL sind die Mitgliedstaaten berechtigt verschiedene
Kriterien wie Umweltschutz, Energieeffizienz oder Primarenergietrager in ihren Geneh-
migungsverfahren festzulegen. Im Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens impliziert
Art. 8 Abs. 3 UAbs. 3 EItRL eine Heranziehung der Kriterien des Art. 7 Abs. 2 EItRL.
Da es sich bei Art. 8 Abs. 2 EItRL um eine Ermessensvorschrift handelt, miissen nicht
samtliche Kriterien iibernommen werden. Mit Blick auf einen Kapazitdtsmechanismus
kommen Kriterien iiber die Standortwahl, Energieeffizienz, Primarenergietriger, techni-
sche, wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfihigkeit des Antragstellers sowie die Ein-
haltung der nach Art. 3 der EItRL getroffenen Mallnahmen in Betracht. Insbesondere das
letztgenannte Kriterium wiirdigt die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen bzw. Dawl
zur Gewihrleistung der Versorgungssicherheit. Eine Integration neuer Kriterien wére
jedoch unzuldssig. Das Verfahren muss mit allen Kriterien mindestens sechs Monate vor
Ablauf der Ausschreibungsfrist im Amtsblatt der Europédischen Union veroffentlicht wer-
den, Art. 8 Abs. 3 EItRL. Sofern zukiinftige Kapazitdtsmechanismen ihre Kraftwerke

mittels Ausschreibungsverfahren, unter Beachtung der zuldssigen Kriterien nach Art. 7

¥ EuGH, v. 8. November 2001, Rs. C-143/99, Slg. 2001, 1-08365 — Adria-Wien Pipeline und Wieters-
dorfer & Peggauer Zementwerke, Rn. 41.
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Abs. 2 EItRL kontrahieren, stellt jener Mechanismus keinen Versto3 gegen die Selektivi-
tit des Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.*®

(dd) Verfialschung des Wettbewerbs (drohend)

Eine selektive Begilinstigung aus staatlichen Mitteln ist wettbewerbsverfialschend, wenn
sie zu einer faktischen oder potenziellen Verbesserung der Wettbewerbssituation der
subventionierten Kraftwerke gegeniiber anderen Anlagen fithren wiirde.**® Die Aus-
gleichszahlungen fiir die Vorhaltung von Reservekapazitit miissten somit den Wettbe-
werb verfidlschen oder hierfliir zumindest geeignet sein. Sofern ein Kraftwerksbetreiber
das Ausschreibungsverfahren fiir die Vorhaltung von Elektrizitdt gewinnt, flieBen Zah-
lungen, die er ohne eine entsprechende Reserve nicht erhalten hétte. Insbesondere ohne-
hin stilllegungsgefihrdete Kraftwerke konnen sich mit diesen Ausgleichszahlungen lan-
ger am Markt halten. So wird massiv in die natiirliche marktwirtschaftliche Selektion von
Uberkapazititen oder unrentablen Kraftwerken — Marktverdringung — eingegriffen. Die
Zahlungen filihren zu einer faktischen Verbesserung der Marktstellung des begiinstigten
Kraftwerks gegeniiber den nicht teilnahmeberechtigten Anlagen.**” Der EuGH sieht jede
individuelle Verbesserung durch eine staatliche Vorteilsgewdhrung als Wettbewerbsver-

falschung, da simultan die Position der Konkurrenten geschwicht wird.***

AusschlieBlich der Europdischen Kommission obliegt im Rahmen der Beihilfeaufsicht
nach Art. 108 AEUV die Uberwachung der staatlichen Beihilfen. Erst wenn die Mitglied-
staaten den Vorgaben der Kommission nicht nachkommen und eine Beihilfe gem. Art.
107 Abs. 1 AEUV mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, kann der EuGH angerufen wer-
den, Art. 108 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV. Dieser bewertet nicht die Splirbarkeit einer Beihil-
fe, denn auch bei einem geringen Vorteil wird der Wettbewerb verfdlscht, nur eben ge-
ringer.*® Allerdings priift die Kommission die Spiirbarkeit anhand der Hohe der Aus-
gleichszahlungen. Handelt es sich bei der staatlichen Maflnahme um eine Dawl, die nicht
samtliche Altmark Trans-Voraussetzungen erfiillt und daher als Beihilfe 1. S. d. Art. 107
Abs. 1 AEUV zu qualifizieren ist, kann die entsprechende Beihilfe dennoch von der Noti-
fizierungspflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit werden, ErwGr. 15, Art. 2 Abs. 1
der De-minimis VO (EU) Nr. 360/2012. Fiir diese Befreiung darf der Gesamtbetrag der

> Déuper/Vofs, ZNER (2012), S. 119, 121 f.

#6 Khan, in Geiger et al., EUV, AEUV (2010), Art. 107 Rn. 15 AEUV.

®7 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 196.

8 BuGH, v. 17. September 1980, Rs. C-730/79, Slg. 1980, 02671 — Philip Morris / Kommission, Rn. 11.
% EuG, v. 30. April 1998, Rs. T-214/95, Slg. 1998, 11-00717 — Vlaamse Gewest / Kommission, Rn. 46.
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Dawl je Unternehmen 500.000 € (brutto) in drei Steuerjahren nicht iibersteigen, Art. 2
Abs. 2, 3. Wie bereits ausfiihrlich erortert, erbringen Kraftwerke innerhalb eines Kapazi-
tdtsmechanismus Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Erfiillen
die Mechanismen nicht die vier Altmark Trans-Kriterien und zugleich die Voraussetzun-
gen des Art. 107 Abs. 1 AEUV koénnen sie dennoch ohne vorherige Anmeldung bei der
Kommission in den deutschen Strommarkt integriert werden und Kraftwerke kontrahie-
ren. Hierfiir dirfen die Kraftwerke flir die Elektrizititsbereitstellung nicht mehr als
500.000 € in drei Jahren erhalten. Exemplarisch soll die bereits integrierte ResKV be-
trachtet werden. Die spezifischen Ausgleichszahlungen je Kraftwerk werden in keiner der
diversen Studien, Gutachten oder der Begriindung zur ResKV errechnet. Die Kosten der
ResKV koénnen somit nur sehr pauschalisiert herangezogen werden. Danach werden ,, die
Mehrkosten fiir Bereithaltung und Einsatz von bestehenden Anlagen als Reservekraftwer-
ke auf 80 Millionen Euro pro Jahr geschdtzt”.*° Fiir das Jahr 2015 sind bisher zwolf
Kraftwerke kontrahiert. Die Kosten betragen fiir jenes Jahr bereits iiber 122 Mio. €. Der
Betrag spiegelt lediglich die faktischen Kosten wider. Im Falle eines Einsatzes der
Kraftwerke wiirde sich dieser nochmals um die Kosten filir die eingesetzte Arbeit erho-
hen.””! Ob die 122 Mio. € direkt auf die zwdlf Kraftwerke umgelegt werden kdnnen, ist
fraglich. Entsprechende Anfragen bei der BNetzA sowie allen deutschen UNB blieben
aufgrund von Betriebs- und Geschiftsgeheimissen unbeantwortet. Angesichts dieser Ho-
he ist daher anzunehmen, dass die De-minimis-Schwellenwerte deutlich tiberschritten

werden.

Dariiber hinaus kann die Implementierung eines Kapazititsmechanismus und die damit
einhergehende Verfidlschung des Wettbewerbs nicht mit der Begriindung gerechtfertigt
werden, dass weitere Mitgliedstaaten der EU ebenfalls entsprechende Mechanismen ein-

gefiihrt haben oder dies kurz bevorsteht.*

(ee) Beeintrachtigung des mitgliedstaatlichen Handels (Zwischenstaatlichkeits-
klausel)

Zum Schluss muss die staatliche Beihilfe durch ihre wettbewerbsverfialschende und se-
lektive Beglinstigung noch den zwischenstaatlichen Handel beeintrichtigen. Diese Vo-

raussetzung ist erfiillt, wenn die Beihilfengewdhrung die Stellung eines Unternehmens

* Deutsche Bundesregierung, Begriindung zur Reservekraftwerksverordnung (2013), S. 4.

“! BNetzA, Feststellung des Reservekraftwerksbedarfs fiir den Winter 2015/16 ff. (2015), S. 56, 17.
2 Vgl. EuGH, v. 22. Mirz 1977, Rs. C-78/76, Slg. 1977, 00595 — Steinike & Weinlig, Rn. 24.
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3 Die Zwischenstaat-

innerhalb des Binnenmarkts gegeniiber seinen Konkurrenten stirkt.
lichkeitsklausel weist diverse Parallelen zur Wettbewerbsverfilschung auf. So findet
auch die bereits erliuterte De-minimis-Verordnung (EU) 360/2012 Anwendung.** Keine
Beeintrachtigung des mitgliedstaatlichen Handels sieht die Kommission in Beihilfen, die
sich auf das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates beschrianken, z. B. die finanzielle Forde-
rung eines Freizeitbades.*”” Die Integration eines europiischen Elektrizitdtsbinnenmarkts,
die fortschreitende Marktkopplung der Stromborsen sowie der Ausbau der grenziiber-
schreitenden Interkonnektoren lassen jedoch darauf schlieBen, dass Beihilfen in diesen
Bereichen immer Auswirkungen auf den europdischen Handel haben. Ist ein begiinstigtes
Unternehmen selbst nicht grenziiberschreitend tétig, steht es aber im Wettbewerb mit Un-
ternehmen anderer Mitgliedstaaten, kann eine Beihilfe den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrdchtigen, wenn das inldndische Angebot stabilisiert wird und folglich
die Wettbewerbschancen der auslindischen Unternehmen gemindert werden.*® Ubertra-
gen auf die subventionierten Kraftwerke innerhalb eines Kapazitdtsmechanismus fiihrt
dies zu der Schlussfolgerung, dass die Forderung nationaler Kraftwerke den Import von

ausldndischem Strom reduziert und der Handel innerhalb der EU daher gehemmt wird.

Diese Voraussetzung kann jedoch widerlegt werden, indem Kraftwerksbetreiber europa-
weit — unter Beriicksichtig der Kapazititen der Interkonnektoren — die Moglichkeit erhal-
ten, an den Ausschreibungsverfahren teilzunehmen und somit Elektrizitit vorzuhalten.*”’
Der Gesetzgeber konnte sich an den Regelungen der ResKV orientieren. Nach § 5 Abs. 3
ResKV konnen unter bestimmten Kriterien Kraftwerke aus dem gesamten europdischen
Energiebinnenmarkt sowie der Schweiz zur Bereitstellung der Netzreserve beitragen.
Dieses europaweite Verfahren gilt als substanziell fiir zukiinftige Mechanismen. Eine
Beschrinkung auf nationales Hoheitsgebiet konnte einen Versto3 gegen die Warenver-
kehrsfreiheit des Art. 34 AEUV darstellen.*”®

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass ~ Art. 107 AEUV eine grof3e Hiirde fiir die
Implementierung von Kapazitdtsmechanismen in den deutschen Strommarkt darstellt. Da

alle Voraussetzungen jedoch kumulativ vorliegen miissen, um die Beihilfeeigenschaft des
Art. 107 Abs. 1 AEUV zu erfiillen, gibt es diverse Moglichkeiten, diese Hiirde zu iiber-

3 BuGH, v. 17. September 1980, Rs. C-730/79, Slg. 1980, 02671 — Philip Morris / Kommission, Rn. 11.
% Kreuschitz/Wernicke, in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige Kommentar (2012), Art. 107 Rn. 33
AEUV.

¥ EU-Kommission, SG(2001) D/ 285046, Staatliche Beihilfe N 258/00 Deutschland, Freizeitbad
Dorsten.

6 EuGH, v. 13. Juli 1988, Rs. C-102/87, Slg. 1988, 04067 — Frankreich / Kommission, Rn. 19.

7 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 196.

% Zu dieser Frage ausfiihrlich Schulenberg, Die Energiepolitik der Européischen Union (2009), S. 256 ff.
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winden.*”” Erfiillen die debattierten Kapazititsreservemodelle sogar alle vier Altmark
Trans-Kriterien sind sie nicht als staatliche Beihilfe zu qualifizieren und daher von der
Notifizierungspflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit. Die Altmark Trans-
Entscheidung bietet den Mitgliedstaaten somit eine legitime Umgehung des Art. 107
AEUV zur Durchsetzung eigener energiepolitischer MaBlnahmen. Die spezifische Prii-
fung der Kapazitdts- und Braunkohlereserve, der strategischen Reserve sowie des Fang-
netzes erfolgt inzident bei der Darstellung der einzelnen Modelle in Kapitel 5. Werden
dagegen alle Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt, miissen die Reser-
vemodelle vor einer Integration in den deutschen Strommarkt bei der Kommission ange-
meldet werden, Art. 108 Abs. 3 AEUV. Diese kann die Modelle nach Art. 107 Abs. 3 lit.
¢ AEUYV als mit dem Binnenmarkt vereinbar ansehen, wenn die Anforderungen der Um-

welt- und Energiebeihilfeleitlinien eingehalten werden.

2. Nationale Vorgaben

a) Verfassungsrechtliche Vorgaben

Fraglich ist, ob Kapazititsmechanismen nationale Vorgaben, d. h. grundrechtlich ge-
schiitzte Positionen beeintrachtigen. Aus Sicht der Kraftwerksbetreiber kommen bei der
Teilnahme an einem Kapazititsmechanismus insbesondere der allgemeine Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG, die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und die Eigentums-
garantie nach Art. 14 Abs. 1 GG in Betracht. Da das Gleichheitsrecht des Art. 3 GG sub-
sididr gegeniiber den beiden Freiheitsgrundrechten ist, erfolgt seine Priifung erst nach
Art. 12 und 14 GG.>®

(aa) Berufsfreiheit Art. 12 Abs. 1 GG

Die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG umfasst zum einen die freie Berufswahl und
zum anderen die Berufsausiibungsfreiheit. Nach dem BVerfG unterfillt das Verhalten der
Unternehmer als Anbieter und Nachfrager — Wettbewerber — auf dem Markt dem Grund-

prinzip der Wirtschaftsverfassung und somit ist jene Wettbewerbsfreiheit als Bestandteil

¥ EuGH, v. 24. Juni 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, I-07747 — Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg, Rn. 74 m. w. N.; EuGH, v. 15. Juli 2004, Rs. C-345/02, Slg. 2004, 1-07139 — Pearle u. a., Rn.
32 m. w. N.; EuGH, v. 2. September 2010, Rs. C-399/08 P, Slg. 2010, I-07831 — Kommission / Deutsche
Post, Rn. 38 f. m. w. N. sowie allgemein Helbig, ER (2015), S. 9, 13.

% Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht (2015), § 33 Rn. 763.
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der Berufsausiibungsfreiheit zu bewerten.””' Deren Beeintrichtigung ist anzunehmen,
sobald der Staat Einfluss auf das Verhalten der Unternehmen im Wettbewerb nimmt.
Folgerichtig sind auch inldndische juristische Personen des Privatrechts nach Art. 19 Abs.
3 GG Triger des Grundrechts.”” Auslindische juristische Personen erlangen einen ver-
gleichbaren Schutz iiber Art. 2 Abs. 1 GG sowie Art. 45, 49 AEUV.*” AusschlieBlich
den Unternehmern obliegen im Rahmen der Wettbewerbsfreiheit Entscheidungen {iber
die Aufnahme und Beendigung ihrer Titigkeiten.’®* Miissen Kraftwerke im Rahmen ei-
nes Kapazititsmechanismus entgegen unternehmerischen Entscheidungen weiterbetrie-
ben werden, stellt dies einen Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Wettbewerbsfrei-
heit der Kraftwerksbetreiber dar. Gleiches gilt fiir die verpflichtende Teilnahme an einem

Mechanismus.

Der Eingriff konnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG enthilt einen einfachen Gesetzesvorbehalt, nach diesem die Berufsfreiheit durch

formelles Gesetz oder durch Rechtsverordnung geregelt werden kann.’®

Der Eingriff in
die Berufsfreiheit ist nur zuldssig, wenn er verhéltnismifBig ist. Das BVerfG hat fiir die
Priifung die sog. Drei-Stufen-Theorie entwickelt.’®® Diese Theorie findet jedoch bei der
bloBen Beeintrachtigung der Berufsausiibungsfreiheit keine Anwendung. Sofern die Be-
eintrdchtigungen — Stilllegungsverbot sowie Teilnahmeverpflichtung am Kapazititsme-
chanismus — durch ,, verniinftige Erwdgungen des Gemeinwohls ““ legitimiert sind, erfiil-

len sie die Voraussetzung der VerhiltnismiBigkeit.””’

Dem zustindigen Gesetzgeber kommt bei der Definition des Gemeinwohlinteresses ein
weiter Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu.”*® Vorliegend kommt insbesondere
die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit in Betracht. Dieses auf einem formellen
Gesetz beruhende Interesse — § 1 Abs. 1 EnWG — dient unbestritten der Allgemeinheit.
Das BVerfG bewertet

' BVerfGE 32, 311, 317; BVerfGE 46, 120, 137 f.; BVerfGE 105, 252, 265 f.

2 BVerfGE 50, 290, 363; BVerfGE 97, 228, 253.

% Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht (2015), § 32 Rn. 710.

* BVerfGE 7, 377, 401; BVerfGE 9, 338, 344; BVerfGE 39, 128, 141.

% Jarass, in ders./Pieroth, GG Kommentar (2014), Art. 12 Rn. 30 GG sowie Mann, in Sachs (Hrsg), GG
Kommentar (2014), Art. 12 Rn. 115 GG.

% Die drei Stufen umfassen: 1. Berufsausiibung, 2. Berufswahl (subjektive Zulassungsvoraussetzungen)
und 3. Berufswahl (objektive Zulassungsvoraussetzungen), vgl. Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht (2015),
§ 32 Rn. 711 ff.

207 Erstmalig BVerfGE 7, 377, 405, vgl. auch die jiingeren Entscheidungen BVerfGE 111, 10, 32; BVer-
fGE 114, 196, 244 f.; BVerfGE 121, 317, 346.

% BVerfGE 102, 197, 218; BVerfGE 121, 317, 356
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,,die Sicherheit der Energieversorgung als [...] ein Gemeinschaftsinteresse hichsten
Ranges [...]. Die stindige Verfiigbarkeit ausreichender Energiemengen ist eine ent-
scheidende Voraussetzung fiir die Funktionsfihigkeit der gesamten Wirtschaft. Es
handelt sich hier um ein von der jeweiligen Politik des Gemeinwesens unabhdngiges
absolutes Gemeinschaftsgut [...]. Die iiberragende Bedeutung der Energiewirtschaft

rechtfertigt an sich schon weiter gehende staatliche Interventionen, als sie auf ande-

ren Wirtschaftsgebieten iiblich und zuldssig sind. "

Es vergleicht das 6ffentliche Interesse an einer sicheren Stromversorgung sogar mit dem
,, Interesse am tdglichen Brot. Die Befriedigung eines solchen Interesses ist eine Ge-
meinwohlaufgabe des Parlaments [...]“°'" Die Gewihrleistung der Versorgungs-
sicherheit kann daher als verniinftige Erwdgung des Allgemeinwohls angesehen werden
und erfiillt den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit.’'' Ein zukiinftiger Kapazititsmecha-

nismus steht somit im Einklang mit der Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG.

(bb) Eigentumsgarantie Art. 14 Abs. 1 GG

Das bereits bestehende Verbot von Kraftwerksstilllegungen und — je nach Ausgestaltung
— die verbindliche Teilnahme an einem Kapazititsmechanismus konnten zudem einen
Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG darstellen. Die Eigentumsgarantie schiitzt neben dem Be-
stand auch die freie Verfiigung iiber das Eigentum.’'? Umstritten ist allerdings, ob Art. 14
GG auch das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb umfasst. Der
BGH, das BVerwG und die herrschende Lehre bejahen diese Ansicht, da der Gewerbebe-
trieb als richterrechtlich ausgeformtes ,,sonstiges Recht* 1. S. d. § 823 Abs. 1 BGB aner-
kannt ist.”"* Das BVerfG hat eine Anwendbarkeit des Art. 14 GG auf den eingerichteten

und ausgeiibten Gewerbebetrieb bislang offengelassen.”'* Ein Eingriff in die geschiitzten

> BVerfGE 30, 292, 323 f.

> BVerfGE 91, 186, 206.

*'"'Vgl. Diuper/Grundmann, €T (2012), S. 102, 105; Held/Vof3, EnWZ (2013), S. 243, 246.

>'2 Axer, in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK (2015), Art. 14 Rn. 64 GG.

> Vgl. z. B. BGHZ 161, 305, 312; BGHZ 111, 349, 355; BGHZ 92, 34, 37; BGH, Urt. v. 29. Mai 1967 —
III ZR 191/64 — juris, Rn. 14; BVerwGE 62, 224, 226 f.; Wendt, in Sachs (Hrsg), GG Kommentar (2014),
Art. 14 Rn. 26 GG m. w. N.; Axer, in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK (2015), Art. 14 Rn. 51 f. GG;
Papier, in Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (2015), Art. 14 Rn. 95 GG m. w. N.; Jarass, in
ders./Pieroth, GG Kommentar (2014), Art. 12 Rn. 9 GG m. w. N.; Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht
(2015), § 32 Rn. 728 m. w. N.; Sodan, in ders. (Hrsg.), Grundgesetz (2015), Art. 14 Rn. 12 GG, m. w. N_;
Schmidt-Preuf, in Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar Energierecht (2014), Einl. C. EnWG Rn. 200;
Hofmann, in Schmidt-Bleibtreu et al., GG (2014), Art. 14 Rn. 16.

' ygl. z. B. BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 8. September 2010 — 1 BvR 1890/08 — juris, Rn. 25;
BVerfGE 105, 252, 278.
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Rechtspositionen liegt nur vor, wenn in die Substanz des Gewerbebetriebs eingegriffen
wird d. h. ,,in den Betrieb als wirtschaftlichen Organismus eingegriffen und damit das
ungestorte Funktionieren dieses Organismus unterbunden oder beeintriichtigt* wird.”"
Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt ausschlieBlich das bestehende — bereits erworbene — Unter-
nehmen, das Ergebnis der wirtschaftlichen Betdtigung und gerade nicht zukiinftige Chan-
cen oder Verdienstmoglichkeiten, Art. 12 Abs. 1 GG dagegen auch den Erwerb sowie die
wirtschaftliche Betétigung selbst. Greift somit ein Akt der 6ffentlichen Gewalt ,,in die
Freiheit der individuellen Erwerbs- und Leistungstdtigkeit ein “, ist der Schutzbereich der
bereits erdrterten Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG beriihrt und nicht Art. 14 GG.*'
Ist eine Differenzierung der beiden Freiheiten nicht moglich gelten sie nebeneinander.
Die Schrankenregelung der Berufs- und Eigentumsfreiheit weist eine weitgehende Identi-
tit aus, sodass eine rechtméfige Beschrankung der Berufsfreiheit zugleich vereinbar mit

den Schranken der Eigentumsfreiheit ist.”"’

Aus diesen Schlussfolgerungen ldsst sich ableiten, dass die Verpflichtungen einerseits an
einem Kapazititsmechanismus teilzunehmen und andererseits Kraftwerke weiterzu-
betreiben, getrennt zu beurteilen sind. Das Stilllegungsverbot bestehender Kraftwerke
greift in die Substanz des eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetriebs ein. So ist nach
dem BGH die ,, Fortsetzung des Betriebs im bisherigen Umfang“ von Art. 14 Abs. 1 GG

°1% 7Zu dem ungestdrten Funktionieren dieses Organismus zihlt daher auch das

geschiitzt.
eigenméchtige Stilllegen bestehender Kraftwerke. Dagegen ist die verpflichtende Teil-
nahme jedoch ein zukiinftiges Ereignis, das unter Umstdnden Einfluss auf die Verdienst-
moglichkeiten haben wird. Diese Teilnahme stellt somit keinen Eingriff in die Substanz

des Gewerbebetriebs dar.

Der Eingriff i. S. d. Stilllegungsverbots konnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein. Nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG geniigt hierfiir ein einfacher Gesetzesvorbehalt. Die
entsprechende beschrinkende Regelung muss, wie auch in Art. 12 Abs. 1 GG, den
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit beachten.’’” Zudem miissen die Interessen der Kraft-

werksbetreiber in einem angemessenen Verhiltnis zu den Belangen des Gemeinwohls

°S BGH, Urt. v. 29. Mai 1967 — III ZR 191/64 — juris, Rn. 14.

> BVerfGE 105, 252, 277 f.; BVerfGE 68, 193, 222 f.; BGHZ 161, 305, 312; BGHZ 111, 349, 355.

>'7 Papier, in Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (2015), Art. 14 Rn. 222 GG m. w. N. sowie Axer,
in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK (2015), Art. 14 Rn. 27 GG; BVerfGE 115, 205, 248.

18 BGHZ 98, 341, 351. Das Urteil wurde bereits durch das BVerwGE bestitigt, vgl. BVerwGE 95, 341,
349,
> BVerfGE 110, 1, 28; BVerfGE 92, 262, 273.
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stehen.”®® Aufgrund der bereits erwihnten weitgehenden Identitit der Schrankenregelun-
gen von Art. 12 und Art. 14 GG ist die Beschriankung des Stilllegungsverbots 1. S. d. Art.
14 Abs. 1 GG ebenfalls verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Die Gewéhrleistung der Ver-
sorgungssicherheit erfiillt den Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit und ein mogliches
Stilllegungsverbot zur Sicherstellung der Elektrizititsversorgung steht in einem angemes-
sen Verhiltnis zu den Belangen des Gemeinwohls. Folglich steht ein Kapazititsmecha-

nismus auch im Einklang mit der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG.

(cc) Allgemeiner Gleichheitssatz Art. 3 Abs. 1 GG

AbschlieBend wird untersucht, ob die Integration eines Kapazitditsmechanismus im Ein-
klang mit Art. 3 Abs. 1 GG steht. Nach dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.
1 GG sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Das Grundrecht gilt, wie Art. 12 und 14
GG, tiber Art. 19 Abs. 3 GG auch fiir inldndische juristische Personen des Privatrechts,
somit fiir die Betreiber von Kraftwerken.’*' Nach dem Grundgehalt des Gleichheitssatzes
darf wesentlich Gleiches nicht willkiirlich ungleich und wesentlich Ungleiches nicht
willkiirlich gleich behandelt werden.’** Bei der Ausgestaltung von Kapazititsmechanis-
men kommen insbesondere Ungleichbehandlungen bei der regionalen Verteilung von
Kraftwerken und den Ausschreibungskriterien in Betracht. So werden im Rahmen der
ResKV hauptsidchlich Kraftwerke in Siiddeutschland als systemrelevant eingestuft und
die Stilllegung verwehrt. Zum anderen sind in den selektiven Mechanismen nicht sdmtli-
che Kraftwerke teilnahmeberechtigt, sondern hédufig nur Neubaukraftwerke oder Be-
standsanlagen. Dartiiber hinaus konnte z. B. innerhalb der Bestandsanlagen zwischen still-
legungsgefdahrdet und nicht gefihrdet differenziert oder Anforderungen an die Primér-

energietriager gestellt werden.

Fraglich ist ferner, ob die aufgeworfenen Sachverhalte auch faktisch eine willkiirliche
Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem i. S. d. Art. 3 Abs. 1 GG darstellen. Die
Einstufung als systemrelevant gem. § 13a Abs. 2 Nr. 1 EnWG von hauptséachlich siid-
deutschen Kraftwerken begriindet — bei gleicher technischer Eignung — unzweifelhaft

eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem. Diese Behandlung konnte jedoch

32 Jarass, in ders./Pieroth, GG Kommentar (2014), Art. 12 Rn. 36 ff. GG.

*!' Diirig, in Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (2015), Art. 3 Rn. 289 GG; Kischel, in Ep-
ping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK (2015), Art. 3 Rn. 6 GG sowie Schmidt-Preuf3, in Sacker (Hrsg.), Berli-
ner Kommentar Energierecht (2014), Einl. C. EnWG Rn. 209.

> BVerfGE 78, 104, 121.
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mithilfe der Willkiirformel oder der ,neuen Formel* gerechtfertigt werden. Nach der

Willkirformel ist der Gleichheitssatz verletzt,

., wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie
sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbe-
handlung nicht finden lift %

Die Willkiirformel und die ,,neue Formel*“ stehen allerdings bei der Priifung nicht auf
dem gleichen Rang. So ergeben sich ,,unterschiedliche Grenzen [...], die vom blofien
Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhdltnismdfigkeitserfordernisse rei-
chen”. Wirkt sich die Ungleichbehandlung nachteilig auf weitere verfassungsrechtlich
geschiitzte Freiheitsrechte aus, findet jene ,,neue Formel* Anwendung.’** Nach dieser ist

das Gleichheitsgrundrecht verletzt, wenn

,,eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu einer anderen Gruppe anders
behandelt [wird], obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher

Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen

hid (13 525
konnten .

Die Ungleichbehandlung und der rechtfertigende Grund miissen ,,in einem angemessen
Verhdltnis zueinander stehen“, damit soll verstirkt die VerhéltnismiBigkeitspriifung in
Art. 3 Abs. 1 GG integriert werden.’*® Wie bereits erdrtert, konnten Kapazititsmechanis-
men ebenfalls die Freiheitsrechte des Art. 12 und 14 GG verletzen, sodass die ,,neue
Formel* anzuwenden ist. Im Rahmen der VerhdltnismaBigkeitspriifung muss die aufge-
worfene regionale Differenzierung einen legitimen Zweck verfolgen, geeignet, erforder-
lich und angemessen sein. Diese einzelnen Voraussetzungen werden mit Blick auf die
Situation des deutschen Ubertragungsnetzes unstrittig erfiillt. Unter dem gegenwiirtigen
Stand des Netzausbaus sind siiddeutsche Kraftwerke, im Gegensatz zu norddeutschen,
essenziell fiir die Systemsicherheit. Solange der Nord-Siid-Ubertragungsengpass — vgl.
Abbildung 10 — nicht behoben ist, konnen lediglich Kraftwerke siidlich der Mainlinie die
notwendigen RedispatchmaBnahmen der UNB sicherstellen. Ein Stilllegungs-verbot siid-
deutscher Kraftwerke verfolgt damit einen legitimen Zweck und ist geeignet die System-
sicherheit zu gewéhrleisten. Ein milderes Mittel — die Erforderlichkeit — bietet aus-
schlieBlich der Ausbau der Ubertragungsnetze auf der Nord-Siid-Achse, der mit diversen

Gesetzen bereits beschleunigt und mit den siidlichen Reservekraftwerken tberbriickt

3 BVerfGE 1, 14, 52.

2 BVerfGE 88, 87, 96; BVerfGE 129, 49 LS. 1.
3 BVerfGE 121, 317, 369 m. w. N.

2 BVerfGE 89, 365, 377 f.
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wird. Die regionale Differenzierung ist auch angemessen, da nur mit dieser die Systemsi-
cherheit bzw. Versorgungssicherheit gewéhrleistet werden kann. Die ungleiche Behand-
lung von gleichen Kraftwerken erfiillt somit das VerhdltnisméBigkeitsprinzip und ist,

zumindest bis zum Abschluss des Ubertragungsnetzausbaus, verfassungsgemil.

Dariiber hinaus konnte der Charakter eines selektiven Kapazitdtsmechanismus in Kon-
flikt mit dem Gleichheitssatz stehen. Bereits aus dem Terminus ergibt sich, dass zwi-
schen verschiedenen Kraftwerken selektiert wird. So werden spezifische Teilnahmevo-
raussetzungen an potenzielle Kraftwerke gestellt. Allerdings ist anzunehmen, dass sie,
sofern sie sich im Rahmen des Art. 7 Abs. 2 der EItRL halten, im Einklang mit Art. 3
Abs. 1 GG stehen. Danach ist z. B. eine Differenzierung zwischen Bestands- und Neu-
bauanlagen aufgrund der technischen, wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahig-
keit vertretbar, Art. 7 Abs. 2 lit. h EItRL. Art. 3 Abs. 1 GG wird daher unter Beachtung
des Art. 7 Abs. 2 EItRL einer Implementierung eines Kapazititsmechanismus in den

deutschen Strommarkt nicht entgegenstehen.’

Auch wenn der selektive Kapazititsmarkt von Oko-Institut / LBD / Raue (2012) nicht
vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie favorisiert wird, soll er dennoch
exemplarisch behandelt werden. Jener Mechanismus differenziert innerhalb der Be-
standsanlagen zwischen stilllegungsgefdhrdet und nicht gefdhrdet. Hierfir wird ein —
ausdriicklich unverbindlicher und geschétzter — Wert von 2.000 Benutzungsstunden pro
Jahr herangezogen. Kraftwerke mit weniger Stunden sind danach gefdhrdet, da sie ihre
Fixkosten nicht mehr ausreichend erwirtschaften konnen.”*® Held und VoB (2013) bewer-
ten diese starre Priqualifikationsvoraussetzung als verfassungsrechtlich bedenklich.
Kraftwerke mit nur unwesentlich hoheren Einsatzstunden sind nicht qualifiziert, obwohl
sie ebenfalls Probleme bei der Fixkostendeckung haben konnten. Vergleichbare Anlagen
werden somit ungleich behandelt, was gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBt.”” Diese Auffas-
sung ist grundsétzlich zu billigen. Ein festes Kriterium von 2.000 Stunden birgt erhebli-
ches Marktverzerrungspotenzial. Allerdings handelt es sich um einen indikativen Wert,
der fiir eine konkrete Festlegung in einem transparenten Prozess mit umfangreichen Kon-
sultationen und Sensitivititsbetrachtung ermittelt wird.”*® Unter Beriicksichtigung eines
solchen Prozesses ist nicht langer von einer willkiirlichen Ungleichbehandlung auszuge-
hen, d. h. es liegt keine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG vor.

27 Vgl. auch Déuper/Grundmann, €T (2012), S. 102, 105.

> Matthes et al. (Oko-Institut/LBD/Raue), Fokussierte Kapazititsmérkte (2012), S. 53 ff.
*® Held/Vof3, EnWZ (2013), S. 243, 246.

> Matthes et al. (Oko-Institut/LBD/Raue), Fokussierte Kapazititsmirkte (2012), S. 55.
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Diese Problematik scheint jedoch nicht von besonderem Belang. Priméres Ziel der Kapa-
zitdtsmechanismen ist die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit durch die Vermei-
dung von Stilllegungen bedrohter Spitzenlastkraftwerke. Sie sollen gerade keine neue
Einnahmequelle — oder Rente — fiir abgeschriebene und stark emittierende Kohlekraft-
werke darstellen. Diese hdufig aufkommende Beflirchtung kann mit Art. 7 Abs. 2 lit. g
der EItRL entkriftet werden. Danach sind Differenzierungen aufgrund der Priméirenergie-
trager zuldssig. Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verbietet eine willkiirliche Un-
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem. Zum einen scheitert eine Verletzung des
Gleichheitssatzes an der Willkiir und zum anderen liegen keine wesentlich gleichen

Sachverhalte — Primarenergietriager — vor.

b) Konkrete Ermiichtigungsgrundlagen™'

In Deutschland ist mit § 53 EnWG bereits eine Vorschrift vorhanden, die in der Literatur
kaum Beachtung fand, obwohl sie die einschldgige Rechtsgrundlage fiir die Integration
von Kapazititsmechanismen in den Strommarkt normiert. Auf dieser Grundlage kann die
Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates eine Rechtsverordnung — beispiels-
weise zur Einflihrung von Kapazitdtsmechanismen — erlassen. Diese Reservekapazititen
miissten durch ein Ausschreibungs- oder gleichwertiges Verfahren kontrahiert werden.
Eine solche Rechtsverordnung kann allerdings nur ergehen, wenn zwei Voraussetzungen
kumulativ erfiillt sind: Die Versorgungssicherheit i. S. d. § 1 Abs. 1 EnWG kann weder
durch vorhandene Erzeugungskapazititen noch durch bereits getroffene Energieeffizienz-
oder Nachfragesteuerungsmaflnahmen gewihrleistet werden. Zwar sind gegenwértig
noch erzeugungsseitige Uberkapazititen vorhanden und die Versorgungssicherheit ist
noch nicht deutschlandweit gefihrdet, allerdings werden die Uberkapazititen in Form
von Spitzenlastkraftwerken in den niachsten Jahren aus dem Markt verdrangt und Atom-
kraftwerke sukzessive stillgelegt. Entgegen der deutschlandweiten Situation besteht in
Stiddeutschland bereits gegenwiértig ein Versorgungssicherheitsproblem. Die Gewahrleis-
tung der Versorgungssicherheit i. S. d. § 53 EnWG stellt daher auch auf zukiinftige Eng-
pisse ab.”? Da § 53 EnWG der Umsetzung von Art. 7 und 8 der EItRL in nationales
Recht dient und der Wortlaut nahezu unveridndert iibernommen wurde, kann auf die Aus-

fiihrungen zu diesem Teil verwiesen werden.”*® Die Vorschrift zielt ausdriicklich auf die

> Die folgende Ausfithrung zur Ermichtigungsgrundlage wurde vorab in Laux, EnWZ (2015), S. 249,

253 f. verdffentlicht.
>32 Salje, Energiewirtschaftsgesetz (2006), § 53 Rn. 10 EnWG.
>3 vgl. die vierte Altmark Trans Voraussetzung unter Kapitel 4 Punkt IL. 1. ) (aa).
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Versorgungssicherheit ab, nicht auf die Systemsicherheit nach § 12 ff. EnWG.>* Aller-
dings hat das BMW1i § 53 EnWG — beispielsweise als Grundlage fiir die Kapazitétsreser-
veverordnung™ — nicht angewandt, sondern mochte im Rahmen des Strommarktgesetzes

eine neue Rechtsgrundlage hierfiir einfiihren.

Neben § 53 EnWG ist die Bundesregierung ohne Zustimmung des Bundesrates gem.
§ 13b Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EnWG erméchtigt, eine Rechtsverordnung mit Regelungen zur
Absicherung des Strommarktes zu erlassen. Auf dieser Grundlage konnten die bestehen-
den Reservekraftwerke der ResKV auch am Day-Ahead- und Intraday-Spotmarkt der
Stromborse eingesetzt werden. In erzeugungsseitigen Engpasssituationen diirften die
Kraftwerke mit den hochsten zuldssigen Gebotspreisen bieten, d. h. 3.000 € je MW/h am
Day-Ahead- und 9.999 € je MW/h am Intraday-Markt. Die eigentliche Netzreserve zur
Starkung der Systemsicherheit wiirde zugleich die Versorgungssicherheit — Ausgleich
Angebot und Nachfrage — gewihrleisten. Der Einsatz der neu geschaffenen strategischen
Reserve wiirde durch den systemverantwortlichen UNB gem. § 13a Abs. 4 i. V. m. der
novellierten ResKV erfolgen. Allerdings miisste die Bundesregierung jenes neues Modell
unter dem geltenden Rechtsrahmen bis zum 31. Dezember 2017 befristen, § 13b Abs. 1
Nr. 2 S. 5 EnWG. Bei der Einfiihrung des § 13b EnWG im Jahr 2012 ging der Gesetzge-
ber davon aus, dass der Netzausbau in den kommenden fiinf Jahren eine Netzreserve ob-
solet macht.”*® Das Bundeswirtschaftsministerium mochte daher die Befristung der
ResKV bis zum 31. Dezember 2017 im Rahmen des Strommarktgesetzes vollstindig
streichen. Ab dem Jahr 2022 soll regelmifBig evaluiert werden, ob eine Fortgeltung der
ResKV — bzw. in Zukunft NetzResV — iiber den 31. Dezember 2023 hinaus notwendig

ist.>?’

III. Fazit Kapitel 4

Aus den Erkenntnissen aus Kapitel 4 lassen sich weitere Forschungsfragen beantworten.
Frage 2 lautet: Wie sind die Gesetzgebungskompetenzen im Bereich der Kapazitits-
mechanismen zwischen der nationalen und der supranationalen Ebene aufgeteilt?
Eine supranationale Implementierung von Kapazititsmechanismen kann grundsitzlich

unter die ,, Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarkts‘ nach Art. 194 Abs. 1

>3* Bruhn, in Séacker (Hrsg.), Berliner Kommentar Energierecht (2014), § 53 Rn. 3 EnWG.
>3 BMWi, Kapazititsreserveverordnung (2015).

3¢ Konig, in Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar Energierecht (2014), § 13b Rn. 14 EnWG.
7 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 88, 152.
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lit. a AEUV subsumiert werden. Die EU wiére folglich gem. Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1
AEUYV berechtigt, entsprechende Vorschriften zu erlassen. Allerdings unterfallen Kapazi-
tdtsmechanismen der allgemeinen Struktur der mitgliedstaatlichen Energieversorgung
nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV. Entsprechende Vorschriften diirfen ausschlieBlich
nach den Voraussetzungen des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV, d. h. einstimmig vom Rat
beschlossen werden und miissen sowohl die Erheblichkeitsschwelle iiberwinden als auch
die Wahl eines Mitgliedstaates zwischen verschiedenen Energiequellen beriihren. Die
Integration von Kapazitdtsmechanismen kann zwar — je nach Modell — die Voraussetzung
der Erheblichkeit erfiillen, beriihrt allerdings nicht die Wahl zwischen verschiedenen
Energiequellen. Der nationale Souverdnitiatsvorbehalt des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2
AEUYV erscheint somit als die letzte Festung der Mitgliedstaaten zum Schutz der eigenen
Energiepolitik vor jeglichem Kompetenzverlust. Diese Auffassung teilt auch der Rat der
Europdischen Union. Er hat sich mit der Vervollstindigung des Energiebinnenmarktes
befasst und dabei betont, dass die Mitgliedstaaten selbststindig fiir ihre Versorgungssi-
cherheit und ihren Energiemix zusténdig sind. Sie sollen dennoch Gebrauch von grenz-
tiberschreitenden Kooperationen machen, den Ausbau der Interkonnektoren nicht beein-

trachtigen und die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien beachten.’*®

Forschungsfrage 2 ldsst sich somit wie folgt beantworten: Die Gesetzgebungskompe-
tenz fiir die Integration eines Kapazititsmechanismus liegt sowohl auf der nationa-
len als auch auf der supranationalen Ebene. Allerdings muss die EU — vor Erlass ent-
sprechender Regelungen — das Subsidiaritatsprinzip gem. Art. 5 Abs. 3 EUV wahren. Des
Weiteren muss der Kapazititsmechanismus die Voraussetzungen des Art. 192 Abs. 2 lit.
¢ AEUYV erfiillen und einstimmig vom Rat beschlossen werden. Somit steht jedem Mit-
gliedstaat ein Veto zu. Unter der Annahme, dass alle Voraussetzungen erfiillt wiirden,
stiinden nationale Vorschriften hinter den europdischen Kompetenzen zuriick. Da die
Kommission gegenwirtig jedoch noch keinen eigenen Kapazititsmechanismus entwi-
ckelt hat, liegen die Kompetenzen bei den Mitgliedstaaten der Europdischen Union. Die
Kompetenzen ergeben sich fiir Deutschland aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 i. V. m. Art. 72
Abs. 2 GG.

Die Energiewirtschaft, die unter das Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
fallt, unterliegt der konkurrierenden Gesetzgebung. Nur wenn ,, die Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhdltnisse [...] oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit

eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht, darf der Bund titig werden.’*’ Diese

>3 Council of the European Union, Pressrelease, Completion of the Internal Energy Market (2014).
> BVerfGE 106, 62, 144 ff.
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Voraussetzung liegt flir die Integration von Kapazititsmechanismen vor, denn eine auto-
nome Regelung der Lander gefdhrdet zum einen die zumindest nationale Versorgungssi-
cherheit und ist zum anderen aus technischen Griinden (Regelzonen und ein Ubertra-

gungskapazitdten) nicht vertretbar. Somit ist eine bundesgesetzliche Regelung erforder-

lich.>*

Die Leitlinien der Europdischen Kommission enthalten bereits konkrete Anforderungen
an zukiinftige Kapazititsmechanismen. Daraus ergab sich die dritte Forschungsfrage:
Welche Kriterien ergeben sich aus den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien? Die

Anforderungen umfassen:
» Nachweis der Berechnungsmethode zur Quantifizierung der Reserve;
» wettbewerblich durch Ausschreibungen organisiert;

» Kapazitatszahlungen ausschlieBSlich fiir die physische Bereitstellung von
Elektrizitat;

» Forderung von Bestandsanlagen, Neubaukraftwerken, DSM und Energie-
speichern (Technologieneutralitit) und einem umweltfreundlichen Ansatz
nicht abtriglich;

» Vermeidung von Windfall-Profits und Marktmacht sowie
» eine europaweite Teilnahmeberechtigung.”"’

In ihren Leitlinien positioniert sich die Kommission deutlich abwehrend gegeniiber nati-
onalen Alleingidngen bei der Integration von Kapazitditsmechanismen. Fiir sie stellen Ka-
pazititsmechanismen bei Nichteinhaltung der o. g. Anforderungen eine staatliche Beihil-
fe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.>* Insofern sich in der nachfolgenden Priifung der
debattierten Kapazititsreservemodelle herausstellt, dass diese gegen das Beihilfeverbot
des Art. 107 Abs. 1 AEUV verstoB3en, wire die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet,
diese vor ihrer Integration in das Strommarktdesign der Kommission zur Notifizierung
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV vorzulegen.

** Laux, EnWZ (2015), S. 249, 254.
! Laux, EW (2015), S. 24, 27.
> EU-Kommission, C(2013) 7243 final, S. 5, 7 f., 14 ff. sowie EU-Kommission, IP/13/1021 (2013).
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Die Europdische Kommission wird die Beihilfen fiir Mafinahmen zugunsten einer ange-
messenen Stromerzeugung in Form eines Reservemodells sodann iiber Art. 107 Abs. 3
lit. ¢ AEUV am MaBstab der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien priifen.’* Bis zum
Inkrafttreten jener Leitlinien im Juli 2014 hing die Vereinbarkeit von Kapazititsforde-
rungsmafBnahmen mit dem Binnenmarkt nach Ansicht der Kommission von der Priifung
der Altmark Trans-Kriterien fiir Dawl — als sog. Basisszenario — ab. Seitdem miissen sich
threr Auffassung nach staatliche Maflnahmen an den in den Leitlinien enthaltenen Ver-

einbarkeitskriterien messen lassen.>**

Mit Hilfe der Leitlinien hat die Kommission also wesentliche Voraussetzungen der Tat-
bestandsméBigkeit der Beihilfe weitgehend auf die Rechtfertigungsebene verlagert und
zugleich damit die gerichtliche Uberpriifbarkeit ihrer Entscheidungen deutlich reduziert.
Denn bei der Priifung der in Art. 107 Abs. 3 AEUV normierten Ausnahmen steht der
Kommission ein weites Ermessen zu,”* das gerichtlich nur dahingehend iiberpriift wer-
den kann, ob eine offensichtlich fehlerhafte Wiirdigung des jeweiligen Sachverhalts oder
ein Ermessensmissbrauch vorliegt.”*® Die Unionsgerichte diirfen die Beurteilung der
Kommission nicht durch ihre eigene Beurteilung ersetzen, wenn sie die RechtméBigkeit

der Ermessensentscheidung der Kommission iiberpriifen.>*’

Eine systematische Vorgehensweise unter Berilicksichtigung der Normstruktur des Art.
107 AEUYV sieht allerdings definitiv anders aus. Die Folge ist jedenfalls, dass sich die
Kommission damit de facto — sofern der EuGH ihrem Normverstindnis des Art. 107
AEUV vollstindig folgt™*® — fiir diesen Bereich im Vergleich zur bisherigen Priifabfolge
eine wesentlich groflere — da in weiten Bereichen nicht mehr gerichtlich tiberpriifbare —
Entscheidungskompetenz zugeeignet hat. Dies erkldrt im Ubrigen auch, weshalb die
Kommission in letzter Zeit das Vorliegen eines Beihilfetatbestands zunehmend nur noch
kursorisch priift (vgl. Entscheidung der Kommission zum britischen Kapazititsmarkt)
und im Ubrigen der Schwerpunkt der eigentlichen Priifung erst auf der Rechtfertigungs-
ebene des Art. 107 Abs. 3 AEUV erfolgt.

% Vgl. EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Elec-
tricity market reform — Capacity market, Rn. 117.

> EU-Kommission, SWD(2014) 139, S. 37; Merkel, Der beihilferechtliche Rahmen fiir Malnahmen zur
Gewihrleistung einer angemessenen Stromerzeugung (2015), S. 4.

> Cremer, in Callies/Ruffert, EUV/AEUV (2011), Art. 107 Rn. 46 AEUV m. w. N.

> EuGH, v. 22. Dezember 2008, Rs. C-333/07, Slg. 2008 I-10807 — Regie Networks, Rn. 78.

T BEuGH, v. 12. Dezember 2002, Rs. C-456/00, Slg. 2002 1-11949 — Frankreich/ Kommission, Rn. 41.

**® Dies bleibt abzuwarten. Siehe bereits die Klage der Bundesrepublik Deutschland gegen den Eroff-
nungsbeschluss der Kommission, vgl. Rs. T-134/14 — Deutschland/Kommission sowie nunmehr die Kla-
ge v. 2. Februar 2015 gegen den Beschluss v. 25. November 2014, vgl. BMWi, Klage gegen die EU-
Kommission: Rechtssicherheit fiir EEG schaffen (2015).
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Allerdings ist GroBbritannien bei Vorlage seines Kapazitidtsmarktes selbst davon ausge-
gangen, dass die durch den neuen Markt gewihrte finanzielle Férderung eine Beihilfe
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Dieser Einschidtzung folgend bejahte die Kommis-
sion die Gewdhrung einer Beihilfe, ohne das mogliche Vorliegen der Altmark Trans-
Kriterien zu priifen und wandte stattdessen von Vornherein die Umwelt- und Energiebei-
hilfeleitlinien an. Uber die Frage, ob diese Vorgehensweise bereits im Vorhinein mit der

Kommission abgestimmt worden war, kann hier nur spekuliert werden.>*

In der vorliegenden Arbeit wurde jedoch nachgewiesen, dass die grundsétzliche Skepsis
der Kommission gegeniiber nationalen Kapazititsmechanismen nur teilweise begriindet
ist. Mit der Altmark Trans-Entscheidung hat der EuGH eine Moglichkeit eroffnet, Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse von den Beihilfevorschriften des
Art. 107 AEUV zu befreien. Kraftwerke, die Elektrizitat zur Gewahrleistung der Versor-
gungssicherheit bereitstellen, erbringen eine gemeinwirtschaftliche Dienstleistung. Somit
lasst sich als Antwort auf die vierte Forschungsfrage festhalten: Kapazititsmechanis-
men sind nicht grundsiitzlich als staatliche Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu
qualifizieren. Ob auch die weiteren Altmark Trans-Voraussetzungen einschldgig oder
andere Kriterien des Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht anwendbar sind wird fiir die debattier-

ten Kapazititsreservemodelle im folgenden Kapitel 5 gepriift.

AbschlieBend zur Frage des ,,Wie* ist festzustellen, dass eine Implementierung von Ka-
pazititsmechanismen zur Gewdhrleistung der langfristigen Versorgungssicherheit den
deutschen Gesetzgeber vor grofle Herausforderungen stellt. Erfiillt er samtliche Voraus-
setzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUYV, ist er verpflichtet, den zukiinftigen Mechanismus
an die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien anzupassen. Grundsitzlich entfalten die
Leitlinien als Rechtsform des Tertidrrechts gegeniiber den Mitgliedstaaten keine Verbind-
lichkeit. Allerdings zieht die Europdische Kommission die Umwelt- und Energiebeihilfe-
leitlinien bei der Priifung der Kapazitdtsmechanismen iiber Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV
und bereits vorab in ihrer beihilferechtlichen Sektorenuntersuchung heran.”® Der eigent-
lich unverbindlichen Leitlinie kommt somit immer mehr ein Verordnungscharakter zu.
Sofern die Mitgliedstaaten aus legitimen Griinden von den Umwelt- und Energiebeihilfe-

leitlinien abweichen, hat die Kommission das Recht, ein Beihilfepriifverfahren nach Art.

¥ Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 197.

0 ygl. Priifung des britischen Kapazititsmarkts, EU-Kommission, IP/14/865 (2014); EU-Kommission, C
(2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity market reform — Capaci-
ty market; als auch zur Sektorenuntersuchung EU-Kommission, C(2015) 2814 final; EU-Kommission,
Memo/15/4892 (2015).
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108 AEUYV einzuleiten. Bei diesem rechtlichen Konstrukt lassen sich die Leitlinien nur

bedingt als unverbindlich bewerten.™'

Dagegen bestehen auf nationaler Ebene nur wenige Vorgaben und auch verfassungsrecht-
lich ergeben sich keine allzu groBen Hiirden. Trotz der festgestellten Eingriffe in die
Schutzbereiche der Berufsfreiheit — Wettbewerbsfreiheit — nach Art. 12 Abs. 1 GG sowie
der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG sind diese als verhdltnisméBig zu bewer-
ten. Die Schrankenregelungen beider Grundrechte sind weitgehend identisch, sodass eine
rechtmiflige Beschriankung des Art. 12 Abs. 1 GG 1. d. R. auch eine legitime Beschrin-
kung des Art. 14 Abs. 1 GG darstellt. Dariiber hinaus stehen die Mechanismen im Ein-
klang mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG. Insbesondere Art. 7
Abs. 2 der EItRL er6ffnet dem Gesetzgeber einen weitreichenden Spielraum bei der Aus-

gestaltung eines potenziellen Kapazitdtsmechanismus.

Mit Ausnahme der Kontrahierung von neuen Kapazititen nach § 53 EnWG und der Er-
machtigungsgrundlage des § 13b Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EnWG sind auf nationaler Ebene kei-
ne rechtlichen Vorgaben fiir die Kapazititsreservemodelle vorhanden. Die Modelle sind
an die eingehend erdrterten Ausfithrungen zu Art. 107 AEUV gebunden und, falls diese
Anforderungen erfiillt werden (Negativ-Voraussetzungen) an die Umwelt- und Energie-
beihilfeleitlinien. Diese Modelle werden im ndchsten Kapitel gepriift. Dem Koalitions-
vertrag der 18. Legislaturperiode ist zu entnehmen, dass sich die deutsche Bundesregie-
rung der bestehenden europarechtlichen Vorgaben bewusst ist. Danach soll mittelfristig,
im Einklang mit den europdischen Regelungen, ein Kapazititsmechanismus entwickelt
werden.”** Ein entsprechender Verweis ist daher auch dem Strommarktgesetz zu entneh-
men. So soll jenes Gesetz vor Inkrafttreten von der Europdischen Kommission notifiziert

werden.>>

! Laux, EW (2015), S. 24, 27.
>2 Deutsche Bundesregierung, Koalitionsvertrag (2013), S. 41.
>3 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 68.
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E. Kapitel 5 Debattierte Kapazititsreservemodelle

Das Bundeswirtschaftsministerium hat mit dem Weillbuch Anfang Juli 2015 eine sche-
menhafte Ausgestaltung der Kapazititsreserve vorgelegt, welche abschlieBend durch den
Gesetzesentwurf vom 04. November 2015 mit der Kapazitits- und Braunkohlereserve
sowie der Kapazititsreserveverordnung™ konkretisiert wurde. Das WeiBbuch und der
Gesetzesentwurf definieren das anvisierte neue Marktdesign als Strommarkt 2.0.>> Jene
Bezeichnung ist jedoch irrefithrend, da ein Versionssprung i. d. R. mit einer umfangli-
chen Reform einhergeht. Statt eines vollstindig neuen Marktdesigns durch einen irrever-
siblen, klassischen Kapazitidtsmarkt wird lediglich ein Back-up zur temporédren Unterstiit-
zung des Strommarktes integriert. Mit Blick auf die Beantwortung der ersten Forschungs-
frage — wonach der Energy-only-Markt die langfristige Versorgungssicherheit eben nicht
gewahrleisten kann — ist dieses Vorhaben auch grundsétzlich zu begriiBen. Es wurde fest-
gestellt, dass keine pauschale Notwendigkeit eines eigenstindigen Kapazitidtsmarktes
vorliegt, da eine Anpassung anderer Stellschrauben wesentlich wirkungsvoller ist.”>
Dennoch ist fiir die Ubergangszeit bis zur Anpassung der Stellschrauben ein zusitzlicher
Sicherheitspuffer notwendig. Die vom BMW1 vorgeschlagene Kapazitéts- und Braunkoh-
lereserve stellt einen solchen Puffer dar. Allerdings kann das neue Marktdesign mit jener

(tempordren) Reserve lediglich als Strommarkt 1.1 bezeichnet werden.

Der Vollstiandigkeit halber werden im Folgenden neben der Kapazitits- und Braunkohle-
reserve auch das Fangnetz sowie die strategische Reserve als weitere Back-up-Modelle
erldutert. Zu Letzterer existieren bereits diverse okonomische und technische Studien
sowie Gutachten. Die vorliegende Arbeit behandelt jedoch im Kern die aufgeworfenen
rechtlichen Fragestellungen, sodass bei der Vorstellung der Modelle {iberwiegend Bezug
auf die Ursprungsgutachten genommen wird. Nach einer eingehenden Darstellung der
Modelle werden diese spezifisch anhand der Beihilfevorschrift Art. 107 AEUV und den
Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien gepriift sowie verfligbare internationale Erfahrun-

gen bewertet.

>* BMWi, Kapazititsreserveverordnung (2015).

3 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 34 ff.
> Siehe Fazit zu Kapitel 3 Punkt VI.
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I. Strategische Reserve

1 Ausgestaltung

Die strategische Reserve weist diverse Ahnlichkeiten zur erdrterten ResKV>*" auf. So ist
ebenfalls ein zentraler Regulator — in Form eines Konsortiums der vier UNB — fiir die
Kontrahierung neuer Kapazititen verantwortlich. Diese sichern sich vertraglich den Leis-
tungsabruf zu. Allerdings soll den UNB, neben der Verantwortung fiir die Systemsicher-
heit nach § 13 EnWG, nicht auch noch die alleinige Verantwortung fiir die Versorgungs-
sicherheit obliegen. Daher miissen die UNB ihre Aufgaben weisungsgebunden und unter
strenger Aufsicht des BMWi und der BNetzA erfiillen. Die beiden Behdrden machen ins-
besondere Vorgaben zu den Marktregeln, Einsatzregeln der Kapazititen, Genehmigung

des Kapazititsbedarfs und Vergiitungsstrukturen.’*®

Die ausdriicklich als ,, Briickenlosung“ konzipierte strategische Reserve zielt auf die
Vermeidung wirtschaftlich bedingter Stilllegungen von Bestandsanlagen ab. Die Uber-
nahme jener Kraftwerke in die Reserve schafft Zeit, die Entwicklungen auf dem Strom-
markt zu beobachten und nach Bedarf einen irreversiblen Kapazitdtsmarkt zu implemen-
tieren. Teilnahmeberechtigt sind somit primér stilllegungsgefahrdete Bestandskraftwerke.
Dennoch sollen grundsitzlich auch Neubaukraftwerke an den Ausschreibungen teilneh-
men konnen, jedoch erst, wenn der anvisierte Kapazititsbedarf nicht durch Bestandsanla-
gen gedeckt wird oder der Standort eines Neubaukraftwerks in einer netztechnisch geeig-
neten Region — vorwiegend Siiddeutschland — liegt. Dariiber hinaus sind auch nachfrage-

seitige MaBnahmen wie das DSM teilnahmeberechtigt.”

Beschafft wird der genehmigte Kapazititsbedarf in Abstimmung mit dem BMWi und der
BNetzA mithilfe einer Offentlichen Ausschreibung. In Ermangelung ausreichender
Kenntnisse beziiglich der Ermittlung eines angemessenen Preises flir die Vorhaltung von
Reservekapazititen wird anstelle eines klassischen Ausschreibungsverfahrens eine
Descending Clock Auction (DCA) durchgefiihrt.”® Im Gegensatz zur statischen Auktion
des Energiemarktes zéhlt die Descending Clock Auction — auch holldndische Auktion

561

genannt — zu den dynamischen Auktionen.” Der Preis wird dabei iiber mehrere aufei-

nander folgende Auktionsrunden ermittelt. In der ersten Runde beginnt der Auktionator

7 Ausfiihlich siehe Kapitel 3 Punkt V.

% Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 29 f.

% a.a.0.8S.6f,13; BMUB et al., Mirkte stirken, Versorgung sichern (2013), S. 10.
>% Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 16 f., 20.

! Krishna, Auction Theory (2010), S. 179 f.
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mit einem sehr hohen Preis je MW-Einheit und die Bieter nennen auf dieser Basis ihre
Bereitschaft zur Kapazitdtsvorhaltung. Wird die Zielmenge {iberschritten, da viele Bieter
fiir einen hohen Preis Kapazitdten vorhalten konnen, beginnt die zweite Runde mit einem
niedrigeren Preis und die Bieter nennen erneut ihre Kapazitdten. Dieser Prozess wird
fortgefiihrt, bis die Zielmenge erreicht oder die Uberkapazitit zu vernachlissigen ist. Den
Zuschlag erhalten alle Bieter, die Kapazititen zum marktrdumenden Preis anbieten, d. h.
zum Zeitpunkt, wo Angebot und Nachfrage iibereinstimmen. Die Zahlungen an die Ge-
winner der letzten Runde entsprechen dem marktrdumenden Preis. Mit der Descending
Clock Auction konnen folglich die notwendigen Reservekapazititen zu geringen Kosten
fiir die Allgemeinheit kontrahiert werden. Ein weiterer Vorteil ist ihre geringe Anfallig-
keit fiir Korruption. Die gesamte Auktion ist 6ffentlich und die erfolgreichen Bieter sind
aufgrund des Designs nicht verpflichtet, den Wettbewerbern ihre spezifischen Preisunter-

grenzen fiir die Vorhaltung von Elektrizitit offenzulegen.’®

Mit Markteinfiihrung der strategischen Reserve wird die Auktion einmalig in zwei Pha-
sen unterteilt. In der ersten Phase wird der anvisierte Kapazitdtsbedarf mit einer Vorlauf-
zeit von drei bis sechs Monaten ausgeschrieben, sodass ausschlieBlich Bestandskraftwer-
ke teilnehmen konnen. In der zweiten Phase ab dem Jahr 2017 wird die Ausschreibung
jahrlich wiederholt, mit einer Vorlaufzeit zwischen Ausschreibung und erster moglicher
Lieferstunde von z. B. drei Jahren. In dieser Phase konnen sowohl Bestands- als auch
Neubaukraftwerke teilnehmen. Zudem besteht die Mdglichkeit eine individuelle Ver-
tragslaufzeit zu vereinbaren. Fiir Bestandsanlagen betriagt diese 1. d. R. zwei Jahre. Zur
Schaffung von Investitions- und Planungssicherheit kann die Laufzeit fiir Neubaukraft-

werke dagegen bis zu zehn Jahren betragen.’®

Im Falle eines Zuschlags diirfen die Kraftwerke der strategischen Reserve nicht mehr
autonom am Energiemarkt teilnehmen, sondern ausschlieBlich in Knappheitssituationen
nach MaBgabe der UNB. Fiir die Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft bzw. Vor-
haltung der Reservekapazititen erhalten die Betreiber zumindest ihre Fixkosten durch
einen ihrem Gebot im Ausschreibungsverfahren entsprechenden Leistungspreis vergiitet
und dariiber hinaus bei tatsdchlichem Einsatz noch einen Arbeitspreis, der sich an ihren

spezifischen Betriebskosten orientiert.”®*

*2 Maurer/Barroso (The World Bank), Electricity Auctions (2011), S. 9 ff.

>3 BMUB et al., Mirkte stirken, Versorgung sichern (2013), S. 10 f.; Consentec, Ausgestaltung einer
strategischen Reserve (2012), S. 11.

34 Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 18 £, 3, 13 f.; BMUB et al., Markte
stiarken, Versorgung sichern (2013), S. 12.
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Wie bereits beschrieben, weisen Spitzenlastkraftwerke die geringsten Fixkosten und
hochsten Grenzkosten auf. Damit primér stilllegungsgefidhrdete Kraftwerke den Zuschlag
erhalten, besteht eine Preisobergrenze fiir Bieter in Hohe der Vollkosten eines neuen Gas-
turbinenkraftwerks. Kraftwerke, die auch ohne strategische Reserve wirtschaftlich am
Markt agieren, werden zu den Fixkosten auch die dariiber hinausgehenden Gewinne am
Energy-only-Markt einpreisen und daher deutlich héhere Preise in den Auktionsrunden
bieten. Diese Separierung zwischen stilllegungsgefiahrdeten und renditetrachtigen Kraft-
werken konnte durch eine No-way-back-Regelung verstirkt werden. Um Marktverzer-
rungen und negative Riickwirkungen auf den Strommarkt zu vermeiden, wird den an der
Reserve beteiligten Anlagen eine Riickkehr zum Energy-only-Markt dauerhaft verwehrt.
Jene Option wird von den Erstellern des Gutachtens ausdriicklich im Konjunktiv verwen-
det, da eine Einfithrung der No-way-back-Regelung auch zu Teilnahmehemmnissen flihrt
und im Voraus abzuwégen ist. Stehen die kontrahierten Kraftwerke in kritischen Situati-
onen nicht zur Verfligung, sind die Betreiber vertraglich verpflichtet Strafzahlungen zu

leisten.>®

Der Einsatz der strategischen Reserve erfolgt zum einen nach § 13 Abs. 1 EnWG fiir den
Redispatch, z. B. zur Kompensation des Netzengpasses zwischen Nord- und Stiddeutsch-
land. Die Reservekraftwerke diirfen jedoch erst aktiviert werden, wenn die Leistung der
am Markt verfligbaren Kraftwerke nicht ausreicht. Neben dieser temporiren Problematik
ist das Haupteinsatzgebiet der kontrahierten Anlagen eine ausbleibende Marktrdumung
auf dem Day-Ahead-Spotmarkt, wenn also die Nachfrage das Angebot iibersteigt. In ei-
ner solchen Situation wird die strategische Reserve mit einem Preis von 3.000 € je MW/h
— technische Preisobergrenze — neue Kapazititen zur Deckung der Nachfrage in den
Spotmarkt bieten. Die Hohe dieses sog. Ausiibungspreises ist erforderlich, um weiterhin
Preisspitzen und somit Investitionsanreize am Energy-only-Markt zu erméglichen. Folg-
lich fungiert die Reserve als Sicherheitsnetz zur Vermeidung von Brown- oder Blackouts.
Werden die Kraftwerke bei ausbleibender Marktraumung zugeschaltet, miissen die Be-
treiber die erwirtschafteten Gewinne abziiglich ihrer tatsichlich angefallenen Grenzkos-
ten an die UNB zuriickfiihren. Sémtliche Erlose der Reservekraftwerke reduzieren daher
die Gesamtkosten des Modells, die von den UNB iiber Netzentgelte auf die Letztverbrau-
cher umgelegt werden.’® Zur besseren Vergleichbarkeit der debattierten Kapazititsreser-

vemodelle sind die Gesamtkosten im Verhiltnis mit der Dimensionierung zu betrachten.

*%5 Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 18 f., 13 f,, 11.
6 a.a. 0. 8. 26 ff.; BMUB et al., Mirkte stirken, Versorgung sichern (2013), S. 9.
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Bei einem Umfang von 5 Prozent der Jahreshochstlast®®’, d. h. 4 GW, beziffern die Gut-
achter die Gesamtkosten einer ausschliefSlich auf Bestandsanlagen basierenden Reserve
auf ca. 140 Mio. € und einer ausschlieBlich auf Neubaukraftwerken basieren Reserve auf
ca. 200 Mio. € jahrlich.”®® Die Kosten umfassen allerdings lediglich die Fixkosten. Dar-
tiber hinausgehende Grenzkosten im Falle einer Zuschaltung sind nicht einkalkuliert, da

die Haufigkeit der Zuschaltung kaum abschétzbar ist.

Sind die Nord-Siid-Ubertragungsengpisse in Deutschland behoben und der wirtschaftli-
che Betrieb flexibler Spitzenlastkraftwerke zum Ausgleich der Fluktuationen der erneu-
erbaren Energien im Strommarkt moglich, kann die strategische Reserve jederzeit wieder
abgeschafft werden. Als Briickenlosung kann mit ihr zeitnah ein ausreichender Horizont
an Versorgungssicherheit gewéhrleistet werden. Sie kann jedoch nicht die Diskussion

{iber ein langfristiges Marktdesign ersetzen.’®

Risiken bei der Implementierung einer strategischen Reserve bestehen insbesondere bei
der langfristig ex ante festgelegten Hohe des Ausiibungspreises. Aufgrund der Tatsache,
dass der Borsenstrompreis nicht mehr tiber den Ausiibungspreis steigen kann, stellt dieser
eine faktische Preisobergrenze im Strommarkt dar.’”® Somit ist ein hoher Ausiibungspreis
fiir die Gewdhrleistung von Preisspitzen an der Stromborse essenziell. Wird der Preis
allerdings zu hoch angesetzt, kommt die Reserve nur wenig zum Einsatz. Die Kraftwerke
wiirden auch dann stillstehen, wenn ihr Einsatz kostenglinstiger als z. B. DSM wire, was
zu hoheren Gesamtkosten fiir die Letztverbraucher fiihrt und politisch nur schwer um-
setzbar ist. Dagegen flihrt ein zu niedriger Ausiibungspreis zu einer hdufigeren Zuschal-
tung und somit zu einer groBeren Dimensionierung.””! Ein jéhrlich neu kalkulierter Aus-
tibungspreis hétte den Vorteil, dass sich die Reserve an aktuelle Verdnderungen des
Kraftwerksparks oder des Strommarktes anpassen konnte. Jedoch stiinde dieses Verfah-
ren in Widerspruch zu der langfristigen Gewahrleistung der Planungs- und Investitionssi-
cherheit fiir Neubaukraftwerke. Entgegen den Gutachtern, die den Auslosepreis an die
technische Preisobergrenze des Day-Ahead-Spotmarktes von 3.000 € je MW/h binden,
empfiehlt das Deutsche Institut fiir Wirtschaftsforschung einen Ausiibungspreis von 800

€ je MW/h und orientiert sich dabei am nur schwer prognostizierbaren VoLL.”’* Der op-

> Diese Betrug im Jahr 2013 ca. 80 GW, vgl. UNB, Bericht zur Leistungsbilanz (2014), S. 33.

> BMUB et al., Mirkte stirken, Versorgung sichern (2013), S. 11, 14 f.

>® Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 2 ff.

0 ygl. auch De Vries, Utilities Policy (2007), S. 20, 25.

! Ausfiihrlich Elberg et al. (EWT), Untersuchungen zu einem zukunftsfihigen Strommarktdesign (2012),
S.51f.

2 Kemfert/Traber, in DIW, Wochenbericht, Sicherung der Stromversorgung (2013), S. 18.
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timale Preis kann im Rahmen dieser Arbeit nicht eruiert werden, dafiir wire eine modell-
basierte Analyse erforderlich. Dennoch ist anzumerken, dass der hochste Day-Ahead-
Preis seit Aufzeichnung am 7. November 2006 bei 2.436,63 Euro je MW/h lag. Ob ein
dariiber hinausgehender Ausiibungspreis zielfithrend ist, kann zumindest bezweifelt wer-

den 573

2. Verhiiltnis zur ResKV

Die soeben dargestellte strategische Reserve und die ResKV weisen neben zahlreichen
Gemeinsamkeiten zwei signifikante Unterschiede auf: Erstens erfolgt der Einsatz der
strategischen Reserve, neben dem Redispatch, auch am Day-Ahead-Spotmarkt und ge-
wihrleistet somit die Versorgungs- sowie Systemsicherheit. Die ResKV steht den UNB
hingegen ausschlieBlich als RedispatchmafBinahme in Siiddeutschland zur Verfiigung und
dient daher der Systemsicherheit. Zweitens basiert die strategische Reserve mit ihrem
Ausschreibungsverfahren auf einem marktbasierten Ansatz. Dagegen werden die Kapazi-
tiaten innerhalb der ResKV regulatorisch beschafft, teilweise sogar mithilfe von Zwangs-
mafnahmen, § 11, 12 ResKV.

Ein weiterer Makel der ResKV ist die Vertragslaufzeit. Diese betrdgt nach § 5 Abs. 1 S. 3
ResKV i. d. R. nur 24 Monate oder in begriindeten Fallen auch langer, maximal jedoch
bis zum 31. Dezember 2017. Die geringen Laufzeiten bieten fiir die Errichtung neuer
Spitzenlastkraftwerke keine ausreichende Planungs- und Investitionssicherheit. Das Bun-
deswirtschaftsministerium mochte im Rahmen des Griinbuchs priifen, ob die ResKV bis
zum Jahr 2022 verldngert oder in eine neu zu schaffende Kapazititsreserve integriert
wird.”™ Eine Integration wire beispielsweise auch in die strategische Reserve einschlieB3-
lich einer temporiren Regionalkomponente bis zum Abschluss des Ubertragungsnetzaus-
baus zwischen Nord- und Siiddeutschland moglich, sodass die bestehende ResKV iiber-
fliissig wird. Ebenfalls umsetzbar sind beide Modelle parallel zueinander. Zunichst
schreibt die strategische Reserve die benotigten Kapazitdten marktbasiert aus und im An-

schluss, sofern noch weiterer Bedarf vorhanden ist, beschaffen die UNB administrativ

>3 12b energy consulting, Endbericht Leitstudie Strommarkt (2014), S. 76 kommt nach einer Marktsimu-

lation zu dem Ergebnis, dass ausreichend Preisspitzen bereits deutlich unter 3.000 € je MW/h auftreten.
" BMWi, Griinbuch (2014), S. 29.
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jene Kapazititen fiir die ResKV. Dies verringert den Umfang des regulatorischen
Markteingriffs.’”

Das BMWi hat sich im Weillbuch gegen eine Reserve mit erginzender Regionalkompo-
nente und fiir eine Verlangerung der Netzreserve bis Ende 2023 entschieden. Eine ent-
sprechende Befristung ist mit dem Strommarktgesetz und der neuen NetzResV sogar
ginzlich verschwunden. Das BMWi wird im Jahr 2022 eine Evaluation durchfiihren und

in diesem Rahmen priifen, ob die NetzResV auch iiber 2023 hinaus notwendig ist.

3. Rechtliche Bewertung

Es stellt sich die Frage, ob die strategische Reserve im Einklang mit den europarechtli-
chen und den nationalen Vorgaben steht. Die folgenden Untersuchungen beziehen sich
auf die eingehenden rechtlichen Erorterungen aus Kapitel 4, sodass bereits erlduterte

Sachverhalte oder Fragestellungen nicht erneut problematisiert werden.”’

a) Europarechtlich

(aa) Staatliche Beihilfe, Art. 107 AEUV
Wenn die strategische Reserve unter den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV

fallt, ist sie nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar. Die Europdische Kommission bewertet
Kapazititsmechanismen grundsétzlich als staatliche Intervention in den Binnenmarkt,
welche unter bestimmten Voraussetzungen staatliche Beihilfen beinhalten kénnen.””” Aus
diesem Grund hat sie angekiindigt, die Verfahren einzelner Mitgliedstaaten auf Grundla-
ge des Art. 107 Abs. 1 AEUV mittels einer Sektorenuntersuchung zu priifen. Zum Beja-
hen einer unzulédssigen Beihilfe muss die strategische Reserve nach Art. 107 Abs. 1
AEUV eine Begiinstigung darstellen, aus staatlichen Mitteln gewédhrt werden, an be-
stimmte Unternehmen gerichtet sein, den Wettbewerb verfialschen und den mitgliedstaat-
lichen Handel beeintrachtigen. Ob diese Voraussetzungen kumulativ vorliegen wird in

der nachfolgenden Priifung untersucht.

>3 ygl. Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 22 f. sowie BMUB et al., Mirkte

starken, Versorgung sichern (2013), S. 8 ff.

°76 Siehe Kapitel 4 Punkt II.

ST EU-Kommission, IP/13/1021 (2013); EU-Kommission, C(2013) 7243 final, S. 7, EU-Kommission,
ABI. 2014 Nr. C 200/01, S. 3 ff.; EU-Kommission, C(2015) 2814 final.
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Zuerst muss die strategische Reserve als Begiinstigung i. S. eines Vorteils zu identifizie-
ren sein. Wie bereits erldutert liegt eine Begiinstigung bei allen Kapazitdtsmechanismen
vor. Aufgrund des Marktversagens im Energy-only-Markt wiirde ein privater Investor
gegenwirtig nicht in Reservekraftwerke investieren, da er keine Zahlungen fiir die blof3e
Vorhaltung von Elektrizitit erhdlt. Samtliche Ausgleichszahlungen — auch die des Fang-
netzes sowie die der Kapazitits- und Braunkohlereserve — sind somit als Begiinstigung zu

werten.”’®

Allerdings sind gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen bzw. Dawl nach den Recht-
sprechungen ADBHU, Ferring und Altmark Trans des EuGH besonders zu beriicksichti-
gen. In seinem viel beachteten Altmark Trans-Urteil hat der EuGH vier Voraussetzungen
entwickelt, nach denen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen nicht als Begiinstigung 1i.
S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu werten sind.

1) Betrauung und Erfiilllung (definierter) gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen: Wenn gesetzlich normiert wird, dass die UNB die Kraftwerksbetreiber mit-
tels Ausschreibungsverfahren verpflichten, entspricht dies einem Hoheitsakt der
offentlichen Gewalt i. S. d. Beschlusses 2012/21/EU, sodass ein Betrauungsakt

vorliegt.

Allerdings konnen die konkreten inhaltlichen Vorgaben zum Betrauungsakt i. S. d.
Art. 4 des Beschlusses 2012/21/EU nicht vollstdndig aus den verfiigbaren Gutach-
ten zur strategischen Reserve entnommen werden, sodass eine abschlieBende Be-

wertung nicht moglich ist.””

Wie eingehend in Kapitel 4 erdrtert, dient die strategische Reserve der Erfiillung

gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen. Diese werden jedoch nicht nur von der

strategischen Reserve erfiillt, sondern von sdmtlichen Modellen zur Gewéhrleis-

tung der Versorgungssicherheit durch die Bereithaltung von Elektrizitit im Rah-

men eines Kapazititsreservemodells.”™

2) Objektive und transparente Ausgleichsparameter: Die Voraussetzungen wer-
den bereits inzident im o. g. Betrauungsakt gepriift und konnen daher nicht ab-

schlielend bewertet werden.

°78 ygl. Kapitel 4 Punkt II 1. e) (aa).

°? Vgl. zu den inhaltlichen Vorgaben des Betrauungsakts Kapitel 4 Punkt II 1. e) (aa).

> Dies umfasst die klassischen Mechanismen (selektiv, umfassend und dezentral) sowie die drei niher
erorterten Reserve Modelle (Netzreserve, strategische Reserve sowie Kapazitéts- und Braunkohlereserve).
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3)

4)

Nettomehrkostenprinzip: Aufgrund des Verbotes der parallelen Teilnahme an
der strategischen Reserve und dem Energy-only-Markt diirfen die Kraftwerksbe-
treiber ihre Leistung nicht mehr am Energiemarkt anbieten. Sdmtliche Ausgleichs-
zahlungen resultieren somit direkt aus der Bereitstellung von Reservekapazitit.
Dafiir erhalten die Betreiber ihre Fixkosten und eventuelle Wartungskosten vergii-
tet. Im Falle eines Einsatzes der Kraftwerke miissen erwirtschaftete Gewinne, ab-
ziiglich tatsichlich angefallener Grenzkosten, an die UNB zuriickgefiihrt werden,
was die Gesamtkosten des Systems verringert. Mit dieser Ausgestaltung wird das

sog. Nettomehrkostenprinzip erfiillt.

Objektiver Kostenvergleich: Zum Schluss ist zu untersuchen, ob die Hohe der
Ausgleichszahlungen einem durchschnittlichen und gut gefiihrten Unternehmen
entspricht, das vergleichbare Tatigkeiten ausiibt. Die mangels Vergleichsmal3stab
komplexe Benchmarking-Analyse — gegenwaértig sind noch keine anderen Kraft-
werke in einem Kapazitdtsmechanismus — kann unter Beriicksichtigung der Vor-
gaben des Art. 8 der EItRL auch durch ein 6ffentliches ,, Ausschreibungsverfahren
oder hinsichtlich auf Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwertiges Ver-

fahren* ersetzt werden.

Der genehmigte Kapazititsbedarf der strategischen Reserve wird in Abstimmung
mit dem BMWi und der BNetzA durch eine Descending Clock Auction kontra-
hiert. Fraglich ist, ob dieses Verfahren im Einklang mit den europdischen sowie
nationalen Vergabevorschriften steht und als ,, gleichwertiges Verfahren* 1. S. d.
Art. 8 Abs. 1 der EItRL zu bewerten ist. Auf europdischer Ebene macht die Richt-
linie 2014/25/EU*! Vorgaben iiber die Vergabe von Auftrigen im Bereich der
Energieversorgung. Allerdings ist die Richtlinie nach ErwGr. 9 ausdriicklich nicht
auf Dawl anwendbar. Da der EuGH in der Altmark Trans-Entscheidung lediglich
auf ein Verfahren zur Vergabe Offentlicher Auftrige verweist, kann die Richtlinie
dennoch zur Orientierung herangezogen werden. Art. 52 und 53 normieren In-
strumente fiir die elektronische Auftragsvergabe. Insbesondere die elektronische
Auktion nach Art. 53 entspricht im Wesentlichen der Descending Clock Auction.

Auch auf nationaler Ebene ist das dynamische elektronische Verfahren in § 101

1 Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26. Februar 2014, ABL L
94/243, iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Authebung der Richtlinie 2004/17/EG.
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Abs. 6 GWB sowie § 10 SektVO** normiert. Nach der Legaldefinition des § 101
Abs. 6 GWB ist jenes Verfahren ,,ein zeitlich befristetes ausschliefslich elektroni-
sches offenes Vergabeverfahren zur Beschaffung marktiiblicher Leistungen“. Die
Descending Clock Auction der strategischen Reserve ist somit vereinbar mit euro-
pdischen und nationalen Vergabevorschriften und ist gleichwertig zu einem klassi-

schen Ausschreibungsverfahren.

Mangels Informationen, ob die strategische Reserve die inhaltlichen Vorgaben des Be-
trauungsaktes nach Art. 4 des Beschlusses 2012/21/EU erfiillt, ist eine abschlieBende
Bewertung anhand der Altmark Trans-Entscheidung nicht moglich.”® Unter der Voraus-
setzung, dass die inhaltlichen Vorgaben umgesetzt werden, erfiillt die strategische Reser-
ve alle vier Altmark Trans-Kriterien und die Ausgleichszahlungen fiir die Bereitstellung
von Reserveleistung wiirden keine Begiinstigung 1. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstel-

len.

Ein Versto3 gegen die Staatlichkeit der Mittel ist allerdings naheliegend. Zwar ermog-
licht das PreussenElektra-Urteil des EuGH eine Aufweichung der Staatlichkeit mittels
einer umlagebasierten Ausgestaltung (die Kosten der strategischen Reserve sollen auf die
Netzentgelte umgelegt werden), jedoch darf eine staatliche Stelle zu keinem Zeitpunkt
unmittelbar oder mittelbar die Ausgleichszahlungen lenken oder kontrollieren. Im Modell
der strategischen Reserve sind das BMWi als auch die BNetzA weisungsbefugt beziiglich
der Markt- und Einsatzregeln, der Genehmigung des Kapazititsbedarfs sowie der Vergii-
tung. Auch die Ausschreibung und Beschaffung erfolgt in enger Abstimmung mit dem
BMWi und der BNetzA. Der EuGH und die Kommission bejahen die Staatlichkeit der
Mittel, sobald eine staatliche Stelle als Kontroll- oder Verteilungsinstanz beteiligt ist.”**
Bei einer so tiefgreifenden Einflussnahme staatlicher Stellen auf sdmtlichen organisatori-

schen Stufen liegt ein VerstoB3 gegen die Staatlichkeit unzweifelhaft vor.

Dagegen versto3t die strategische Reserve nicht gegen die Selektivitiit des Art. 107 Abs.
1 AEUV. Die Reserve darf nach Art. 7 der EItRL legitim zwischen Bestands- und Neu-

baukraftwerken differenzieren. Dies ist im Rahmen des Art. 7 Abs. 2 lit. f und h steuer-

*82 Sektorenverordnung vom 23. September 2009 (BGBL. I S. 3110), die zuletzt durch Artikel 260 der
Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. I S. 1474) gedndert worden ist.

%3 Vgl. zu den inhaltlichen Vorgaben des Betrauungsaktes die erste Altmark Trans Voraussetzung in
Kapitel 4 Punkt II 1. ¢) (aa).

% BuGH, v. 19. Dezember 2013, Rs. C-262/12, noch nicht verdffentlicht — Vent De Colére u.a., Rn. 25.
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bar. So unterscheidet auch der bereits genehmigte britische Kapazitdtsmarkt legitim zwi-

schen Bestands- und Neubaukraftwerken sowie erneuerten Bestandsanlagen.’®

Um nicht gegen das Kriterium der Zwischenstaatlichkeit zu versto3en miissen an der
Reserve neben nationalen auch Kraftwerke aus dem europdischen Elektrizitdtsbinnen-
markt teilnehmen kénnen. Nach den Ursprungsgutachten ist dies grundsitzlich moglich,
allerdings setzen die Gutachter eine europdische strategische Reserve voraus, d. h. in den
Nachbarlindern ist ebenfalls eine Reserve integriert.”*® Es stellt sich jedoch die Frage, ob
eine internationale Teilnahme moglich ist, wenn lediglich Deutschland jene Reserve inte-
griert hat. In den Gutachten wird diese Frage nicht beantwortet. Mit Blick auf den von
der Kommission genehmigten britischen Kapazitidtsmarkt ist es allerdings ausreichend,

wenn eine entsprechende Offnungsklausel in einem moéglichen Gesetz vorhanden ist.

Da alle fiinf Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV kumulativ vorliegen miissen,
ist ein Verstol3 gegen die Staatlichkeit sowie die bei allen Kapazitdtsmechanismen vorlie-
gende Wettbewerbsverfilschung bei der strategischen Reserve irrelevant. Die Reserve
unterliegt somit nicht der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV. Dies begriin-
det jedoch keine Garantie, dass die Kommission nicht doch eine staatliche Beihilfe an-

nimmt.

(bb) Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien

Auch wenn die Europidische Kommission mangels Notifizierungspflicht nach Art. 108
Abs. 3 AEUV ihre Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien nicht mehr nach Art. 107 Abs.
3 lit. ¢ AEUV auf die strategische Reserve anwenden kann, sollen die Anforderungen
dennoch hilfsweise und komprimiert gepriift werden. Die Notwendigkeit einer solchen
Priifung resultiert zum einen aus dem gewandelten Beurteilungsmaf3stab der Kommissi-
on, die Altmark Trans-Kriterien nicht mehr explizit im Rahmen der Begiinstigung zu prii-
fen, sowie zum anderen aus der beihilferechtlichen Sektorenuntersuchung, in der aus-
driicklich die Kriterien der Leitlinien herangezogen werden. Danach muss fiir einen zu-
lassigen Kapazititsmechanismus die Berechnungsmethode zur Quantifizierung der Re-
servegrofle nachgewiesen werden, er muss wettbewerblich durch Ausschreibungen orga-

nisiert sein, Kapazitdtszahlungen ausschlieBlich fiir die physische Bereitstellung von

%5 EU-Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity
market reform — Capacity market, Rn. 53 ff.

% Consentec, Ausgestaltung einer strategischen Reserve (2012), S. 21 f. sowie BMUB et al., Mirkte
starken, Versorgung sichern (2013), S. 15.
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Elektrizitdt gewidhren, Bestandsanlagen, Neubaukraftwerke, DSM und Energiespeicher
fordern, Windfall-Profits und Marktmacht vermeiden sowie eine europaweite Teilnahme

ermoglichen.

1) Berechnungsmethode zur Quantifizierung der Reserve: Die Gutachter bezif-
fern die GrofBe der strategischen Reserve auf 5 Prozent der Jahreshochstlast und
somit auf ca. 4 GW. Allerdings muss nach Nr. 222 der Umwelt- und Energiebei-
hilfeleitlinien nachgewiesen werden, dass in Deutschland auch ein konkreter Be-
darf von 4 GW besteht, um das Marktversagen des Energy-only-Markts zu korri-

gieren.

In ihrer Entscheidung zum britischen Kapazitidtsmarkt hat die Kommission den
Nachweis zur Quantifizierung der Reserve als erbracht angesehen, weil die von
der britischen Regierung gezogenen Schlussfolgerungen konsistent mit den von
ENTSO-E vorgelegten Analysen zur Versorgungssicherheit waren.”®” Es ist daher
anzunehmen, dass sich die Kommission auch in Bezug auf zukiinftige Beihilfeent-

scheidungen an den von ENTSO-E erstellten Analysen orientieren wird.”*®

ENTSO-E definiert die erforderliche Reservekraftwerksleistung zur Absicherung
der Stromversorgung grundsitzlich mit 5 Prozent, allerdings bezogen auf die in-
stallierte Netto-Kraftwerksleistung und eben nicht — wie die Gutachter der strate-

589 Bei einer in Deutschland installier-

gischen Reserve — auf die Jahreshochstlast.
ten Netto-Leistung von 178,8 GW im Jahr 2014°*° konnte die Reserve damit bis zu
ca. 8,5 GW betragen.””’ Im Unterschied zur ENTSO-E-Empfehlung mdchten die
Gutachter die strategische Reserve ausdriicklich auf die Jahreshochstlast ausrich-

ten,

. da durch den angestrebten Ausbau der fluktuierenden erneuerbaren Ener-
gien die installierte Gesamtkraftwerksleistung deutlich tiber der eigentlich

abzusichernden Jahreshéchstlast liegt.

Ob diese Begriindung zur Erfiillung der Vorgabe der Umwelt- und Energiebeihil-

feleitlinien ausreicht, darf zumindest bezweifelt werden, denn sie entspricht nicht

7 Vgl. Kommission, C (2014) 5083 final, State aid SA.35980 (2014/N-2) — United Kingdom Electricity
market reform — Capacity market, Rn. 118 ff.

% Vgl. Helbig, ER (2015), 9, 12; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 197 f.

% ENTSO-E, Scenario Outlook and Adequacy Forecast, 2014 — 2030 (2014), S. 141.

¥ ygl. Fraunhofer ISI, Installierte Netto-Leistung zur Stromerzeugung in Deutschland.

*! Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 198.

2 BMUB et al., Mirkte stirken, Versorgung sichern (2013), S. 11.
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2)

3)

der Auffassung der Kommission, welche sich an den ENTSO-E Analysen orien-
tiert. Da der Umfang der strategischen Reserve jedoch unterhalb der Empfehlung
von ENTSO-E liegt, sollte die Europdische Kommission — welche Kapazititsme-
chanismen kritisch gegeniibersteht — eher mit einem Unterschreiten als mit einem

Uberschreiten einverstanden sein.

Ausschreibung und Kapazitiatszahlungen: Die beiden Voraussetzungen entspre-
chen dem dritten (Nettomehrkostenprinzip) und vierten (objektiver Kostenver-
gleich) Altmark Trans-Kriterium und werden daher von der strategischen Reserve
erfiillt.

Technologieneutralitit sowie umweltfreundlicher Ansatz: Die Kommission
verfolgt mit dem ersten Merkmal das Ziel einer moglichst geringen Wettbewerbs-
verfalschung auf dem Strommarkt. Sdmtliche potenzielle Teilnehmer sollen daher
grundsatzlich die Moglichkeit erhalten, ihre Kapazitidten am zukiinftigen Marktde-
sign einzusetzen. Die strategische Reserve dient primér der Kapazititserhaltung
und somit der Vermeidung von wirtschaftlich bedingten Stilllegungen der Be-
standsanlagen. Erst in einer zweiten, lingerfristigen Ausschreibungsphase konnen
unter bestimmten Voraussetzungen Neubaukraftwerke teilnehmen. Die Trennung
der Phasen ist notwendig, um in der ersten, kurzfristigen Phase zeitnah Kapazita-
ten in die strategische Reserve zu iiberfithren. Zudem ist auch das DSM bzw. Last-
steuerung teilnahmeberechtigt. Dagegen werden Energiespeicher und erneuerbare
Energien im Gutachten nicht aufgefiihrt, sodass eine Teilnahme dieser Technolo-
gien ungewiss ist. Jedoch ist ein Ausschluss der erneuerbaren Energien nahelie-
gend, denn das Verbot zur Teilnahme am Energy-only-Markt sowie die No-way-
back-Regelung wire fiir diese Anlagen alles andere als zielfiihrend. Fraglich ist,
welche Folgen der Ausschluss der Energiespeicher mit sich fiihrt. Nach dem
Wortlaut der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien sollte das zukiinftige Marktde-
sign ,, Laststeuerung oder Speicherlosungen “ berlicksichtigen, sodass die Ausge-
staltung der strategischen Reserve jene Voraussetzung erfiillt, Nr. 226 der Leitli-

nien.

Ein umweltfreundlicher Ansatz ist der strategischen Reserve nicht zu entnehmen.
Da es sich hierbei jedoch nicht um eine obligatorische Voraussetzung handelt und
die Reserve auch keinen der Umwelt abtraglichen Ansatz verfolgt, ist dieser Punkt

nicht weiter zu beriicksichtigen.
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4) Vermeidung von Windfall-Profits und Marktmacht: Das Entstehen von Wind-
fall-Profits wird in der strategischen Reserve liber mehrere Stellschrauben vermie-
den. Erstens betriagt die Vertragslaufzeit fiir Bestandsanlagen 1. d. R. nur zwei Jah-
re. Sie tragen somit weiterhin ein — wenn auch eingeschrianktes — Geschéftsrisiko
und miissen flir weitere Kapazititszahlungen regelmiflig an den Ausschreibungs-
verfahren teilnehmen. Zweitens diirfen die Kraftwerke ausschlieBlich nach MaB-
gabe der UNB eingesetzt werden und nicht mehr am Energy-only-Markt. Drittens
hemmt die No-way-back-Regelung in Verbindung mit der Preisobergrenze im
Ausschreibungsverfahren alle Anreize fiir Kraftwerksbetreiber, die wirtschaftlich
am Energy-only-Markt agieren. Die strategische Reserve fungiert daher nicht als
zusitzliche Einnahmequelle fiir die Betreiber zur Generierung von Windfalls-

Profits, sondern als letzte Option zur Deckung der Fixkosten.

Im Falle von Marktmacht in der Vorhaltung von Reservekapazitit begrenzt der
Vergilitungsmechanismus zumindest deren Ausschopfen, denn die Kraftwerksbe-
treiber miissen erwirtschaftete Gewinne, die iiber ihren Grenzkosten liegen an die
UNB zuriickfiihren. Zudem ist ein Vorteil der Descending Clock Auction, dass die
Bieter nicht verpflichtet sind, den Wettbewerbern ihre Preisuntergrenzen mitzutei-
len. Bieter mit groBen Anteilen an verfiigbaren Kapazititen konnen jederzeit un-
terboten werden. Allerdings ist die Vermeidung von Marktmacht ex ante kaum
steuerbar. Das Vorliegen und tatsdchliche Ausiiben bediirfen immer einer umfang-
reichen Einzelfallpriifung. Die strategische Reserve besitzt jedoch geeignete Mittel

dem Erlangen und der Ausiibung von Marktmacht vorzubeugen.

5) Europaweite Teilnahmeberechtigung: Diese Voraussetzung wurde bereits im
Rahmen der Zwischenstaatlichkeitspriifung nach Art. 107 Abs. 1 untersucht und

kann von der strategischen Reserve erfiillt werden.

Insofern die Europédische Kommission den verringerten Umfang der strategischen Reser-
ve, im Gegensatz zur ENTSO-E Empfehlung, akzeptiert und Kraftwerke aus dem europa-
ischen Ausland ebenfalls die Teilnahme an der strategischen Reserve gestattet wird, steht
sie im Einklang mit den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien. Kommt die Kommission
aufgrund ihres gewandelten Beurteilungsmafstabs bei der Priifung der strategischen Re-
serve zu der Schlussfolgerung, dass sie eine unzuléssige staatliche Beihilfe 1. S. d. Art.
107 Abs. 1 AEUV darstellt und der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 unterliegt,
kann die Reserve unter den Voraussetzungen der Leitlinien iiber Art. 107 Abs. 3 AEUV

dennoch mit dem Binnenmarkt vereinbar sein.
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b) National
Auf nationaler Ebene macht lediglich Art. 3 Abs. 1 GG eine indirekte Vorgabe fiir simt-

liche Kapazititsmechanismen. Sollte ein Modell Praqualifikationsvoraussetzungen bein-
halten, die vergleichbare Kraftwerke willkiirlich ungleich und nicht vergleichbare Kraft-
werke willkiirlich gleich behandeln, sind diese Voraussetzungen verfassungswidrig. Wie
bereits bei der Priifung des Art. 3 Abs. 1 GG sowie der Anmerkung zu der Selektivitat
des Art. 107 Abs. 1 AEUV festgestellt, ist die Differenzierung der strategischen Reserve
zwischen Bestands- und Neubaukraftwerken rechtmiflig nach Art. 7 Abs. 2 lit. f und h
der EItRL.** Sofern sich die Priqualifikationsvoraussetzungen eines Kapazititsreser-
vemodells innerhalb der Vorgaben des Art. 7 Abs. 2 EItRL bewegen, ist anzunehmen,
dass sie mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sind. Diese Annahme
lasst sich insbesondere auf Grundlage des von der Kommission genehmigten britischen
Kapazititsmarktes begriinden, der ebenfalls legitim zwischen Bestands-, erneuerten Be-

stands- und Neubaukraftwerken differenziert.

II. Fangnetz

1 Ausgestaltung

Das sog. physische Fangnetz dient der unterbrechungsfreien Versorgung der Letztver-
braucher zur Vermeidung eines kontrollierten Lastabwurfs. Die im Fangnetz kontrahier-
ten Kapazititen werden von einem Konsortium der vier UNB als Ultima Ratio unmittel-
bar vor einer Notfallmanahme nach § 13 Abs. 2 EnWG eingesetzt. Das Modell ist in der
Einsatzreihenfolge somit subsididr gegeniiber netz- und marktbezogenen Mallnahmen
nach § 13 Abs. 1 EnWG. Im Falle eines auftretenden Ungleichgewichts in einzelnen Bi-
lanzkreisen wirkt der UNB u. a. mit Regelenergie entgegen. Reicht dies nicht aus, droht
das Ungleichgewicht auf weitere Bilanzkreise iiberzuspringen und ein Systembilanzprob-
lem zu verursachen. Zur Vermeidung werden nach der Einsatzreihenfolge die verfiigba-
ren Lasten nach der AbLaV abgeschaltet, kurzfristige Borsengeschifte getétigt, Notreser-
velieferungen von benachbarten — national und international — UNB angefordert (zumin-
dest im Rahmen der verfiigbaren Ubertragungskapazititen) und anschlieBend gepriift, ob
geeignete Kraftwerke der Netzreserve Leistung erzeugen konnen. Aufgrund der ldngeren

Vorlaufzeiten der Reservekraftwerke greift jene letzte MaBBnahme allerdings kaum. Kann

3 Vgl. zu Art. 3 Abs. 1 GG Kapitel 4 Punkt II 2. a) (cc) und zur Selektivitit Kapitel 4 Punkt II 1. e) (cc).
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die akute Gefdhrdung der Systembilanz durch diese Maflnahmen nach § 13 Abs. 1| EnWG
noch immer nicht beseitigt werden, diirfen die UNB auf die NotfallmaBnahme eines kon-
trollierten Lastabwurfs nach § 13 Abs. 2 EnWG zuriickgreifen. Das Fangnetz als neue §
13 Abs. 1 EnWG MaBnahme setzt genau in diesem Moment an und soll jenen Lastabwurf

vermeiden.

Damit die UNB rechtzeitig eine Notwendigkeit zur Aktivierung des Fangnetzes erken-
nen, miissen sie verschiedene Indikatoren beachten, die nicht kumulativ vorliegen miis-
sen. Diese umfassen eine fehlende Marktraumung — Nachfrage iibersteigt Angebot — am
Day-Ahead-Spotmarkt, Preise iiber 3.000 € je MW/h am Intraday-Markt, eine ungenii-
gend kontrahierte oder nahezu vollstindig abgerufene Sekundir- und Minutenregelleis-
tung sowie signifikante Abweichungen der Wetterprognosen im prognostizierten Erzeu-
gungsfahrplan. Letzterer Indikator bezieht sich insbesondere auf eine zu hohe Vorhersage
der Wind- und PV-Einspeisung.*”*

Die notwendigen Kapazititen werden von den UNB im Rahmen eines dffentlichen Aus-
schreibungsverfahrens in Abstimmung mit der BNetzA beschafft. Grundsétzlich verfolgt
das wie die strategische Reserve als Ubergangsldsung konzipierte Fangnetz einen techno-
logieneutralen Ansatz. Teilnahmeberechtigt sind somit neben Bestands- und Neubau-
kraftwerken auch DSM, Energiespeicher sowie einzelne Kraftwerksscheiben. Allerdings
miissen die Anlagen gewisse Priaqualifikationsvoraussetzungen erfiillen. Diese sind noch
nicht ausgearbeitet und bediirfen daher vor der erstmaligen Ausschreibung einen Konsul-
tationsprozess, in dem alle Teilnahmevoraussetzungen entwickelt werden. Zum gegen-
wértigen Zeitpunkt bestehen lediglich Anforderungen an die vorzuhaltende Leistung der
spezifischen Kraftwerke: Die Anlagenbetreiber miissen nachweisen, dass sie mindestens
5 MW Leistung vorhalten kénnen. Ein Pooling verschiedener Kraftwerke ist ausdriicklich
moglich. Dariiber hinaus wird die maximale Leistung je Anlage oder Pool auf 20 Prozent
der Gesamtkapazitdt des Fangnetzes gedeckelt. Bei einer Dimensionierung von 2,2 GW
entspricht dies 440 MW >

Mit Integration des Fangnetzes in den Strommarkt wird das erste Ausschreibungsverfah-
ren mit einer Vorlaufzeit von ein bis zwei Jahren bis zur faktischen Lieferstunde durchge-
fiihrt. Diese Zeit kann in den weiteren Ausschreibungsrunden individuell angepasst oder
sogar in mehrere zeitlich versetzte Tranchen gesplittet werden. Dabei betrdgt die Ver-

tragsdauer fiir simtliche Kraftwerke zwischen einem und fiinf Jahren. Eine weitere Diffe-

*** E-bridge, Ein Beitrag zur Ausgestaltung eines Fangnetzes (2014), S. 9 ff.

% a.a.0.8.,S. 14 ff.
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renzierung nach Anlagenalter oder Primédrenergietrdger ist nicht vorgesehen. Das Gutach-
ten schldgt zudem vor, zwar eine minimale, jedoch keine maximale Vertragsdauer gesetz-
lich festzulegen, da Kraftwerke mit einer langer Laufzeit ihre Kapazititen gilinstiger als
solche mit kurzer Laufzeit anbieten konnten. Dieser Vorschlag sollte insbesondere mit
Blick auf eine mogliche Abschaffung des Fangnetzes noch mit der BNetzA als auch im

Konsultationsprozess mit den Kraftwerksbetreibern erortert werden.

Hervorzuheben ist, dass die kontrahierten Kraftwerke nach Ablauf der Vertragslaufzeit
wieder uneingeschriankt in den Energiemarkt zuriickkehren diirfen. Eine No-way-back-
Regelung ist ausdriicklich kein Bestandteil des Fangnetzes.”® Jene Ausgestaltung fiihrt
jedoch zu einer Marktverzerrung und zu negativen Riickwirkungen auf den Strommarkt:
So erhalten die Betreiber die Mdglichkeit ihr Kraftwerk strategisch in das Fangnetz aus-
zulagern, wenn es keine Gewinne im Energy-only-Markt erwirtschaftet. In Phasen, in
denen Kraftwerksbetreiber z. B. aufgrund von Lieferengpdssen und damit zusammenhén-
gend gestiegenen Rohstoffpreisen im Energy-only-Markt nicht mehr fixkostendeckend
wirtschaften, konnen sie ihre Anlagen tempordr im Fangnetz parken, bis sich die Situati-
on wieder verbessert hat. Diese Kraftwerke hdtten daher gegeniiber Anlagen, die keinen
Zuschlag im Ausschreibungsverfahren erhalten haben, einen deutlichen Wettbewerbsvor-
teil bei der Riickkehr in den Markt. Wihrend die Anlagen im Energy-only-Markt wo-
moglich Verluste erwirtschaften — beispielsweise wegen gestiegener Rohstoffpreise —

erwirtschaften die Kraftwerke im Fangnetz weiterhin zumindest ihren Deckungsbeitrag.

Erlangen die Betreiber im Ausschreibungsverfahren einen Zuschlag, diirfen sie auch in
diesem Kapazititsreservemodell ausschlieflich nach MaBgabe der UNB nach § 13 Abs. 1
EnWG und nicht mehr autonom am Energiemarkt teilnehmen. Fiir den Einsatz im Fang-
netz erhalten sie dauerhaft ihre Fix-, Wartungs- und Vorwiarmekosten erstattet. Letztere
fallen an, wenn die Kraftwerke auf Geheil der UNB vorgewirmt, jedoch nicht aktiviert
werden. Diesen Kostenblock preisen die Betreiber in ihre Gebote im Rahmen des Aus-
schreibungsverfahrens ein. Dariiber hinaus bekommen sie auch ihre spezifischen Grenz-
kosten bei einer Aktivierung des Fangnetzes erstattet.”’ Im Gegensatz zur strategischen

Reserve ist eine Preisobergrenze fiir das Ausschreibungsverfahren nicht vorgesehen.

Eine Besonderheit stellt die Finanzierung des Fangnetzes dar. Der soeben aufgefiihrte
Kostenblock fiir die reine Bereitstellung der Kapazititen wird auf die UNB umgelegt,

welche diese liber Netzentgelte an die Letztverbraucher weiterreichen. Allerdings miissen

a.a.0.S.,S. 191
¥a.a.0.8.,8S.21
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die beim Einsatz entstehenden Kosten — Grenzkosten — von den BKV getragen werden,
die in ihren Bilanzkreisen ein negatives Bilanzungleichgewicht und somit die Aktivie-
rung des Fangnetzes verursachen. Derzeit miissen die BKV bei einem Bilanzungleichge-
wicht und dem damit verbundenen Einsatz von Regelenergie durch den zustindigen UNB
den reBAP zahlen.”® Bei Aktivierung des Fangnetzes wiirde sich der reBAP automatisch
auf den Fangnetzaktivierungspreis (FAP) erhohen. Der FAP entspricht dem nur schwer
prognostizierbaren VoLL und wird von den Erstellern des Gutachtens mit 15.000 € je
MW/h beziffert. Simtliche Bilanzkreise, die zum Zeitpunkt der Aktivierung des Fangnet-
zes eine negative Abweichung aufweisen, miissen den FAP fiir die folgende viertelstiin-
dige Abrechnungsperiode iiber die Bilanzkreisabrechnung zahlen. Dagegen erhalten alle
BKYV, deren Verbraucher weniger Strom nachgefragt als besorgt haben, d. h. eine positi-
ve Abweichung vorweisen, eine Vergiitung auf Basis des FAP.” Fraglich erscheint bei
dieser Ausgestaltung zum einen, welche Folgen es hitte, wenn alle BKV ihren Bilanz-
kreis dauerhaft iberdecken um die ponalisierende Wirkung des FAP zu umgehen. In ei-
nem solchen Fall miissten die UNB mit negativer Regelenergie entgegenwirken. Jedoch
werden kaum ausreichend Speicherkapazitit oder abschaltbare Lasten vorhanden sein.
Zum anderen erhalten die BKV die Bilanzkreisabrechnung je Liefermonat erst mehrere
Wochen verzogert. Die UNB haben hierfiir nach § 8 Abs. 2 S. 5 StromNZV bis zu zwei
Monate Zeit. Folglich besteht fiir die BKV lange Ungewissheit, ob und in welchem kon-
kreten Umfang — Anzahl MW/h mit 15.000 € — sie ggf. mittels des FAP ponalisiert wur-

den.

Die Gewinne aus dem FAP werden von den UNB zur Reduzierung der Gesamtkosten des
Modells verrechnet. Die Gesamtkosten des Fangnetzes sind zur besseren Vergleichbar-
keit mit den beiden anderen Kapazititsreservemodellen im Verhéltnis zur Dimensionie-
rung zu bewerten. Wie bereits erwihnt, betrdagt die Gesamtkapazitit des Fangnetzes ca.
2,2 GW. Diese Kapazitit wird schitzungsweise Kosten i. H. v. 90 Mio. € jédhrlich verur-
sachen. Allerdings beruhen die Schéitzungen auf einem Fangnetz, das ausschlieBlich aus
Gasturbinenkraftwerken besteht.®” Jene Kraftwerke weisen die geringsten Fixkosten auf
und stellen nicht den verfolgten umfassenden Ansatz des Fangnetzes iiber die gesamte
Kraftwerkslandschaft dar. Daher scheinen die prognostizierten 90 Mio. € jdhrlich als zu

gering angesetzt und sind als untere Grenze der Gesamtkosten zu bewerten. Wie bei der

% Ausfiihrlich iiber die Funktionsweise des BK'V und des reBAP siche Kapitel 2 Punkt II.
> E-bridge, Ein Beitrag zur Ausgestaltung eines Fangnetzes (2014), S. 18, 25 ff.
““a.a.0.8,8.22.
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strategischen Reserve sind die Grenzkosten mangels Kenntnis iiber die tatsdchliche Akti-

vierung des Fangnetzes nicht einkalkuliert.

Neben nationalen Kraftwerken diirfen unter bestimmten Voraussetzungen auch ausléndi-
sche Anlagen am Fangnetz teilnehmen. Dazu muss einerseits sichergestellt sein, dass die
Kapazititen der Interkonnektoren in das Herkunftsland des Kraftwerks nicht limitierend
wirken und bei einer Aktivierung notwendige Fangnetzleistung blockieren. Andererseits
muss das Herkunftsland den Export garantieren, selbst wenn es kurz vor einem eigenen
Lastabwurf steht.

Ist festzustellen, dass die BKV ihre Bilanzkreise — aufgrund der strengen Ponale des FAP
— dauerhaft ausgeglichen bewirtschaften und das Fangnetz daher iiberfliissig wird, kann
es als tempordre AbsicherungsmalBBnahme jederzeit reduziert oder vollstindig aus dem

Energy-only-Markt entfernt werden.®"!

2. Verhiiltnis zur ResKV

Die Kraftwerke der ResKV agiert in der zeitlichen Reihenfolge vor dem Fangnetz. Erst
wenn geografisch geeignete Kapazitiaten der ResKV vollstindig aufgebraucht sind, wird
im néchsten Schritt zur Vermeidung eines kontrollierten Lastabwurfs das Fangnetz akti-
viert. Dennoch soll es mdglich sein, dass Kraftwerke zeitgleich an der Netzreserve als
auch am Fangnetz teilnehmen. Bei jener parallelen Teilnahme muss sichergestellt wer-
den, dass die Kraftwerke auch bei Aktivierung des Fangnetzes nicht bereits in der Netz-

reserve ausgelastet sind.®"

In Ermangelung weiterer Erlduterungen stellt sich die Frage nach der konkreten Ausge-
staltung. Die Kraftwerke der Netzreserve diirfen nach §§ 2 Abs. 2, 7 Abs. 1 ResKV ledig-
lich bei Frequenz-, Spannungs- oder Stabilititsproblemen des Ubertragungsnetzes durch
Engpisse eingesetzt werden, nicht aber bei einem Systembilanzproblem.®” Dagegen wird
das Fangnetz ausschlieBlich bei einem Systembilanzproblem aktiviert. Wichtig ist die
Differenzierung zwischen Systembilanzproblem und Netzengpass. Ein Systembilanz-
problem muss nicht notwendigerweise mit einem Netzengpass einhergehen. Bei einem
Systembilanzproblem ist nicht ausreichend Leistung im System, sodass Angebot und

Nachfrage unausgeglichen sind. Dagegen ist bei einem Engpass zwar ausreichend Leis-

“la.2.0.8,8.14f,2.
“a.2.0.8,S. 101,
3 Deutsche Bundesregierung, Begriindung zur Reservekraftwerksverordnung (2013), S. 16.
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tung vorhanden, allerdings kénnen sich Angebot und Nachfrage aufgrund des Engpasses
nicht finden.®”* So kann ein Systembilanzproblem durch mehrere unterdeckte Bilanzkrei-
se entstehen, ohne dass ein Netzengpass besteht und die Netzreserve aktiviert werden
muss. In diesen Féllen kann die Netzreserve ebenfalls als Fangnetz agieren. Grundsétz-
lich hat der Ubertragungsengpass zwischen Nord- und Siiddeutschland als Flaschenhals
eine limitierende Wirkung. Er steht somit im Mittelpunkt der Betrachtung. Die im Rah-
men der Netzreserve kontrahierten Kraftwerke stehen alle siidlich der Mainlinie. Besteht
somit unterhalb der Linie ein Systembilanzproblem, aufgrund unausgeglichener Bilanz-
kreise, konnen die Reservekraftwerke der ResKV die Fangnetztétigkeit iibernehmen, al-
lerdings nur, wenn ein Systembilanzproblem und ein Netzengpass nicht gleichzeitig auf-

treten.

3. Rechtliche Bewertung

Fraglich ist, ob die Ausgestaltung des Fangnetzes mit den europarechtlichen und nationa-
len Vorgaben harmoniert. Der wesentliche Unterschied zur Priifung der strategischen
Reserve liegt in der inhaltlichen Ausgestaltung des Fangnetzes. Dies betrifft insbesondere
das Auswahlverfahren, die Vertragslaufzeiten und die fehlende No-way-back-Regelung.
Da der Rahmen der nachfolgenden Priifung exakt dem der strategischen Reserve ent-

spricht, wird auf einleitende Erlduterungen verzichtet.

a) Europarechtlich

(aa) Staatliche Beihilfe, Art. 107 AEUV

Wie auch bei den anderen Kapazititsreservemodellen stellen die Ausgleichszahlungen
fiir die Bereithaltung von Reserveleistung grundsétzlich eine Begiinstigung i. S. d. Art.
107 Abs. 1 AEUV dar. Allerdings hat der EuGH in der Altmark Trans-Entscheidung be-
sondere Kriterien entwickelt, nach denen Ausgleichszahlungen fiir die Erbringung ge-

meinwirtschaftlicher Verpflichtungen keine Begiinstigung darstellen.

1) Betrauung und Erfiillung (definierter) gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen: Wie bereits eingehend erdrtert, stellt das Ausschreibungsverfahren, sofern die

UNB hierzu gesetzlich verpflichtet werden, einen hoheitlichen Betrauungsakt

% Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 191.
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2)

3)

dar.®® Allerdings sind fiir die Gutachter das Ausschreibungsverfahren sowie das
Auswahlverfahren gleichrangig, sodass sie beide Alternativen zur Beschaffung
neuer Kapazititen vorschlagen.®®® Wird die Verpflichtung der UNB zur Kontrahie-
rung der Reservekraftwerke mittels Auswahlverfahren gesetzlich normiert, kann
das Auswahlverfahren ebenfalls legitim als hoheitlicher Betrauungsakt bezeichnet

werden.

Zwar konnen dem Gutachten die Dauer der Verpflichtung, Vermeidung von Uber-
kompensationen in Form des Teilnahmeverbots am Energy-only-Handel sowie im
Ansatz die Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichszahlungen entnommen
werden, dennoch fehlen die iibrigen inhaltlichen Vorgaben des Betrauungsakts
nach Art. 4 des Beschlusses 2012/21/EU, sodass eine abschlieBende Bewertung

nicht moglich ist.

Trotz der Einordnung des Fangnetzes als Instrument nach § 13 Abs. 1 EnWG und
somit als Mallnahme zur Unterstiitzung der Systemsicherheit, erbringt das Fang-
netz eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung. Dies ist mit der untrennbaren Ver-

bundenheit von Systemsicherheit und Versorgungssicherheit begriindbar.

Objektive und transparente Ausgleichsparameter: Die Voraussetzungen wer-
den bereits inzident im o. g. Betrauungsakt gepriift und konnen daher nicht ab-

schlieflend bewertet werden.

Nettomehrkostenprinzip: Die Kraftwerksbetreiber diirfen nicht mehr autonom
am Energiemarkt teilnehmen. Fiir den Einsatz im Fangnetz erhalten sie ihre Fix-,
Wartungs- und Vorwérmekosten erstattet, die sie bereits in die Gebote im Aus-
schreibungsverfahren einpreisen. Bei Aktivierung des Fangnetzes bekommen die
Betreiber zudem ihre spezifischen Grenzkosten vergiitet. Zusdtzliche Renditen
durch den FAP sind an die UNB zuriickzufithren. Jene Aktivierungskosten des
FAP i. H. v. 15.000 € je MW/h werden nicht sofort {iber die Netzentgelte auf die
Letztverbraucher umgelegt, sondern sind von den fiir die Aktivierung verantwort-
lichen BKV an die UNB zu zahlen. Die UNB reduzieren mit diesen Pénalen die
Gesamtkosten des Fangnetzes. Diese Ausgestaltung erfiillt somit das Nettomehr-

kostenprinzip.

505 ygl. Kapitel 4 Punkt II 1. e) (aa).

606

Vgl. E-bridge, Ein Beitrag zur Ausgestaltung eines Fangnetzes (2014), S. 23.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.

Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



190 Kapitel 5 Debattierte Kapazititsreservemodelle

4) Objektiver Kostenvergleich: Den Kostenvergleich in Form einer Benchmarking-
Analyse wiirde das Fangnetz mit der zuldssigen Verwendung eines wettbewerbli-
chen Ausschreibungsverfahrens umgehen. Dagegen ersetz ein administratives
Auswahlverfahren die Analyse nicht, denn nach Art. 8 der EItRL, welcher konkre-
te Vorgaben zum Ausschreiben neuer Kapazititen enthilt, miissen die Kapazititen
durch ein offentliches ,, Ausschreibungsverfahren oder hinsichtlich auf Transpa-
renz und Nichtdiskriminierung gleichwertiges Verfahren *“ beschafft werden. Unter
einem gleichwertigen Verfahren ist, wie im Rahmen der strategischen Reserve un-
tersucht wurde, beispielsweise die Descending Clock Auction zu verstehen. Je-
doch handelt es sich bei einem administrativen Auswahlverfahren, in diesem die
UNB in bilateralen Verhandlungen die Reservekapazititen beschaffen, nicht um
ein hinsichtlich Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwertiges Verfahren
zum wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren. Insbesondere, da der wettbe-
werbliche Aspekt und den damit einhergehenden niedrigen Kosten fiir die Allge-
meinheit — die Kraftwerksbetreiber versuchen mit niedrigeren Geboten als die
Mitbieter den Zuschlag zu erhalten — bei dem Auswahlverfahren vollstindig fehlt.
Jenes Kriterium der ,,geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit ist ein Grundprin-

zip der Altmark Trans Entscheidung.®”’

Nur wenn zum einen alle inhaltlichen Vorgaben des Betrauungsakts beriicksichtigt wer-
den und zum anderen die Kontrahierung neuer Kapazititen mithilfe eines offentlichen
Ausschreibungsverfahrens anstelle eines administrativen Auswahlverfahrens erfolgt,
steht das Fangnetz im Einklang mit den Altmark Trans-Kriterien. Andernfalls stellen die
Ausgleichszahlungen fiir das Vorhalten von Reserveleistung eine Begilinstigung 1. S. d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.

Problematisch erweist sich auch beim Fangnetz die Staatlichkeit. Nach dem Gutachten
wird der Kapazititsbedarf in Abstimmung mit der BNetzA beschafft. Diese vage Formu-
lierung lasst keine Schlussfolgerung zu, ob die BNetzA als staatliche Stelle faktisch als
Kontroll- oder Verteilungsinstanz unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist. Aufgrund der
engen Auslegung der Kommission bei diesem Merkmal ist anzunehmen, dass zumindest
fiir sie die Staatlichkeit erfiillt ist.

Ein Verstol gegen die Selektivitiit und die Zwischenstaatlichkeit des Art. 107 Abs. 1
AEUYV ist nicht ersichtlich. Das technologieneutral ausgestaltete Fangnetz stellt lediglich

%7 EuGH, v. 24. Juni 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, I-07747 — Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg, Rn. 93.
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Teilnahmevoraussetzungen an die minimale und maximale Anlagengréfe. Nach Art. 7
Abs. 2 lit. h der EItRL konnen Kriterien an die technische Leistungsfihigkeit gestellt
werden, worunter auch die Anlagengréf3e zu subsumieren ist. Dies resultiert aus der Ge-
fahr moglicher Kraftwerksausfille. Stellt ein einziges Kraftwerk 1 GW Leistung bereit —
die Gesamtkapazitit des Fangnetzes betragt lediglich 2,2 GW — und ist aufgrund von un-
vorhersehbaren Storungen nicht verfiigbar, verliert das gesamte Fangnetz seine sichernde
Wirkung. Dartiiber hinaus ermoglicht das Fangnetz grundsétzlich auch die Teilnahme aus-
landischer Kraftwerke, kniipft dies jedoch an die Voraussetzungen, dass die Kapazititen
der Interkonnektoren ausreichend ausgebaut sind und die ausldndischen Kraftwerke unter
allen Umstdnden — z. B. auch bei einem Engpass im eigenen Land — ihre Lieferverpflich-
tungen nach Deutschland erfiillen. Insbesondere die zweite Vorgabe verlangt, dass die
ausldandischen Kraftwerksbetreiber ihre kontrahierten Kapazititen jederzeit fiir den Fall

einer Aktivierung des Fangnetzes bereithalten und nicht anderweitig vermarkten.

Da jedoch alle fiinf Voraussetzungen kumulativ vorliegen miissen, damit von einer staat-
lichen Beihilfe auszugehen ist, kann sich das Fangnetz bei ordnungsgeméfBer Ausgestal-
tung dem Art. 107 Abs. 1 AEUV sowie der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3
AEUYV entziehen.

(bb) Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien

Mangels Einschliagigkeit des Art. 107 Abs. AEUV auf das Fangnetz kann die Kommissi-
on die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien nicht mehr im Rahmen ihrer Notifizierungs-
pflicht tiber Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV heranziehen. Analog zur strategischen Reserve
sollen die Vorgaben der Leitlinien dennoch hilfsweise mit Blick auf die Sektorenuntersu-

chung gepriift werden.

1) Berechnungsmethode zur Quantifizierung der Reserve: Die Kommission ori-
entiert sich bei der Quantifizierung eines Kapazititsmechanismus an den Analysen
von ENTSO-E, welche ihre Empfehlung von 5 Prozent auf die installierte Netto-
Kraftwerksleistung beziehen. Im Gegensatz dazu bemisst sich die Kapazitit des
Fangnetzes an der Hohe des zu erwartenden Lastabwurfs, da das Fangnetz ebene
jene kontrollierte Lastabschaltung vermeiden soll. Diese Hohe ist jedoch ,, nur mit
sehr hohen Unsicherheiten zu prognostizieren. “ Deshalb ziehen die Gutachter zur

Dimensionierung des Fangnetzes die Hohe der Sekundérregelung sowie der Minu-
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2)

3)

4)

tenreserve heran und legen die Kapazitit auf 50 Prozent deren Hohe (folglich 2,2
GW) fest.®®

Die Orientierung an der Regelenergie ist durchaus nachvollziehbar, denn im Falle
einer Abweichung von der prognostizierten Einspeiseleistung durch beispielsweise
einen kurzfristigen Kraftwerksausfall oder Fluktuationen der erneuerbaren Ener-
gien dient die positive Regelenergie der Vermeidung eines Lastabwurfs. Ob der
Europdischen Kommission dieser Nachweis zur Erfiillung der Nr. 222 der Um-
welt- und Energiebeihilfeleitlinien geniigt, kann an dieser Stelle nicht beantwortet

werden.

Ausschreibung und Kapazititszahlungen: Die beiden Voraussetzungen entspre-
chen dem dritten (Nettomehrkostenprinzip) und vierten (objektiver Kostenver-
gleich) Altmark Trans-Kriterium und konnen daher erfiillt werden, wenn das

Fangnetz mit einem wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren ausgestaltet wird.

Technologieneutralitit sowie umweltfreundlicher Ansatz: An dem technolo-
gieneutralen Fangnetz sind neben Bestands- und Neubaukraftwerken auch DSM,
Energiespeicher und Kraftwerksscheiben teilnahmeberechtigt. Bei Letzterem han-
delt es sich um einen gewissen Leistungsanteil der Stromerzeugung eines Kraft-
werks. Die Anlage muss nicht mit ihrer gesamten installierten Leistung am Fang-
netz teilnehmen, sondern kann lediglich einen bestimmten Anteil verpflichten. Mit
der iibrigen Leistung kann das Kraftwerk weiterhin am Energy-only-Handel teil-

nehmen. Somit ist das Kriterium der Technologieneutralitit erfiillt.

Das Fangnetz verfolgt weder einen umweltfreundlichen noch einen der Umwelt

abtriaglichen Ansatz, sodass jener Punkt nicht weiter zu beriicksichtigen ist.

Vermeidung von Windfall-Profits und Marktmacht: Ahnlich zum Ausschrei-
bungs- oder Auswahlverfahren bestehen auch bei der Vertragslaufzeit verschiede-
ne Ansétze. Zwar wird eine Dauer von einem bis flinf Jahren vorgeschlagen, je-
doch favorisieren die Gutachter aus 6konomischen Griinden lediglich die Einfiih-
rung einer minimalen Laufzeit. Die maximale Vertragsdauer wird anschliefend
individuell verhandelt. Ohne eine gesetzlich normierte Hochstgrenze — die Anla-
gen konnen nach Vertragsende erneut am Ausschreibungsverfahren teilnehmen —

wird den Betreibern jegliches Geschiftsrisiko genommen. Erhalten sie einen Zu-

608

Vgl. E-bridge, Ein Beitrag zur Ausgestaltung eines Fangnetzes (2014), S. 20 f.
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schlag zur Teilnahme am Fangnetz, konnen sie bei entsprechend langer Laufzeit
thre Kraftwerke komplett refinanzieren, ohne nochmals am Ausschreibungsver-
fahren zu bieten und sich an derweil kostengiinstigeren Konkurrenten messen zu
miissen. Natiirlich stehen Neubaukraftwerken zur Gewihrleistung der Planungs-
und Investitionssicherheit langere Vertragslaufzeiten zu. Allerdings unterscheidet
das Gutachten nicht nach Anlagenalter o. 4., sodass die Laufzeiten aller Anlagen
individuell verhandelt werden miissen. Somit ist festzuhalten, dass das Fangnetz
ohne eine maximale Vertragslaufzeit es den Kraftwerksbetreibern ermdoglicht, ihr
iibliches Geschiftsrisiko einer Wirtschaftstéitigkeit auszugleichen. Da dies jedoch
in Widerspruch zu Nr. 49 der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien steht, ist diese

Ausgestaltung nicht mit den genannten Leitlinien vereinbar.®”

Im Gegensatz zu den Windfall-Profits kann die Vertragsdauer mit der vorgeschla-
genen Laufzeit von einem bis fiinf Jahren auch leitlinienkonform umgesetzt wer-
den. In diesem Fall steht das Fangnetz in Einklang mit Nr. 49 der Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien. Mangels No-way-back-Regelung diirfen die Kraftwerke
nach Ablauf der Vertragslaufzeit wieder uneingeschrinkt am Energiemarkt teil-
nehmen. Dies fiihrt, wie bereits ausgefiihrt, zu Marktverzerrungen und Wettbe-
werbsvorteilen.’’ Die Ausgleichszahlungen stellen fiir die Kraftwerksbetreiber ei-
nen unerwarteten und nicht eingeplanten Gewinn — mdglicherweise zur Uberbrii-
ckung von Erlésausfillen im Energy-only-Markt — dar, der ohne eine Anderung
der Marktlage nicht eingetreten wére. Dies ist folglich ein Musterbeispiel fiir das

Vorliegen von Windfall-Profits.

Die Priifung der Marktmacht ist ex ante kaum moglich und bedarf einer umfang-
reichen Einzelfallpriifung. Eine Preisobergrenze im Ausschreibungsverfahren
wiirde jedoch wie bei der strategischen Reserve das Marktmachtpotenzial noch-

mals verringern.

5) Europaweite Teilnahmeberechtigung: Diese Voraussetzung wurde bereits im
Rahmen der Zwischenstaatlichkeitspriifung nach Art. 107 Abs. 1 untersucht und

wird vom Fangnetz erfiillt.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass das Fangnetz aufgrund der Gewahrung von Windfall-

Profits sowie des Ausgleichs des tliblichen Geschiftsrisikos nicht mit den Umwelt- und

9 v gl. dazu ausfiihrlich Kapitel 4 Punkt II 1. d) (dd).
619y gl. Kapitel 5 Punkt IT 1.
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Energiebeihilfeleitlinien harmoniert. Selbst wenn die Vertragslaufzeit gesetzlich begrenzt
wird und somit das Geschéftsrisiko wieder eingeschriankt vorhanden ist, stellt die fehlen-
de No-way-back-Regelung ein substanzielles Element des Fangnetzes dar. Ohne diese
No-way-back-Klausel sind Windfall-Profits nicht vermeidbar. Kommt die Européische
Kommission bei der beihilferechtlichen Priifung des Fangnetzes zu dem Ergebnis, dass es
gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV verstof3t und der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3
unterliegt, ist das Fangnetz unter den Vorgaben der Leitlinien tiber Art. 107 Abs. 3

AEUYV nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar.

b) National

Beziiglich der potenziellen Erméichtigungsgrundlage des § 53 EnWG sowie dem Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ist auf die bestehenden Ausfithrungen zu verweisen. Wer-
den die notwendigen Kapazititen des Fangnetzes durch ein 6ffentliches Ausschreibungs-
verfahren und nicht durch ein Auswahlverfahren beschafft, sind die Voraussetzungen des
§ 53 EnWG erfiillt.

Die Teilnahmevoraussetzungen der minimalen und maximalen Angebotsgro3e im Aus-
schreibungsverfahren beruhen auf Art. 7 Abs. 2 lit. h der EItRL. Damit ist der Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gewahrt.

III. Kapazitits- und Braunkohlereserve®'

Bei der vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie im Rahmen des Weillbuchs
skizzierten sowie im Gesetzesentwurf konkretisierten Kapazitits- und Braunkohlereserve
in § 13e und § 13g EnWG-E handelt es sich teilweise um eine modifizierte Version des
bereits dargestellten Fangnetzes. Zusétzlich zum Strommarktgesetz hat das BMWi am

612 yeroffentlicht, die

04. November 2015 eine Kapazititsreserveverordnung (KapResV)
die Beschaffung, die Teilnahmevoraussetzung, den Einsatz und die Abrechnung der Ka-

pazititsreserve regelt, § 1 KapResV.

' Teile des folgenden Abschnitts und der Unterabschnitte wurden vorab verdffentlicht in: Cosack/Laux,

ER (2015), S. 190 ft.
612 BMWi, Kapazititsreserveverordnung (2015).
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1. Ausgestaltung

Wesentliches Ziel der Kapazitits- und Braunkohlereserve ist einerseits eine zusdtzliche
Absicherung des Strommarktes 2.0 durch die Vorhaltung von Stromerzeugungskapazita-
ten wihrend der Ubergangsphase bis Mitte der 2020er Jahre und andererseits die Errei-
chung der nationalen Klimaschutzziele.*'® Fiir den — laut WeiBbuch — ,, unwahrscheinli-
chen Fall*, dass es nicht zur Deckung von Angebot und Nachfrage kommt, soll den
UNB der Einsatz der Reservekraftwerke als letzte MaBnahme zur Vermeidung eines kon-

trollierten Lastabwurfs zur Verfiigung stehen, § 27 Abs. 1 KapResV.%'"*

Diese Ausgestal-
tung entspricht damit der Einsatzreihenfolge des Fangnetzes. Um die Reihenfolge auch
gesetzlich zu verankern, wird der Einsatz der beiden Reserven (Netzreserve sowie Kapa-
zitdtsreserve) als neue § 13 Abs. 1 EnWG MaBlnahme in § 13 Abs. 1 Nr. 3 EnWG-E
normiert. Allerdings wird lediglich die neue Kapazitdtsreserve nach § 13e EnWG-E als
Systemdienstleistung zur Vermeidung eines kontrollierten Lastabwurfs eingesetzt, § 25
Abs. 1 KapResV. Die Braunkohlereserve nach § 13g EnWG-E ist von der Kapazititsre-

serve getrennt zu betrachten und stellt eine eigenstdndige Reserve dar.

So aktivieren die UNB nach § 26 Abs. 1 KapResV bei ausbleibender Marktriumung am
Day-Ahead-Strommarkt ausschlieBlich die Kapazititsreserve. Die Betreiber fahren so-
dann ihre Kraftwerke in Bereitschaft. Dieser Vorgang ist vergleichbar mit dem Starten
des Motors bei einem Auto, ohne jedoch loszufahren. Erst wenn eine Nachjustierung
auch am Tag des erwarteten Defizits iiber den Intraday-Markt, trotz freier Preisbildung
mit hohen Preisspitzen, nicht moglich ist, wird die Reserve von den UNB eingesetzt.’"”
Das Auto setzt sich in Bewegung. Die Kapazititsreserve wird somit nur im Falle eines
Leistungsbilanzdefizites infolge des nicht vollstindigen Ausgleichs von Angebot und
Nachfrage (Stromeinspeisung und Stromentnahme) an den Strommirkten im deutschen
Netzregelverbund eingesetzt, was die Gefdhrdung oder Storung der Sicherheit und Zuver-

lassigkeit des Elektrizititsversorgungssystems bewirkt, § 13e Abs. 1| EnWG-E.

Dagegen stellt sich die Frage, fiir welchen Einsatz die Braunkohlereserve mit einer Vor-
laufzeit von 240 Stunden — 10 Tagen — gem. § 13g Abs. 3 Nr. 1 EnWG-E bis zur Be-
triebsbereitschaft konzipiert ist. Nach § 13g Abs. 2 EnWG-E stehen die Braunkohle-
kraftwerke ausschlieBlich den UNB nach Mafgabe eines neu zu schaffenden § 1 Abs. 6
der Elektrizitdtssicherungsverordnung (EItSV) zur Verfiigung. Dieser besagt, dass die
UNB

%3 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 117.

1* BMWi, WeiBbuch (2015), S. 81; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190.
615 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 80 f.; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190.
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., zur Deckung des lebenswichtigen Bedarfs an Elektrizitdt [...] berechtigt und ver-
pflichtet [sind], die Gefihrdung oder Storung nach Mafigabe des § 13g Absatz 2 des
Energiewirtschaftsgesetzes durch den Abruf von stillzulegenden Anlagen [...] zu be-

seitigen

haben.”'® Aus der Begriindung des Strommarktgesetzes ist zu entnehmen, dass die
Braunkohlereserve ldnger andauernde, unvorhersehbare Extremsituationen absichern soll.
Zu diesen zéhlt beispielsweise ein Kiihlwassermangel von Kraftwerken aufgrund hoher
Temperaturen und damit einhergehenden niedrigen Pegelstinden.®'” Die Kraftwerke der
Braunkohlereserve agieren folglich als Ultima Ratio Absicherung der Kapazititsreserve
und somit als Absicherung der Absicherung. Ab Eintritt in die Reserve gelten sie daher

als vorlaufig stillgelegt.

Neben dem Einsatz der Kapazititsreserve obliegt gem. § 6 KapResV auch die Beschaf-
fung der notwendigen Kraftwerkskapazititen ausschlieBlich den vier UNB. In diesem
Zusammenhang ist ebenfalls eine Differenzierung zwischen der Kapazitits- und der
Braunkohlereserve notwendig. In der Kapazititsreserve erfolgt die Kontrahierung der
Reservekraftwerke nach § 13e Abs. 2 EnWG-E, § 6 KapResV durch ein wettbewerbli-
ches und technologieneutrales Ausschreibungsverfahren ,, oder eines diesem hinsichtlich
Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwertigen wettbewerblichen Verfahrens. “®'
Die UNB fiihren jenes Beschaffungsverfahren erstmals im Jahr 2016 und danach in re-
gelmiBigen Abstinden durch. Dabei wird der Umfang der Kapazititsreserve in § 13e
Abs. 2 Nr. 1 — 2 EnWG-E verankert. Dieser betragt 1,8 GW ab dem Winterhalbjahr
2017/18. Eine Besonderheit stellt das Winterhalbjahr 2019/20 dar, in diesem kein konkre-
ter Wert seitens des BMWi1 vorgeschrieben, sondern auf 5 Prozent der durchschnittlichen
Jahreshochstlast verwiesen wird. Dieser Wert errechnet sich aus dem arithmetischen Mit-
tel der Jahreshochstlast in dem der Erbringungszeitraum der Reservekraftwerke beginnt
(2019) sowie der Prognose der BNetzA fiir das Folgejahr (2020). Die Ausgangsgrof3e von
5 Prozent orientiert sich an den Empfehlungen von ENTSO-E (vgl. dazu die Ausfiihrun-
gen im Rahmen der strategischen Reserve). Das BMWi weicht jedoch von den ENTSO-E
Empfehlungen ab, denn diese beziehen sich auf die gesamte Erzeugungsleistung des
Kraftwerksparks. Aufgrund der hohen Anteile an erneuerbaren Energien in Deutschland

hilt das BMWi einen Bezug auf die durchschnittliche Jahreshdchstlast fiir geeigneter.®"”

616 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 58.

“7a.2.0.8,8.117.
618 Zur Technologieneutralitit vgl. a. a. O. S., S. 70.
“¥a.2.0.8,8.118.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 5 Debattierte Kapazititsreservemodelle 197

Allerdings hilt die BNetzA bei der Bestimmung des Umfangs des Winterhalbjahres
2019/20 noch ein Veto inne. Nach § 13e¢ Abs. 2 Nr. 2 EnWG-E bestimmt sich der Um-
fang ,,vorbehaltlich des Absatzes 5“, in welchem die BNetzA ermichtigt wird, auf
Grundlage eines regelmifligen Monitorings den Umfang der Kapazitdtsreserve anzupas-
sen. Diese Erméachtigung bezieht sich nicht nur auf das letzte, sondern nach § 13j Abs. 4
EnWG-E i. V. m. § 29 Abs. 1 EnWG mittels Festlegung auf alle Winterhalbjahre.

Die Kraftwerksbetreiber in der Kapazitdtsreserve bekommen sdmtliche Kosten, die wih-
rend der Vorhaltung ihrer Anlagen anfallen sowie den Werteverbrauch durch den Einsatz
der Anlage erstattet, § 13e Abs. 3 S. 2 EnWG-E. Dartiiber hinaus werden Kosten fiir die
dauerhafte Brennstoffversorgung und z. B. Instandhaltungskosten nach § 13e Abs. 3 S. 3
EnWG-E gesondert erstattet.

Die Teilnahmevoraussetzung ergeben sich aus § 9 KapResV. Danach miissen die Anla-
gen u. a. an ein Elektrizititsnetz ,,im Bundesgebiet*“ angeschlossen sein. Dennoch diirfen
auch auslidndische Anlagen an der Kapazititsreserve teilnehmen, wenn die Kraftwerke
tiber ,,Kraftwerksnetzanschlussleitungen [...] direkt mit dem Netz im Bundesgebiet ver-
bunden sind.“ Nach Ansicht des BMWi ist diese Vorgabe erforderlich, damit die auslén-
dischen Anlagen im Bedarfsfall auch tatséchlich einen Beitrag zur Behebung des Leis-
tungsbilanzdefizits in Deutschland leisten konnen.®* Unter einer Netzanschlussleitung ist
die direkte Verbindung von Kraftwerk und dem Versorgungsnetz zu verstehen. Folglich
kann diese Voraussetzung nur von Kraftwerken erfiillt werden, die in unmittelbarer Nihe
zu den deutschen Grenzen stehen. Verglichen mit den Bestandsanlagen miissen neu zu
errichtende Kraftwerke nach § 9 Abs. 1 KapResV u. a. eine deutlich geringere Anfahrzeit

(12 Stunden geg. 45 Minuten) sowie die Fahigkeit zum Schwarzstart vorweisen.

Im Gegensatz zur Kapazititsreserve gilt das Ausschreibungsverfahren nicht fiir die
Braunkohlereserve. Die bereits gesetzlich normierten Kraftwerke wurden am 02. De-
zember 2015 im Rahmen einer bilateralen Verhandlung zwischen dem Bundesministeri-
um fiir Wirtschaft und Energie und jedem einzelnen Betreiber der Erzeugungsanlagen
(Mitteldeutsche Braunkohlegesellschaft, Vattenfall und RWE) bestimmt.*! Jene Kraft-
werke sind nach Ablauf von vier Jahren endgiiltig stillzulegen, § 13g Abs. 1 S. 3 EnWG-
E. Tabelle 6 veranschaulicht die kontrahierten Kraftwerke.

620
621

BMWi, Kapazititsreserveverordnung (2015), S. 44.
BMWi, Verstandigung zwischen der Bundesregierung und der Braunkohlewirtschaft (2015).
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Tabelle 6: Stilllegung von Braunkohlekraftwerken nach § 13g EnWG-E (Deutsche Bundesregierung
622
20157)

Betreiber Kraftwerksblock Netto- Datum Datum endgiiltige

Nennleistung Uberfiihrung Stilllegung

Mibrag Buschhaus 352 MW 1.10.2016 30.9.2020
Frimmersdorf P 284 MW 1.10.2017 30.9.2021
Frimmersdorf Q 278 MW 1.10.2017 30.9.2021

Niederauflem E 295 MW 1.10.2017 30.9.2022

RWE Niederauflem F 299 MW 1.10.2018 30.9.2022
Neurath C 292 MW 1.10.2019 30.9.2023

Janschwalde F 465 MW 1.10.2018 30.9.2022

Vattenfall - schwalde E 465 MW 1.10.2019 30.9.2023

Gesamt 2.730 MW

Fiir die Bereitstellung ihrer Kraftwerksleistung erhalten die Betreiber eine Vergilitung, die
thren Erlésen am Energy-only-Markt entspricht, abziiglich der kurzfristig variablen Er-
zeugungskosten (sog. Grenzkosten). Die genaue Hohe der Vergiitung ergibt sich aus der
Formel in der Anlage zum § 13g EnWG-E und wird von der BNetzA festgesetzt, § 13g
Abs. 5 und 7 EnWG-E. Mit dieser Regelung mochte das BMWi sicherstellen, dass die
Braunkohlekraftwerke nicht bessergestellt werden, als sie im Energy-only-Handel stiin-
den.®” Schaffen es die Kraftwerksbetreiber nicht ihre Anlagen rechtzeitig in Betriebsbe-
reitschaft zu versetzen, hélt § 13g Abs. 5 S. 3 ff. EnWG-E eine entsprechende Kiirzung
der Vergiitung bereit.

Zentrales Teilnahmekriterium war die Einsparung von CO,-Emissionen, weshalb aus-
schlieBlich Braunkohlekraftwerke mit der hochsten Auslastung und den héchsten Emissi-
onen in Betracht kamen.®** Diese Beschrinkung dient der Erreichung der Klimaschutz-

ziele und ist als Relikt des Entwurfs des einstig vielversprechenden nationalen Klimabei-

%22 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 124 sowie § 13g Abs. 1 S. 1

EnWG-E.
%3 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 46, 126.
“"a.2.0.8,8. 124.
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trags zu identifizieren, mit dem 22 Mio. Tonnen CO, bis 2020 eingespart werden soll-
ten.®” Nach Einschitzung des BMWi werden die Braunkohlekraftwerke, die im gegen-
wértigen Energy-only-Markt eine hohe Auslastung besitzen, in der Reserve nur noch sel-
ten Strom produzieren und nach ihrem Einsatz endgiiltig stillgelegt. Deshalb fiihrt die
Stilllegung von Braunkohlekraftwerksblocken zu substantiellen Kohlendioxideinsparun-

gen“ im Bereich der Elektrizititsversorgung.®*®

Vor dem Hintergrund der fehlenden Steuerungswirkung des EU-ETS konnen Braunkoh-
lekraftwerke gegenwaértig noch lukrativ am Energy-only-Markt betrieben werden. Die
Uberfiihrung jener Kraftwerke in die Braunkohlereserve diirfte daher mit deutlich hohe-
ren Ausgleichszahlungen als denen einer aus stilllegungsgefahrdeten Kraftwerken beste-
henden Reserve verbunden sein. Im Gegensatz zum nationalen Klimabeitrag fiihrt die
Braunkohlereserve somit zu steigenden Kosten fiir die Letztverbraucher. Die Bundesre-

gierung beziffert alleine die Kosten der Braunkohlereserve auf 230 Mio. € jihrlich.®*’

Fiir die spédtere rechtliche Priifung der Kapazitits- und Braunkohlereserve bleibt festzu-
halten, dass die Braunkohlereserve weder technologieneutral ist und auch nicht im Rah-

men einer wettbewerblichen Ausschreibung beschafft wurde.

Auf Grundlage des ansteigenden Umfangs der Kapazititsreserve sowie den Uberfiih-
rungsdaten der Braunkohlekraftwerke in die Reserve verbildlicht Abbildung 11 die Ent-
wicklung des Umfangs der Kapazitits- und Braunkohlereserve. Die vom BMWi im
Strommarktgesetz verwendete Bezeichnung des Winterhalbjahres entspricht dem Erbrin-
gungszeitraum in der Kapazititsreserveverordnung und beginnt nach § 8 Abs. 1 Kap-
ResV am 01. Oktober und endet am 30. September. Die Vertragslaufzeit fiir Bestandsan-
lagen betrdgt 2 Jahre und fiir neu zu errichtende Anlagen 15 Jahre, § 8 Abs. 2 KapResV.
Ab dem Winterhalbjahr 2019/20 wird die Kapazititsreserve auf 5 Prozent der durch-
schnittlichen Jahreshochstlast festgelegt. Jene 5 Prozent entsprechen laut Weillbuch etwa
4 GW installierter Kraftwerksleistung.®**

625 Vgl. zum urspriinglichen, jedoch verworfenen Klimabeitrag des BMWi Kapitel 4 Punkt II 1 d) (bb).

Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 191.

626 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 123.
“7a.2.0.8.,S. 4.

628 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 82.
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Abbildung 11: Umfang Kapazitits- und Braunkohlereserve (cigene Darstellung nach § 13e Abs. 2
und § 13g Abs. 1 EnWG-E)

Besonders hervorzuheben ist im Zusammenhang mit der Braunkohlereserve § 13g Abs. 8
EnWG-E, welcher das Monitoring regelt. Danach iiberpriift das BMWi im Einvernehmen
mit dem BMUB bis zum 31. Juni 2018 in welchem Umfang die Braunkohlereserve CO,-
Emissionen eingespart hat. Sofern bei der Uberpriifung ersichtlich ist, dass nicht mindes-
tens 12,5 Mio. Tonnen CO, ab dem Jahr 2020 zusitzlich, im Vergleich zum Projektions-
bericht 2015, eingespart werden, muss jeder der drei Betreiber in der Braunkohlereserve
dem BMW:i einen Vorschlag unterbreiten, wie er seine CO,-Emissionen ab dem Jahr
2019 weiter drosselt. Sollten auch die Vorschldge nicht zu einer weiteren jéhrlichen CO,-
Einsparung von 1,5 Mio. Tonnen bzw. 12,5 Mio. Tonnen CO, insgesamt im Jahr 2020
flihren, ist die Bundesregierung gem. § 13g Abs. 8 S. 4 1. V. m. § 131 Abs. 5 EnWG-E
durch Rechtsverordnung erméchtigt ,,weitere Mafinahmen zur Kohlendioxideinsparung in

der Braunkohlewirtschaft zu treffen.

In ihrem jlingsten Sondergutachten hat sich die Monopolkommission kritisch gegentiber
der Regelung zur Braunkohlereserve geduflert. So erscheint es fraglich, ob die Braunkoh-
lekraftwerke tatsdchlich den vom BMW:i anvisierten CO,-Minderungsbeitrag erreichen.

Nach ihren Prognosen sind maximal 9 Mio. Tonnen CO, realistisch. Selbst wenn das Ziel
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des Bundeswirtschaftsministeriums erreicht wiirde, fithre dies zu einem sinkenden Preis
fiir Emissionszertifikate, da diese von weniger Kraftwerken nachgefragt wiirden. Die
Zertifikate wiirden dann wieder an andere Stelle eingesetzt, sodass sich fiir das europai-
sche Gesamtklima nichts dndere. Dagegen hétte der urspriinglich geplante Klimabeitrag,
der mit den EU-ETS-Zertifikaten verkniipft war, zu einer Minderung der gesamten euro-

pdischen Emissionsmenge fiihren konnen.®*

Die Kostenwélzung erfolgt dhnlich wie beim Fangnetz. Wird die Kapazititsreserve nicht
aktiviert, werden die fixen Vorhaltekosten, die ma3geblich vom Ausschreibungsergebnis
abhéngen, auf sidmtliche Stromverbraucher liber die Netzentgelte umgelegt. Bei einem
Einsatz greift das Verursacherprinzip, d. h. die verantwortlichen Betreiber der unterdeck-
ten Bilanzkreise, die den Einsatz verursacht haben, miissen nach § 33 Abs. 2 KapResV

% Die Abrechnung erfolgt iiber den Ausgleichs-

auch die entstandenen Kosten tragen.
energiepreis (reBAP), der sich flir den Fall der Unterdeckung auf mindestens 19.998 € je
MW/h erhoht. Der Preis entspricht einem mindestens 100-prozentigen Aufschlag auf den
technischen Hochstpreis im Intraday-Markt (9.999 € je MW/h). Dies hingt allerdings
gem. § 33 Abs. 2 Nr. 1 KapResV an der Voraussetzung, dass die Bilanzkreisunterde-
ckung insgesamt groBer war, als die zu diesem Zeitpunkt verfiigbare Sekundér- und Mi-
nutenregelleistung. Grund fiir jenes Kriterium ist, dass der hohe reBAP nur dann als
Ponale wirken soll, wenn auch andere Mallnahmen, wie der Einsatz der Sekundér- und
Minutenregelleistung nicht ausgereicht hétten, um das Leistungsbilanzdefizit auszuglei-
chen.®' Aufgrund der viertelstiindlichen Abrechnung der Bilanzkreise miissen die ponali-
sierten BKV versuchen, innerhalb der folgenden Viertelstunde ihren Bilanzkreis wieder
auszugleichen, um einer erneuten Ponalisierung zu entgehen. Der reBAP soll daher die
Anreize zur Bilanzkreistreue weiter steigern.”> Ob der vom BMWi angepasste reBAP
dem VoLL entsprechen soll (beim Fangnetz betrug dieser 15.000 € je MW/h), ldsst so-
wohl das Weillbuch als auch die Begriindung zum Strommarktgesetz oder zur Kapazitits-

reserveverordnung offen.

Wie auch beim Fangnetz besteht flir die kontrahierten Kraftwerke gem. § 13e Abs. 4 Nr.
1 EnWG-E, § 3 Abs. 2 KapResV ein Verbot der parallelen Teilnahme am Energy-only-
Markt und an der Reserve (Vermarktungsverbot). Die Anlagen diirfen ausschlieBlich

nach Mafgabe der UNB eingesetzt werden. Der wesentliche Unterschied zum Fangnetz

629
630
631

Monopolkommission, Sondergutachten 71 (2015), S. 89.

Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 70.

BMWi, Kapazititsreserveverordnung (2015), S. 67.

632 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 81 f.; BMWi, Kapazititsreserveverordnung (2015), S. 66; Cosack/Laux,
ER (2015), S. 190, 191.
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besteht in der vorhandenen No-way-back-Regelung der Kapazitits- und Braunkohlere-
serve. Nach Ablauf der Vertragslaufzeit diirfen die Kraftwerke der Kapazititsreserve
gem. § 13e Abs. 2 S. 4 EnWG-E zwar erneut an den Ausschreibungen teilnehmen, bei
ausbleibendem Zuschlag sind sie jedoch endgiiltig stillzulegen.®*® Entscheidet sich der
Kraftwerksbetreiber dagegen bewusst fiir eine temporire ,,Auszeit* von der Kapazititsre-
serve und mochte zu einem spiteren Zeitpunkt erneut am Ausschreibungsverfahren teil-
nehmen, ist die Anlage vorliufig stillzulegen.””* Dagegen miissen die Anlagen der
Braunkohlereserve nach Ablauf der Vertragslaufzeit von vier Jahren ausnahmslos end-
giiltig stillgelegt werden. Eine Riickkehr in den Strommarkt ist fiir Kraftwerke aus beiden
Reserven nicht vorgesehen, § 13e Abs. 4 Nr. 2 EnWG-E.

Die Kapazititsreserveverordnung prognostiziert die Kosten fiir die Verhaltung der Kapa-
zitétsreserve auf 130 bis 260 Mio. € jihrlich.®*® Damit wird die Kapazititsreserve deutlich
teurer als urspriinglich in den grundlegenden Griinbuch-Gutachten vermutet. Diese bezif-
ferten die Kosten fiir einen Strommarkt mit technologieneutraler Reserve (3-5 GW) — in
diesen Bereich ist die Kapazititsreserve einzuordnen — auf 2 Mrd. € Gesamtkosten {iber
24 Jahre (2015-2039), was jahrlichen Kosten von ca. 83 Mio. € entspricht. Eine groBBere
Reserve (4-8 GW) verursacht im gleichen Zeitraum Gesamtsystemkosten von 3,2 Mrd.
€., bzw. ca. 133 Mio. € jihrlich.®*® Dariiber rechnet die Bundesregierung mit zusétzlichen

230 Mio. € Jahreskosten fiir die Braunkohlereserve.

Das Modell der Kapazitits- und Braunkohlereserve wird schrittweise ab dem Winterhalb-
jahr 2016/17 (Braunkohlereserve) und zunichst unbefristet eingefiihrt, kann aber als

Back-up-Modell jederzeit wieder abgeschafft werden.
AbschlieBend ist anzumerken, dass mit §§ 13h und 13j EnWG-E weitreichende Kompe-

tenzen zur Anderung der Kapazitits- und Braunkohlereserve im Rahmen einer Verord-
nungsermdchtigung an das Bundeswirtschaftsministerium sowie im Rahmen von Festle-
gungskompetenzen an die Bundesnetzagentur iibertragen und damit dem parlamentari-

schen Verfahren entzogen werden sollen.

33 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 191.

3% Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 119,

35 BMWi, Kapazititsreserveverordnung (2015), S. 3.

53¢ Frontier Economics/Consentec, Folgenabschitzung Kapazititsmechanismen (2014), S. 125 ff.
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2. Verhiltnis zur ResKV / NetzResV

§ 13d Abs. 3 EnWG-E regelt die Verzahnung zwischen Netzreserve sowie der Kapazi-
titsreserve. So konnen bereits in der Netzreserve kontrahierte Bestandsanlagen unter den
im vorangegangenen Abschnitt erorterten Kriterien am Ausschreibungsverfahren des Ka-
pazititsreserve teilnehmen. Wichtig ist die im Rahmen des Fangnetzes erlduterte Diffe-
renzierung zwischen Netzengpass (ResKV bzw. NetzResV) und Leistungsbilanzdefizit

(Kapazitats- und Braunkohlereserve).

Eine doppelte Vergiitung durch eine Partizipation in beiden Reserven ist zur Vermeidung
von Missbrauchsmoglichkeiten jedoch ausdriicklich ausgeschlossen. Die Vergiitung er-
folgt sodann ausschlieBlich nach den Vorschriften der Kapazititsreserve, § 20 Abs. 1
KapResV.

Dariiber hinaus konnen auch die 2 GW Kraftwerksleistung des Neubausegments der
Netzreserve nach § 13d Abs. 2 EnWG-E an der Kapazititsreserve teilnehmen, was zu
einer Verringerung des zu beschaffenden Umfangs fiihrt. So miissen die UNB gem. § 13e
Abs. 2 S. 5 EnWG-E den Umfang der Neubaukraftwerke im Ausschreibungsverfahren
beriicksichtigen. Sollte sich die Netzreserve in einigen Jahren — beispielsweise nach Ab-
schluss der Netzausbauvorhaben — auf Grundlage der Systemanalysen der UNB als obso-
let erweisen, gehen jene Neubaukraftwerke, mit einer Vertragslaufzeit von 15 Jahren,
nach § 9 Abs. 3 Nr. 1 NetzResV sogar vollstindig in die Kapazititsreserve iiber.”’” Die
Vergiitung die vorgehaltenen Reserveleistung der Kraftwerke erfolgt weiterhin nach den

Ergebnissen des wettbewerblichen Ausschreibungsverfahrens.

Der genaue Ablauf der verschiedenen Beschaffungsverfahren ldsst sich somit wie folgt
zusammenfassen: Im ersten Schritt sollen die UNB die notwendigen Kapazititen der Ka-
pazititsreserve wettbewerblich ausschreiben und dabei ab dem Winterhalbjahr 2021/22
das 2 GW Neubausegment der Netzreserve beriicksichtigen. An dieser Ausschreibung
sind auch Kraftwerke der Netzreserve teilnahmeberechtigt. Im zweiten Schritt tiberpriifen
die UNB, welche Kraftwerke einen geeigneten geographischen Standort im Netz besit-
zen, d. h. ob sie in Siiddeutschland stehen und zusétzlich Redispatchpotenzial fiir die
Netzreserve zur Verfiigung stellen konnen, § 25 Abs. 4 KapResV. Jene Anlagen reduzie-

ren folglich den Netzreservebedarf, § 5 Abs. 2 KapResV. Sollte danach noch weiterer

%7 Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 115.
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Bedarf an Netzreserveleistung im Siiden bestehen, beschaffen die UNB diesen im bisher

schon praktizierten Auswahlverfahren auf Grundlage der ResKV bzw. NetzResV.**

3. Rechtliche Bewertung

Es ist der Frage nachzugehen, ob die skizzierten Vorschldge zur Kapazitits- und Braun-
kohlereserve, die auf eine finanzielle Forderung von Kraftwerksbetreibern abzielen, mit

den européischen und nationalen Rechtsvorschriften vereinbar sind.

Laut dem Gesetzesentwurf ist die Schaffung einer Kapazitits- und Braunkohlereserve
zum einen im Wege einer Ausschreibung vorgesehen. Zum anderen wurden bereits vor-
handene Braunkohlekraftwerke auf vertraglichem Wege in die Kapazitits- und Braun-
kohlereserve iiberfiihrt. Beide MalBlnahmen werden im Folgenden jeweils getrennt einer

rechtlichen Beurteilung zugefiihrt, sofern hierzu Veranlassung besteht.

a) Europarechtlich

(aa) Staatliche Beihilfe, Art. 107 AEUV

Grundsitzlich stellen die Ausgleichszahlungen fiir die Bereitstellung von Kraftwerksleis-
tung eine Begiinstigung i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Allerdings konnte die beson-
dere Ausgestaltung der Kapazitits- und Braunkohlereserve — insbesondere der Braunkoh-
lereserve — im Gegensatz zur strategischen Reserve und zum Fangnetz eine angemessene

und marktgerechte Gegenleistung fiir die Ausgleichszahlungen darstellen.

Fraglich ist daher, ob die durch Einbeziehung der Braunkohlekraftwerke erfolgte Emissi-
onsreduktion (Betrieb lediglich im Extremfall) als Gegenleistung ebenfalls Beriicksichti-
gung finden kann. Hiergegen spricht jedoch wesentlich, dass anderenfalls die Zielsetzung
der Emissionshandelsrichtlinie®*® — CO,-Emissionen durch die Erforderlichkeit von
Emissionszertifikaten einen wirtschaftlichen Wert zuzuordnen und auf diese Weise die
hiervon betroffenen Betreiber zum Verzicht auf Emissionen anzuhalten — vollstindig un-
terlaufen werden wiirde. Denn im Rahmen der Braunkohlereserve werden die entstehen-

den Kosten nicht linger von den Anlagenbetreibern, sondern im Ergebnis von den

638 vgl. auch BMWi, WeiBbuch (2015), S. 82, 84; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 191.

6% Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13. Oktober 2003, ABI. 2003
Nr. L 275/32, iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft
und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates.
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Stromendkunden getragen. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass nicht nur die Braunkohle-
kraftwerke, sondern auch die emissionsarmeren Kraftwerke durch ihren nur noch aus-
nahmsweise erfolgenden Einsatz — wenn auch in einem geringerem Mal3 — zu einer Emis-
sionsreduktion beitragen. Auch von daher erscheint es fernliegend, die de facto erfolgen-
de Emissionsreduktion durch den Einsatz von Braunkohlekraftwerken als Gegenleistung

zu beriicksichtigen.®*

Dariiber hinaus ist bei der Priifung der Begiinstigung die Altmark Trans-Entscheidung
des EuGH, wonach Ausgleichszahlungen keine Begiinstigung darstellen, wenn sie fiir die
Erbringung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung aufgewendet werden, von beson-

derer Bedeutung.

1) Betrauung und Erfiillung (definierter) gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen: Sofern, wie vorgesehen, die UNB auf Grundlage eines Gesetzes oder einer
Verordnung verpflichtet werden, Reservekraftwerke zur Etablierung einer Kapazi-
titsreserve durch Ausschreibung zu beschaffen, liegt ein Betrauungsakt vor. Glei-
ches gilt fiir die bilaterale Abstimmung zwischen dem BMWi und den einzelnen

Betreibern zur Beschaffung der Braunkohlereserve.

Neben dem somit vorliegenden Betrauungsakt muss die Kapazitits- und Braun-
kohlereserve auch mit den inhaltlichen Vorgaben des Betrauungsaktes nach Art. 4
des Beschlusses 2012/21/EU harmonieren. Die wettbewerblich beschaffte Kapazi-
titsreserve vermag diese mit Blick auf die Kapazititsreserveverordnung zu erfiil-
len. Auch die bilateral in nicht 6ffentlichen Verhandlungen beschlossene Braun-
kohlereserve steht im Einklang mit Art. 4 des Beschlusses 2012/21/EU. So werden
die Vorgaben zur Berechnung der Ausgleichszahlungen eingehend in der Formel
(Anlage zum § 13g EnWG-E) normiert.

Problematisch kénnte die Vermeidung von Uberkompensationen der Braunkohle-
kraftwerke — im Vergleich zum Einsatz im Energy-only-Markt — sein. Aus der Ge-
setzesbegriindung ist jedoch zu entnehmen, dass die o. g. Formel keine ,,grofleren
Deckungsbeitrige [ermoglicht, als die Betreiber] in dieser Zeit am Strommarkt
erzielt hditten.“**' Ob dem so ist, kann im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht

untersucht werden und wird daher unterstellt.

0 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 192.
%! Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 126.
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2)

3)

4)

Wie auch das Fangnetz erbringt die Kapazitits- und Braunkohlereserve, trotz ihrer
teilweisen Einordnung als § 13 Abs. 1 EnWG und § 1 Abs. 6 EItSV Mallnahme,

eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung, bzw. Dawl.

Objektive und transparente Ausgleichsparameter: Diese Vorgabe wird inzi-

dent im Betrauungsakt gepriift und von der Kapazitits- und Braunkohlereserve er-
fillt.

Nettomehrkostenprinzip: Die Kraftwerksbetreiber erhalten nach dem Gesetzes-
entwurf fiir Kraftwerke in der Kapazitits- und Braunkohlereserve ihre Vorhalte-
kosten und ggf. auch Einsatzkosten erstattet. Die spezifische Hohe bestimmt sich
in der Kapazititsreserve nach den Ergebnissen des Ausschreibungsverfahrens und
in der Braunkohlereserve diirfen die Kraftwerke nicht besser als im Energy-only-
Markt gestellt werden. Dariiber hinaus ist eine Vergiitung fiir den verkauften ,,Ka-
pazititsstrom® nicht vorgesehen. Unter jener Ausgestaltung wird das Nettomehr-

kostenprinzip erfiillt.

Objektiver Kostenvergleich: Soweit die Verwendung eines offentlichen und
wettbewerblichen Ausschreibungsverfahrens zur Beschaffung der Kapazitits- und
Braunkohlereserve vorgesehen ist, bedarf es dementsprechend keiner Benchmar-
king-Analyse. Die Kapazititsreserve steht somit im Einklang mit dem vierten A/¢-

mark Trans-Kriterium.

Dies gilt allerdings nicht fiir die bereits erfolgte Verpflichtung von Braunkohle-
kraftwerken, da diese auf vertraglicher Basis in die Braunkohlereserve tiiberfiihrt

wurden.®*?

Aus dem Eckpunktepapier vom 01. Juli 2015 geht hervor, dass die Betreiber eine
,,kostenbasierte Vergiitung auf Basis der zum Zeitpunkt der Verhandlungen ver-
fiigharen Marktdaten  erhalten sollen.®” Ob hier unter ,, verfiigharen Marktdaten
eine umfassende Benchmarking-Analyse zu verstehen ist mit der Folge, dass ein
wettbewerbliches Ausschreibungsverfahren ggf. entbehrlich wire, bleibt bisher al-

lerdings offen und bedarf damit der weiteren Konkretisierung.***

2 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 194.

643

Parteivorsitzende CDU, CSU, SPD, Eckpunkte fiir eine erfolgreiche Umsetzung der Energiewende

(2015), S. 6.
4 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 194.
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Fraglich ist, ob die umfangreiche Berechnungsformel einer Benchmarking-
Analyse entspricht. Der EuGH stellt dabei nicht auf den Vergleich mit einem Ide-
alunternehmen, sondern mit einem durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen
ab.®*® Auch wenn die vom BMWi entwickelte Formel eine eingehende Analyse
der Jahre 2012 bis 2014 {iber diverse Kostenstrukturen widerspiegelt, erfolgt kein
Vergleich mit einem weiteren Kraftwerk. Die Berechnung basiert ausschlie8lich
auf zuriickliegenden Daten des Kraftwerks, dessen Vergiitung berechnet werden

soll. Die vierte Altmark Trans-Voraussetzung wird somit nicht erfiillt.

Die vorgesehene Schaffung einer Kapazitdts- und Braunkohlereserve ist als Mallnahme
zur Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen bzw. Dawl einzuordnen. Dennoch
erfiillt lediglich die wettbewerbliche Kapazititsreserve die Altmark Trans-Kriterien. Die
Braunkohlereserve dagegen steht nicht im Einklang mit der vierten Altmark Trans-

Voraussetzung.

Die Ausgleichszahlungen an die Braunkohlekraftwerksbetreiber stellen daher eine Be-
gilinstigung 1. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar und konnten, insofern auch die weiteren
Voraussetzung des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegen, als unzuléssige staatliche Beihilfe

zu identifizieren sein.

Die Finanzierung der Kapazitits- und Braunkohlereserve soll (bis auf die Einsatzkosten)
umlagefinanziert erfolgen und wird im Ergebnis von den Stromendkunden getragen. Es
kommt damit nicht zu einer direkten Finanzierung des Systems iiber den Staatshaushalt
(Staatlichkeit).*® Die staatliche Stelle in Form der BNetzA erstellt zwar regelmiBig ein
Monitoring tiber den Umfang der notwendigen Kapazititen, allerdings ist auf Grundlage
der gegenwértigen Ausgestaltung eine auch nur mittelbare Einflussnahme der BNetzA in
die Ausschreibung oder Vergiitung nicht erkennbar. Sie nimmt daher nicht die Funktion
einer Kontroll- oder Verteilungsinstanz wahr. Dagegen ist das BMW:i fiir die Beschaf-
fung der Braunkohlereserve in direkte bilaterale Verhandlung mit den Kraftwerksbetrei-
bern getreten und hat mit diesen iiber die Ausgestaltung des Reservebetriebs sowie mog-
licherweise iliber die erstattungsfahigen Kosten verhandelt. Diese unmittelbare Beteili-
gung eines Bundesministeriums fiihrt unweigerlich zu einem Vorliegen der Staatlichkeit

bei der Braunkohlereserve.

5 EuGH, v. 24. Juni 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, I-07747 — Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg, Rn. 93; Koenig, BB (2003), S. 2185, 2187.
46 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 195.
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Mit der Selektivitit des Art. 107 Abs. 1 AEUV steht die technologieneutrale Kapazitits-
reserve nicht in Widerspruch. Auch die Differenzierung innerhalb der konventionellen
Kohlekraftwerke — Einlagerung von alten Braunkohlekraftwerken in der Braunkohlere-
serve zur Reduzierung des CO,-Ausstofles — erfolgt legitim auf Grundlage des Art. 7
Abs. 2 lit. ¢, g, h und insbesondere k.

An der Kapazititsreserve diirfen zwar auch ausldndische Kraftwerksbetreiber teilnehmen,
allerdings miissen ihre Anlagen dafiir direkt an ein deutsches Verteilungsnetz ange-
schlossen sein (Zwischenstaatlichkeit). Die Begriindung des BMWi fiir diese Voraus-
setzung ist nachvollziehbar, allerdings schrinkt diese den Teilnehmerkreis drastisch ein.
So konnten lediglich auslédndische Kraftwerke an der Kapazitétsreserve teilnehmen, die in
unmittelbarer Nidhe zu Deutschlands Grenzen stehen. Kraftwerke aus den anderen Mit-
gliedstaaten der EU sind per se ausgeschlossen. Vor dem Hintergrund der vorangegangen
Entwicklung des Griin- und Wei3buchs sowie den neuen Zielen des Energiewirtschafts-
gesetzes verwundert jene Vorgabe des BMWi, denn es war erklartes Ziel des Griin- so-
wie WeiBbuchs, den weiterentwickelten Strommarkt europiisch einzubetten.®*’ Auch das

kiinftige Energiewirtschaftsgesetz wird u. a. das Ziel verfolgen,

,den Elektrizitdtsbinnenmarkt zu starken sowie die Zusammenarbeit insbesondere
mit den an das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland angrenzenden Staaten sowie

mit dem Konigreich Norwegen und dem Kénigreich Schweden zu intensivieren “,

§ 1 Abs. 4 Nr. 4 EnWG-E. Dieses Ziel wird zudem durch den Grundsatz nach § 1a Abs. 7
EnWG-E bestérkt. Eine Teilnahme von norwegischen oder schwedischen Kraftwerken
sowie nicht unmittelbar an der deutschen Grenze errichteten Anlagen scheint das BMWi
aber nicht zu akzeptieren. Die Kapazititsreserve steht daher nur bedingt im Einklang mit
der Zwischenstaatlichkeit. Da mit der Braunkohlereserve die nationalen Klimaschutzziele
erreicht werden sollen, wire eine Teilnahme ausldandischer Braunkohlekraftwerke hieran

kontraproduktiv.

Insgesamt ist festzuhalten, dass bei der Kapazititsreserve bis auf die Zwischenstaatlich-
keit kein Verstof3 gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt und sie daher — als eigenstdndige
Reserve — beihilferechtlich unbedenklich ist. Dagegen kann bei der Braunkohlereserve
allenfalls die Selektivitit einen gewissen — wenn auch nur kleinen — ,,Rettungsanker* bie-
ten. So bestlinde zumindest die Chance, sich dem Beihilfetatbestand insgesamt entziehen

zu konnen, denn eigentlich miissen alle fiinf Voraussetzungen kumulativ vorliegen, damit

%7 BMWIi, Griinbuch (2014), S. 50; BMWi, WeiBbuch (2015), S. 64 f.; Cosack/Laux, ER (2015), S. 190,
196.
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von einer staatlichen Beihilfe auszugehen ist. Allerdings ist bereits jetzt davon auszuge-
hen, dass die Kommission zumindest die Braunkohlereserve dennoch als staatliche Bei-
hilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV einstufen wird. Dies resultiert nicht zuletzt aus ihrem
gewandelten Beurteilungsmalstab, sondern auch aus der Tatsache, dass die Braunkoh-
lereserve sowohl das Tatbestandsmerkmal der Beglinstigung als auch der Staatlichkeit

erfiillt. Jene Kriterien, die fiir die Kommission bereits ausschlaggebend sind.

(bb) Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien

Doch selbst wenn die Kommission bei der Braunkohlereserve — wider Erwarten — nicht
von einer staatlichen Beihilfe ausgeht, muss sie das Strommarktgesetz mit der Kapazi-
tits- und Braunkohlereserve nach Art. 108 Abs. 3 AEUV notifizieren. Dem Gesetzesent-
wurf ist zu entnehmen, dass das Gesetz in Hinblick auf die Braunkohlereserve und die
Kapazititsreserve bei der Kommission angemeldet wurde.®”* Da die Kommission zur No-
tifizierung nicht die Altmark Trans-Kriterien, sondern ihre Umwelt- und Energiebeihilfe-
leitlinien heranzieht, ist zu untersuchen, ob die Kapazitits- und Braunkohlereserve unter
den Voraussetzungen der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien mit dem Binnenmarkt

vereinbar ist.

1) Berechnungsmethode zur Quantifizierung der Reserve: Konkret ist darzule-
gen, dass auf nationaler Ebene Bedarf fiir die Schaffung einer Kapazitdts- und
Braunkohlereserve in Hohe von 352 MW ab dem Winterhalbjahr 2016/17 und da-
nach stetig anwachsend — vgl. Abbildung 11 — besteht. Derartige Aussagen lassen
sich aber weder dem Gesetzesentwurf, dem Weillbuch noch dem Eckpunktepapier
entnehmen. Das BMWi selbst bezeichnet im Weillbuch den Einsatz der Kapazi-
tits- und Braunkohlereserve als unwahrscheinlich, konzediert aber zugleich, dass
es unvorhersehbare Situationen, in denen Angebot und Nachfrage nicht ausgegli-
chen sind, nicht ausschlieBen kénne.”” Das BMWi-eigene Papier zur Kapazitits-
reserve enthdlt allerdings die hierzu einigermallen widerspriichliche Aussage, dass
die Wahrscheinlichkeit einer ausbleibenden Deckung der deutschen Jahreshochst-
last, ,,von verschiedenen Untersuchungen [...] selbst fiir die Jahre 2021 und 2025

% Deutsche Bundesregierung, Gesetzentwurf Strommarktgesetz (2015), S. 68.

9 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 80.
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auf nahezu 100% geschiitzt wird*“.*’ Gleichwohl wird im WeiBbuch die Einfiih-
rung einer Kapazitéitsreserve — ohne ndhere Begriindung — in Hohe von 5 Prozent
der erwarteten Jahreshochstlast von etwa 4 GW vorgeschlagen.®”! Jene Kapazitit
wird im Strommarktgesetz nicht mehr ausdriicklich benannt, sondern eine sukzes-
siv anwachsende Reserve eingefiihrt. Angesichts dieser nicht unbedingt kongruen-
ten Aussagen besteht dringender Bedarf, die Begriindung fiir die Erforderlichkeit
der Kapazitits- und Braunkohlereserve schliissig darzustellen.”> Besonders die
Notwendigkeit der Braunkohlereserve, die den UNB erst nach 10 Tagen zur Ver-

fligung steht, muss ausfiihrlich begriindet werden.

Das Strommarktgesetz verweist in diesem Zusammenhang auf die Empfehlungen
von ENTSO-E, weicht jedoch aufgrund der hohen Anteile an erneuerbaren Ener-
gien in Deutschland von diesen ab. Analog zur Ausflihrung der strategischen Re-
serve darf diese Begriindung zur Erfiillung der Vorgabe der Umwelt- und Ener-
giebeihilfeleitlinien zumindest bezweifelt werden. Allerdings liegt auch die Kapa-
zitdts- und Braunkohlereserve unterhalb der Empfehlung von ENTSO-E, der zu-
folge die Reserve beispielsweise im Jahr 2014 bis zu 8,5 GW betragen konnte.
Moglicherweise wird die Europdische Kommission — aufgrund ihrer Einstellung
zu Kapazititsmirkten — eher mit einem Unterschreiten als mit einem Uberschrei-

ten der Empfehlung einverstanden sein.

2) Ausschreibung und Kapazitiatszahlungen: Die beiden Voraussetzungen entspre-

chen dem dritten (Nettomehrkostenprinzip) und vierten (objektiver Kostenver-
gleich) Altmark Trans-Kritertum. Das Kriterium der wettbewerblichen Ausschrei-
bung erfiillt die Braunkohlereserve nicht, da die Kontrahierung der Braunkohle-
kraftwerke auf bilateraler Basis zwischen dem BMWi und den Kraftwerksbetrei-
bern erfolgte, ohne eine Benchmarking-Analyse durchzufiihren. Allerdings geht
aus den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien hervor, dass die Kommission zwar
primdr ein Ausschreibungsverfahren priferiert (Nr. 228 f.), allerdings lasst sie
ebenso ein Antragsverfahren durch interessierte Kraftwerksbetreiber zu (Nr. 51,
52). Da davon auszugehen ist, dass jedes Braunkohlekraftwerk mehr als 15 Mio. €

fiir seine Teilnahme an der Kapazitits- und Braunkohlereserve erhilt, miissten je-

630 ygl. BMWi, Die Kapazititsreserve, S. 1; sowie besagte Untersuchung Consentec/r2b energy consulting, Versor-
gungssicherheit in Deutschland und seinen Nachbarldndern: landeriibergreifendes Monitoring und Bewertung

(2015).

%1 BMWi, WeiBbuch (2015), S. 82.
652 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 197.
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3)

ne Einzelbeihilfen nach Nr. 20 g) der Leitlinien von der Kommission iiber Art.
108 Abs. 3 AEUV notifiziert werden.

Eine Anwendung dieses Antragsverfahrens wird zum Beispiel mit dem neuen
Kraft-Wiarme-Kopplungsgesetzes (KWKG) eingefiihrt. So enthélt der Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zur Neuregelung des KWKG in § 10 Abs. 5 KWKG
2016 die Vorgabe, dass

,die Zulassung von KWK-Anlagen mit einer elektrischen KWK-Leistung
von mehr als 300 Megawatt [...] erst nach beihilferechtlicher Genehmigung

durch die Europdische Kommission erteilt werden *

darf.>® Da das Strommarktgesetz allerdings keinen entsprechenden Verweis ent-
hilt, erfiillt die Braunkohlereserve weder das Kriterium der Ausschreibung noch

das Alternativkriterium des Antragsverfahrens.

Die Kraftwerksbetreiber erhalten ausschlieBlich eine Vergiitung der Vorhaltekos-
ten und ggf. auch der Einsatzkosten (wie z. B. der Brennstoffkosten), sodass das

Kriterium der Kapazititszahlungen erfiillt ist.

Technologieneutralitit sowie umweltfreundlicher Ansatz: Das erste Merkmal
kann nur die Kapazititsreserve erfiillen, da dieses im Rahmen von technologie-
neutralen Ausschreibungen beschafft werden soll. Dagegen vermag die Braunkoh-

lereserve dieser Vorgabe von Vornherein nicht Folge zu leisten.

Da zur Bereitstellung von gesicherter Leistung auch Braunkohlekraftwerke kon-
trahiert werden sollen, ist eine Abschaffung umweltgefdhrdender Subventionen
gerade nicht gegeben. Allenfalls konnte hier so argumentiert werden, dass die
Braunkohlekraftwerke im Regelfall gerade nicht zum Einsatz kommen und so die
Emissionen insgesamt reduziert werden. Zudem ist ihr vorgesehener Einsatz auf
vier Jahre zeitlich beschriankt, sodass jedenfalls nach Ablauf dieses Zeitraums de
facto eine zusitzliche Emissionsreduktion eintreten wird.*>* Besonders zu wiirdi-
gen ist die Regelung in § 13g Abs. 8 EnWG-E. Danach miissen die Braunkohle-
kraftwerksbetreiber, sofern nicht mindestens 12,5 Mio. Tonnen CO, ab dem Jahr
2020 zusitzlich eingespart werden, dem BMW:i einen Vorschlag zur weiteren

Vermeidung von 1,5 Mio. Tonnen CO, ab 2019 unterbreiten.

653

Deutsche Bundesregierung, Gesetzesentwurf KWKG 2016.

5% Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 197.
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4)

5)

Vermeidung von Windfall-Profits und Marktmacht: Auch die Frage der Ent-
stehung von Windfall-Profits lasst sich nur bedingt beantworten. Nach § 13e Abs.
2 S. 4 EnWG-E diirfen die Kraftwerksbetreiber nach Ablauf der Vertragslaufzeit
in der Kapazititsreserve erneut am Ausschreibungsverfahren teilnehmen. Ohne
Zuschlag sind sie hiernach zur endgiiltigen Stilllegung verpflichtet. Sie werden

folglich nicht von jeglichem Geschéftsrisiko entbunden.

Besonderer Berlicksichtigung bedarf jedoch der Braunkohlereserve, wonach drei
hypothetische Szenarien zu unterscheiden sind: Im ersten Szenario bleibt das EU-
ETS auch die nichsten Jahre so wirkungslos wie bisher und ein altes Braunkohle-
kraftwerk kann am Energy-only-Markt noch einige Jahre ausreichend Gewinne
erwirtschaften. Wird jenes Kraftwerk fiir vier Jahre in die Braunkohlereserve iiber-
fiihrt, entstehen fiir den Betreiber keine Windfall-Profits. Das zweite Szenario be-
ruht auf dem EU-ETS des ersten Szenarios, mit dem Unterschied, dass das Kraft-
werk zwar noch einen ausreichenden Umsatz erwirtschaften kann, aber aufgrund
anstehender kostenintensiver, altersbedingter Wartungs- und Modernisierungs-
malnahmen im néchsten oder spétestens libernidchsten Jahr stillgelegt worden wa-
re. Fiir dieses Braunkohlekraftwerk bedeuten die vier Jahre in der Braunkohlere-
serve einen vergoldeten Ruhestand und damit Windfall-Profits. Im dritten und
letzten Szenario wird unterstellt, dass das EU-ETS seine angedachte Steuerungs-
wirkung entfaltet und ein altes Braunkohlekraftwerk am Energy-only-Markt nicht
mehr gewinnbringend agieren kann. Die Ausgleichszahlungen stellen fiir jenes
Kraftwerk einen unerwarteten und nicht eingeplanten Gewinn dar, der ohne eine
Anderung der Marktlage nicht eingetreten wire, d. h. es kann Windfall-Profits ge-
nerieren. Dementsprechend diirfte nur der Teil der Kapazitits- und Braunkohlere-
serve, der im Ausschreibungsweg beschafft wird, dieses Erfordernis erfiillen. Die
Regelung, dass die Betreiber in der Braunkohlereserve nicht bessergestellt werden
diirfen als im Energy-only-Markt, fiihrt lediglich zu einem Ausschluss des dritten
Szenarios, § 13g Abs. 5 EnWG-E.

Die Priifung der Marktmacht ist ex ante kaum moglich und bedarf einer umfang-

reichen Einzelfallpriifung.

Europaweite Teilnahmeberechtigung: Diese Voraussetzung wurde bereits im
Rahmen der Zwischenstaatlichkeitspriifung nach Art. 107 Abs. 1 untersucht und
wird von der Kapazititsreserve nur bedingt erfiillt. Eine Ausnahme bildet jedoch
die Braunkohlereserve. Eine Teilnahme auslidndischer Braunkohlekraftwerke wiir-

de dem Grundgedanken dieser Reserve zuwiderlaufen.
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Eine Rechtfertigung der Einbeziehung der Braunkohlekraftwerke auf bilateraler Basis in
die Braunkohlereserve am Mafistab der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien diirfte an-
gesichts der fehlenden Ausschreibung oder dem alternativen Antragsverfahren, der feh-
lenden Technologieneutralitit sowie der Mdglichkeit Windfall-Profits zu generieren
(Szenario 2) nur schwer moglich sein. Diese Schwierigkeiten bestehen auf Ebene der

wettbewerblich ausgeschriebenen Kapazitatsreserve nicht.

Gegebenenfalls kime in Bezug auf den beabsichtigten Einsatz der Braunkohlekraftwerke
als ,,Rettungsanker” in Betracht, die durch die Einbeziehung der Braunkohle in die
Braunkohlereserve bewirkte Reduzierung der CO,-Emissionen als Rechtfertigung der
Beihilfe aus Griinden des Umweltschutzes direkt am Mafstab des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢
AEUV zu messen. Gegen diesen Gedanken spricht jedoch entscheidend, dass die Kom-
mission ihr Ermessen in Bezug auf Beihilfen im Umwelt- und Energiebereich eben in den
Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien bereits umfassend konkretisiert hat und die Einbe-
ziehung von Braunkohlekraftwerken mit den dortigen Vorgaben nur schwer zu vereinba-

ren sein diirfte.%?

b) National
Nationale Rechtsvorschriften wie § 53 EnWG und Art. 3 Abs. 1 GG stehen der Kapazi-

tits- und Braunkohlereserve nicht entgegen (vgl. auch die bisherigen Ausfiihrungen).

IV. Internationale Erfahrungen

Da es sich bei dem Modell des Fangnetzes, respektive der vom BMWi erstellten Kapazi-
tits- und Braunkohlereserve, um eine in dieser Form génzlich neue Ausgestaltung han-
delt, liegen noch keine internationalen Erfahrungen vor. Dagegen konnten beziiglich der
strategischen Reserve bereits diverse Lander Erfahrungen sammeln. Auerhalb Europas
beziehen sich diese auf Australien und Neuseeland. Australien wollte mit der Reserve
einen im Voraus festgelegten minimalen Sicherheitsstandard gewéhrleisten. Das Modell

hat sich jedoch als iiberfliissig erwiesen und wurde wieder abgeschafft.®*

655 Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 199.
556 Winkler et al. (Frauenhofer/KIT), Perspektiven fiir die langfristige Entwicklung der Strommirkte und
der Forderung Erneuerbarer Energien bei ambitionierten Ausbauzielen (2013), S. 17.
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In Neuseeland wurde die Reserve in Form eines Olkraftwerks mit einer Leistung von 155
MW eingesetzt, um in niederschlagsarmen Jahren Erzeugungsengpisse zu vermeiden.®’
Im Zeitraum der bestehenden Reserve wurden durchschnittlich 65 Prozent der jahrlichen

5% Die Zuschaltung des Kraftwerks erfolgte mittels einer

Energie aus Wasserkraft erzeugt.
variablen Preisobergrenze an der Stromboérse. Diese fiihrte jedoch zu Unsicherheiten und
in der Folge zu einer Reduktion von Investitionsanreizen in den Kraftwerkspark. Den
Kraftwerksbetreibern wurde durch die variable Preisobergrenze ihre Planungssicherheit
beziiglich kurzfristiger Preisspitzen zur Refinanzierung ihrer Anlagen entzogen. Die als
Ubergangsldsung konzipierte Reserve wurde darauthin im Jahr 2010 durch Knappheits-
preise von max. 5.000 $ je MW/h ersetzt, um GroBverbrauchern eine Nachfragereduktion
nahezulegen. Die neuseeldndische Regierung nimmt an, dass die Verbraucher bei derart
hohen Preisen ihre Nachfrage vermehrt reduzieren und verschieben, als die Preise tat-

siachlich zu zahlen.®’

Innerhalb Europas besitzen insbesondere Schweden, Finnland, Polen, Belgien und Frank-
reich Erfahrungen mit der strategischen Reserve. Abbildung 12 gibt einen Uberblick iiber
den gegenwirtigen Stand der europdischen Debatte um die Integrationen von Kapazi-

tatsmechanismen.

%7 ebd.; Electricity Technical Advisory Group/Ministry of Economic Development, Improving Electricity

Market Performance (2009), S. 16.

5% Finon et al., Utilities Policy (2008), S. 202, 211.

9 Winkler et al. (Frauenhofer/KIT), Perspektiven fiir die langfristige Entwicklung der Strommirkte und
der Forderung Erneuerbarer Energien bei ambitionierten Ausbauzielen (2013), S. 17; SiifSfenbacher et al.,
Kapazitaitsméarkte und- mechanismen im internationalen Kontext (2011), S. 9.
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. Strategische Reserve
. Sonstiger Kapazititsmarkt
D In Diskussion

il Franzosisches Experiment

Abbildung 12: Kapazititsmechanismus-Debatte in Europa (eigene Darstellung nach ACER; Avenir
Suisse; DIW; Thﬁga“”)

Die 2003 in Schweden integrierte und 2006 auf Finnland erweiterte strategische Reserve
zielt auf die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit und Vermeidung von Preis-

schwankungen in besonders kalten Wintern ab, in denen der hohe Anteil an grundlastfa-

60" ACER, Opinion of the Agency for the Cooperation of Energy Regulators (2013), S. 8; Avenir Suisse,
Keine Energiewende im Alleingang (2013), S. 46; Neuhoff et al., in DIW, Wochenbericht, Arbeitskrafte-
mobilitdt (2014), S. 728; Thiiga, Perspektiven (2013), S. 52.
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higer Wasserkraft aufgrund von Vereisungen nur eingeschrinkt zur Verfiigung steht.®®’

Die Wasserkraft ist in beiden Landern wesentlicher Energietrager. So betrug ihr Anteil
im Jahr 2012 in Schweden 44 Prozent und in Finnland 25 Prozent am erzeugten Strom.®®
Das Volumen der strategischen Reserve betrdgt in Schweden 2 GW und besteht aus kon-
ventionellen Kraftwerken sowie DSM. In Finnland werden hauptsichlich alte Kohle-
kraftwerke mit einem Umfang von insgesamt 600 MW kontrahiert. Eine Besonderheit
dieser Ausgestaltung ist die Kooperation zwischen den UNB. Reichen wihrend eines
Versorgungsengpasses die Reservekapazitdten eines Landes nicht aus, kann auf die Leis-

tung des anderen zuriickgegriffen werden.®®

Die Reserve wird in jenem Engpass zu ei-
nem Preis von 0,10 € je MW/h iiber dem letzten kommerziellen Gebot an der Strombdrse
Nord Pool zugeschaltet, ist jedoch auf 1.999,90 € je MW/h gedeckelt.®®* Wie in Neusee-
land ist das Modell als Ubergangslosung konzipiert und wird — nach mehrmaliger Ver-
langerung — im Winter 2019/20 auslaufen. Im Anschluss soll ebenfalls die Nachfrageseite
verstirkt eingebunden werden. Die genaue Ausgestaltung ist gegenwértig noch nicht be-

kannt %%

In Frankreich wurden im Jahr 2006 einmalig Kapazititen fiir eine strategische Reserve
ausgeschrieben. Die Ausschreibung erfolgte auf Grundlage des langfristigen Investitions-
programms La programmation pluriannuelle des investissements de production
électrique. Das Programm enthilt konkrete Aussagen iliber das optimale Zubauszenario
des franzosischen Kraftwerksparks und wird durch die franzésische Regierung verbind-
lich durch einen Erlass beschlossen. Bei Nichterfiillung des Zubauszenarios ist die Regie-
rung erméchtigt, ein entsprechendes Ausschreibungsverfahren durchzufiihren. Damit
sollten 2006 versuchsweise Neubaukraftwerke sowie der Erhalt systemrelevanter Be-
standsanlagen angeregt werden, um die Versorgungssicherheit zu erhohen. Die kontra-
hierten Kraftwerke erhielten einmalig eine fixe Vergiitung fiir den Zeitraum von zehn
Jahren in Hohe ihrer Gebotspreise. Der Einsatz erfolgte identisch zur skizzierten strategi-
schen Reserve, d. h. fiir Redispatchmalinahmen und bei fehlender Marktraumung (Nach-

frage iibersteigt Angebot) am Day-Ahead-Spotmarkt.®®® Im Jahr 2014 wurde beschlossen

%! Tnagendo, Funktionsweise und Nebenwirkungen von Kapazititsmechanismen (2013), S. 3 f. sowie

Barrera et al., €T (2011), S. 8, 12.

662 Swedish Energy Agency, Energy in Sweden (2014) sowie Statistics Finland, Production of electricity
and heat 2012 (2013), S. 5.

663 Siienbacher et al., Kapazititsmarkte und- mechanismen im internationalen Kontext (2011), S. 8 f.

6+ Fingrid, Rules of Electricity produced by the power plant unit (2009), S. 3.

%65 NordREG, Peak Load Arrangements (2009), S. 9.

%66 Finon et al., Utilities Policy (2008), S. 202, 203, 213 m. w. N.; Siifenbacher et al., Kapazititsmarkte
und- mechanismen im internationalen Kontext (2011), S. 9 f. m. w. N. sowie vgl. Thiiga, Perspektiven
(2013), S. 52.
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die bestehende Ausschreibung ab Anfang 2016 durch einen Kapazititsmarkt zu erset-

zen.%®’

Polen hat 2013 eine doppelte Absicherung zur Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit
integriert: Zum einen werden Kraftwerke im Rahmen der strategischen Reserve mit einer
Kapazitit von 454 MW, die aus technischen, 6konomischen oder umweltpolitischen
Griinden im Jahr 2016 stillzulegen sind, vom polnischen UNB zentral gesteuert und bei
Leistungsengpdssen eingesetzt. Zum anderen steht dem UNB eine Nachfragereduktion

von 25 MW im Winter und 30 MW wihrend den Sommermonaten zur Verfiigung.*®®

Dariiber hinaus hat Belgien zum Winter 2014/15 eine strategische Reserve mit einem
Umfang von 800 MW eingefiihrt.*®’

V.  Fazit Kapitel 5

Mit der Auskopplung von Kraftwerksleistung durch das Verbot der autonomen Teilnah-
me am Energiemarkt erzeugen alle drei erorterten Kapazititsreservemodelle bewusst ei-
nen kiinstlichen Kapazititsengpass am Energy-only-Markt. Dieser fiihrt zu steigenden
Base-Preisen und zu hiufigeren Preisspitzen an der Stromborse, die Investitionsanreize
zur Errichtung neuer Kraftwerke gewéhrleisten. Positive Nebenwirkung ist eine Kom-
pensation der sinkenden Borsenstrompreise und der steigenden EEG-Umlage durch den
Merit-Order-Effekt. Mit hoheren Strompreisen verringern sich einerseits die Differenz-
kosten zwischen gesetzlich garantierter Einspeisevergiitung der erneuerbaren Energien

sowie dem Borsenstrompreis und andererseits die EEG-Umlage.

Dartiiber hinaus begiinstigen steigende Base-Preise in Verbindung mit den Preispeaks die
Anreize zur Lastreduzierung. Bei den gegenwiértigen Strompreisen amortisiert sich die
Installation von technischen Messeinrichtungen — Smart Meters — erst ab einem jéhrli-
chen Stromverbrauch von 6.000 kW/h, sodass sich dies fiir viele Letztverbraucher nicht
rentiert. Ein héherer Strompreis konnte diese Schwelle weiter senken. Zudem hitten auch

die industriellen GroBverbraucher verstirkte Anreize zur Lastreduzierung.

Neben den nationalen Vorteilen der drei Kapazitdtsreservemodelle belegen insbesondere
die internationalen Erfahrungen die Reversibilitdt der strategischen Reserve. So haben

Australien und Neuseeland die Reserve erfolgreich abgeschafft. In Schweden und Finn-

%7 Deutsch-franzosisches Biiro fiir Erneuerbare Energien, Der franzésische Kapazititsmarkt (2014).

6% PSE, Annual Report 2013, S. 43.
59 Neuhoff et al., in DIW, Wochenbericht, Arbeitskriftemobilitit (2014), S. 727.
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land ist dies nach mehrmaliger Verlingerung fiir den Winter 2019/20 geplant. Das ver-
deutlicht zum einen den Ubergangscharakter, bis die iibrigen Stellschrauben angezogen
sind und der Energy-only-Markt selbststindig ausreichend Investitionssignale erzeugt
und zum anderen, dass eine strategische Reserve unter falschen Parametern nicht immer
als zielfiihrend angesehen werden kann. Grund fiir die Abschaffung in Neuseeland war
eine variable Preisobergrenze bzw. ein variabler Ausiibungspreis an der Stromborse, was,
wie erortert, zu Unsicherheiten im Strommarkt {iber die zuldssige Hohe von Preisspitzen

und damit zu einer Reduktion von Investitionen in neue Kraftwerke fiihrte.

Ein Problem der deutschen strategischen Reserve ist die Festlegung des Ausiibungsprei-
ses. Die Gutachter empfehlen eine Orientierung an der technischen Preisobergrenze des
Day-Ahead-Marktes von 3.000 € je MW/h. Wiederum andere ziehen den VoLL heran
und beziffern diesen mit 800 € je MW/h. Die Bestimmung einer konkreten Zahl ist kaum
moglich, daher konnte das schwedisch-finnische Konzept empfehlenswert sein: Dort
wird die Reserve in einem Engpass zu einem Preis von 0,10 € je MW/h iiber dem letzten
kommerziellen Gebot zugeschaltet. Der Nachteil dieses Konzepts ist jedoch die Unge-
wissheit iiber mogliche Preisspitzen und die Erwirtschaftung einer Knappheitsrente 1. S.
d. Peak-Load-Pricing-Theorie. Welcher Ausiibungspreis sich letztendlich durchsetzt,
kann nur im Rahmen einer modellbasierten Analyse bestimmt werden. Eine solche kann

in dieser Arbeit jedoch nicht geleistet werden.

Vor der abschlieBenden Beantwortung der fiinften und letzten in der Einleitung aufge-
worfenen Forschungsfrage stellt Tabelle 7 nochmals die debattierten Kapazitdtsreserve-

modelle gegentiber.
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Tabelle 7: Vergleich der debattierten Kapazititsmarktmodelle (eigene Darstellung)
Strategische Fangnetz Kapazitits- und
R Braunkohlereserve
eserve
Teilnehmer Bestand und Neubau;  Bestand und Neubau; technologieneutral;
DSM DSM; Speicher; Braunkohlekraftwerke
Kraftwerksscheiben
Beschaffung Decending Clock Auc- Ausschreibungs- Ausschreibungs-
tion verfahren verfahren;
bilaterale Verhandlung
Vertragslaufzeit Bestand 1 — 2 Jahre zwischen 1 und 5 Kapazititsreserve
Neubau bis zu 10 Jahre Jahren, jedoch angeregt 2 oder 15 Jahre;
~Open End Braunkohle 4 Jahre
Einsatz Redispatch; ausbleibende ausbleibende
ausbleibende Marktraumung Marktraumung
Marktraumung
Teilnahme am verwehrt verwehrt verwehrt
Energy-only-
Markt
Riickkehr in No-way-back erlaubt No-way-back
Energy-only-
Markt
Binnenmarkt keine Information moglich unter bedingt
Voraussetzungen
Dimensionierung 4 GW 2,2 GW ansteigend auf bis zu
6,73 GW
Kosten (jahrlich) 140 — 200 Mio. € mind. 90 Mio. € mind. 130 Mio. €

ohne Grenzkosten

(Kapazititsreserve)

plus 230 Mio. €

(Braunkohlereserve)

Die fiinfte Forschungsfrage lautete, ob die debattierten Modelle mit den europarecht-

lichen und nationalen Vorgaben harmonieren. Hierbei sei insbesondere auf die Zwi-

schenergebnisse nach jeder rechtlichen Priifung zu verweisen. Dennoch ist im Hinblick
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auf die verfiigbaren Informationen festzustellen, dass die Kapazititsreserve nach § 13e
EnWG-E als eigenstindige Reserve vollstindig mit den europarechtlichen Vorga-
ben im Einklang steht. Dennoch konnen auch die anderen Modelle unter Auflagen, die
als Handlungsempfehlung im nichsten Kapitel erortert werden, moglicherweise die A/t-
mark Trans-Kriterien erfiillen und stellen somit keine Begiinstigung nach Art. 107 Abs. 1
AEUYV dar. Allerdings miissen diesbeziiglich die inhaltlichen Vorgaben des Betrauungs-
akts (strategische Reserve und Fangnetz) umgesetzt sowie zur Kontrahierung neuer Ka-
pazitidten das Ausschreibungsverfahren oder die Benchmarking-Analyse festgelegt wer-

den (Fangnetz und Braunkohlereserve).

Im Gegensatz zum Fangnetz und der Braunkohlereserve ist die strategische Reserve mit
den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien vereinbar, sofern ausldndische Kraftwerke
(zumindest in der Zukunft) ebenfalls zur Vorhaltung von Kapazititen teilnahmeberechtigt
sind. Mangels No-way-back-Reglung als essenzielles Element des Fangnetzes erhalten
die Kraftwerksbetreiber die Moglichkeit Windfall-Profits zu generieren. Auch die Braun-
kohlereserve tendiert zu Windfall-Profits fiir die Betreiber sehr alter Braunkohlekraft-
werke. Diese Ausgestaltung, die fehlende Ausschreibung und Technologieneutralitét ste-
hen in direktem Widerspruch zu den Beihilfeleitlinien, sodass das Fangnetz sowie die

Braunkohlereserve nicht mit den europarechtlichen Vorgaben harmonieren.

Im folgenden Kapitel wird auf die angefiihrten Prdmissen zur staatlichen Beihilfe nach
Art. 107 AEUV sowie auf die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien nochmals eingegan-
gen und spezifische Handlungsempfehlungen fiir die Modelle verfasst. Unter Beriicksich-
tigung jener Empfehlungen stiinden alle Reservemodelle vollstindig im Einklang mit den
europarechtlichen Vorgaben. Eine abweichende Schlussfolgerung lédsst sich fiir die nur
rudimentér vorhanden nationalen Vorgaben treffen, welche von allen in dieser Arbeit

behandelten Kapazitatsreservemodellen erfiillt werden.
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F. Kapitel 6 Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Bezugnehmend auf das in der Einleitung aufgeworfene Szenario eines gro3raumigen und
langandauernden Ausfalls der Stromversorgung ldsst sich auf Basis der Ausfiihrungen
dieser Arbeit die Schlussfolgerung ziehen, dass jenes Szenario bisher nur fiktiv moglich
erscheint. Gegenwartig ist die Versorgungssicherheit noch nicht gefiahrdet, was sich al-
lerdings in den nédchsten Jahren mit dem endgiiltigen Ausstieg aus der Kernenergie und
weiteren Kraftwerksstilllegungen dndern kann. Dennoch verdeutlicht das Szenario ein-
drucksvoll die Relevanz der sicheren und unterbrechungsfreien Versorgung mit Elektrizi-
tat.

Das Stromversorgungssystem befindet sich mitten in der Transformationsphase weg von
einer auf konventionellen Kraftwerken beruhenden zentralen Erzeugung hin zu einer de-
zentralen und erneuerbaren. Jene erneuerbaren Energien sind das Riickgrat der zukiinfti-
gen Energieversorgung und alle weiteren Elemente des Systems miissen daher um die
erneuerbaren Energien herum konstruiert werden. Zur langfristigen Gewéhrleistung der
Versorgungssicherheit sind der Politik die nachfolgenden auf den beantworteten For-
schungsfragen basierenden allgemeinen Handlungsempfehlungen zur Weiterentwicklung

des Strommarktdesigns nahezulegen.

Die bestehenden erzeugungsseitigen Uberkapazititen in Kombination mit dem voran-
schreitenden Ausbau der erneuerbaren Energien flihren zu den niedrigsten Base-Preisen
an der Stromborse seit Jahrzehnten. Auch die erforderlichen Preisspitzen bleiben aus, da
besonders zur traditionell verbrauchsstarken Mittagszeit die Nachfrage durch PV-
Anlagen gedeckt wird. Nahezu alle Investitionsanreize in dringend benétigte Spitzenlast-
kraftwerke gehen verloren und bestehende Gasturbinenkraftwerke werden stillgelegt. Die
Ausfithrungen zur ersten Forschungsfrage haben verdeutlicht, dass das gegenwiértige
Strommarktdesign ohne Unterstiitzung durch die Netzreserve, den Ausbau der Uber-
tragungsnetze sowie der grenziiberschreitenden Interkonnektoren die Versorgungssi-
cherheit langfristig nicht ausreichend gewiihrleisten kann. Allerdings kann der Netz-
ausbau nicht mit der Geschwindigkeit der Transformationsphase mithalten. Entgegen
dem urspriinglichen Ziel bis 2015 einen GrofBteil des Netzausbaus abzuschlieBen, waren
bis zum dritten Quartal 2014 lediglich 23 Prozent fertiggestellt.”® Zur Uberbriickung des
schleppenden Netzausbaus mochte das BMWi die Netzreserve vorerst bis zum Ende des

Jahres 2023 verldngern und nicht wie gegenwirtig normiert zum 31. Dezember 2017 au-

570 BNetzA, Jahresbericht 2014 (2015), S. 35.
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Ber Kraft treten lassen. Diese Losung scheint auch wesentlich naheliegender, als die tem-
poriare Netzausbauproblematik mit einem neuen, zukunftsfahigen Strommarktdesign zu
adressieren. Eine pauschale Notwendigkeit eines klassischen Kapazititsmarktes ist
somit nicht festzustellen. Dariiber hinaus wurden in der Arbeit fiinf Stellschrauben identi-
fiziert, die eine deutlich nachhaltigere Wirkung auf den Strommarkt besitzen als ein Ka-

pazitdtsmechanismus.

1) Zwar ist die Politik bestrebt, die Marktintegration der erneuerbaren Energien mit
der zukiinftig verpflichtenden Direktvermarktung weiter voranzutreiben, jedoch
tibersieht sie ihren potenziellen Beitrag zur Regelenergie. Der Zeitraum zwi-
schen Ausschreibung und Einsatz der Regelenergie wird von der BNetzA gem. §
29 Abs. 1 EnWG 1. V. m. § 27 Abs. 1 Nr. 2 StromNZV festgelegt. Jener Zeitraum
betrdgt bei der Primir- sowie Sekundirregelung eine Woche und bei der Minuten-
reserve lediglich einen Tag. Aufgrund der Relevanz der Primérregelleistung fiir
die Systemstabilitdt muss diese mit etwas Vorlaufzeit ausgeschrieben werden, was
die erneuerbaren Energien aufgrund ihrer witterungsbedingten Prognoseungenau-
igkeiten ausschlieBt. Dagegen konnten gekoppelte erneuerbare Energien im Rah-
men eines virtuellen Kraftwerks zumindest einen Beitrag zur Sekundir- und Mi-
nutenreserve leisten. Selbst wenn die BNetzA ihre Festlegungen zur Vorlaufzeit
zum Wohle der erneuerbaren Energien auf einen Tag verkiirzt — was derzeit der
Vorlaufzeit der Minutenreserve entspricht —, untersagt § 2 AusglMechV i. V. m. §
1 AusglMechAV den UNB die Vermarktung des EE-Stroms an einem anderen
Handelsplatz als dem des Day-Ahead oder Intraday-Marktes. Fiir eine Verbesse-
rung der Marktintegration miisste somit zum einen die BNetzA ihre Festlegungen
anpassen und zum anderen § 2 AusglMechV sowie § 1 AusglMechAV novelliert

und fiir die Erbringung von Regelenergie gedffnet werden.

2) Die eigentliche Abwicklung zwischen Erzeugung und Last sowie der Einsatz von
Regelenergie geschieht nach § 20 Abs. 1a S. 5 EnWG, § 4 Abs. 2 StromNZV in
den Bilanzkreisen durch den BKV. Die Kosten fiir den Einsatz von Regelenergie
miissen die unterdeckten BKV iiber den reBAP zahlen. Allerdings bewirtschaften
lediglich 30 bis 50 Prozent der BKV einen ausgeglichenen Bilanzkreis. Die Ver-
besserung der Bilanzkreistreue ist daher eine weitere essenzielle Stellschraube,
um den Bedarf an teurer Regelenergie und somit an konventionellen Spitzenlast-
kraftwerken zu minimieren. Im gegenwirtigen System wird eine Ponale (Strafzah-
lung) in Hohe des 1,5-Fachen des Intraday-Preises fiir die unterdeckten Bilanz-

kreise erst fallig, wenn mehr als 80 Prozent der gesamten verfiigbaren Regelener-
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3)

4)

gie eingesetzt ist. Dies geht jedoch nicht weit genug. Eine Weiterentwicklung
stellt beispielsweise ein fixer Aufschlag auf den Intraday-Preis dar, mit dem jeder
BKYV ab einer gewissen Unterdeckung ponalisiert wird, unabhidngig davon, wie
viel Regelenergie im Einsatz ist. Dennoch sollte den BKV aufgrund von witte-
rungsbedingten Prognoseabweichungen bei der Einspeisung der erneuerbaren

Energien zumindest eine geringe nichtponalisierte Menge zustehen.

Auch sind die Anreize zur Nachfrageflexibilisierung zu steigern. Die niedrigen
Borsenstrompreise und die ausbleibenden Preispeaks eliminieren einen GroBteil
der Anreize zur Lastverschiebung oder gar zum Lastabwurf. Insbesondere der po-
tenzialreichen energieintensiven Industrie werden durch die umfangreichen Ent-
lastungsprivilegien auch die restlichen Lastreduzierungsanreize genommen. Die
privilegierten Unternehmen profitieren u. a. von der Besonderen Ausgleichsrege-
lung nach §§ 63 ff. EEG als auch von der Netzentgeltreduktion nach § 19 Abs. 2
StromNEV.®"! Wird unterstellt, dass ein Industrieckunde mit 24 GW/h Jahresver-
brauch alle Vergiinstigungen erhélt, betrug sein Nettostrompreis 5,61 ct je kW/h
im Jahr 2014. Dagegen betrug der Nettostrompreis fiir einen Standard-
Haushaltskunden mit 3.500 kW/h Jahresverbrauch je nach Vertrag zwischen 28,3
und 30,5 ct je kW/h.®”> Zur Steigerung der Lastreduzierungsanreize miissen die
Privilegien fiir Industriekunden gekiirzt und den Letztverbrauchern eine ,,Ab-
wrackprdmie® fiir ihren alten Stromzahler bei einem Tausch gegen Smart Meters
gezahlt werden, da sich jene intelligenten Zéhler derzeit erst ab einem Verbrauch
von 6.000 kW/h pro Jahr rentieren.

Als die beiden letzten Stellschrauben sind zum einen der Ausbau des innerdeut-
schen Ubertragungsnetzes, insbesondere die Nord-Siid-Verbindungen, sowie
zum anderen der Ausbau der grenziiberschreitenden Interkonnektoren anzu-
fiihren. Zwar schafft der iiberdurchschnittliche PV-Ausbau in Bayern und Baden-
Wirttemberg in sonnenreichen Zeiten eine Entlastung, langfristig sind mit Blick
auf die Abschaltung der Atomkraftwerke die fehlenden Ubertragungskapazititen
jedoch nicht zu kompensieren. Jene Problematik wurde bereits erkannt und mittels

diverser gesetzlicher Regelungen zur Beschleunigung des Netzausbaus entgegnet.

671

Die bedeutendsten Ausnahmen sind von der EEG-Umlage, Netzentgelten, KWK-Umlage, Stromsteu-

er, Offshore-Haftungsumlage sowie den Konzessionsabgaben.
672 BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2014 (2014), S. 154 f., 162 ff; Laux, T (2015), S. 33, 36.
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Eine europaweite Versorgungssicherheit ist trotz umfangreicher Uberkapazititen
und Ausgleichseffekte derzeit noch nicht zu gewéhrleisten. Grund hierfiir sind die
Kapazititsengpédsse an den Interkonnektoren. Von ca. 1,33 Mrd. € Investitions-
volumen in die Netzinfrastruktur gingen lediglich etwa 16 Mio. € in die grenz-
tiberschreitenden Kapazititen. Dagegen beziffert ENTSO-E alleine fiir Deutsch-
land bis zum Jahr 2030 einen Investitionsbedarf fiir Netzausbauvorhaben mit eu-
ropaweiter Bedeutung (,,pan-European significance**) auf zwischen 34,8 bis zu
54,2 Mrd. €.°” Den Netzbetreibern steht es nach § 15 Abs. 3 StromNZV frei, ob
sie die Erlose einer Engpassbewirtschaftung in die Beseitigung jener Engpésse in-
vestieren oder diese zur Minderung der Netzentgelte einsetzen. Um die stochasti-
schen Ausgleichseffekte europaweit zu nutzen und den Energiebinnenmarkt wei-
terzuentwickeln, muss zumindest voriibergehend von der Wahlmdoglichkeit der
Netzbetreiber abgewichen und entstehende Erlose verpflichtend in die Beseitigung

der Netzengpdsse investiert werden.

Dennoch sind viele der aufgezeigten Stellschrauben nicht kurzfristig umzusetzen. Zur
unterbrechungsfreien Gewdéhrleistung der Versorgungssicherheit, auch wihrend der
Transformationsphase des Energieversorgungssystems, benotigt der Strommarkt da-

her ein Ubergangselement in Form eines temporiren Reservemodells.

Die drei debattierten Modelle stellen zwar zum einen keinen erheblichen Eingriff in die
mitgliedstaatliche Energiepolitik dar und beriihren zudem auch nicht die Wahl zwischen
verschiedenen Energietragern. Mangels Erfiillung dieser zwingenden Voraussetzungen
nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV i. V. m. Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV liegt die Ge-
setzgebungskompetenz zum Erlass entsprechender Regelungen bei den nationalen
Gesetzgebern. Die deutschen Kompetenzen zur Integration eines Kapazitdtsmechanis-
mus zur Unterstiitzung der Transformationsphase ergeben sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
i. V.m. Art. 72 Abs. 2 GG.

Dennoch hilt die Europdische Kommission Kompetenzen im Bereich der Beihilfeauf-
sicht nach Art. 108 AEUV inne. Ihr steht es somit frei, Leitlinien zur Konkretisierung des
Ermessensspielraums nach Art. 107 Abs. 3 AEUV zu veréffentlichen. Die Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien konkretisieren jene Auslegungsansichten und fithren die we-
sentlichen beihilferechtlichen Priifungskriterien der Kommission nach Art. 107 Abs. 1
AEUYV auf. Danach muss fiir einen zulédssigen Kapazititsmechanismus die Berechnungs-

methode zur Quantifizierung der Reservegrofle nachgewiesen werden, er muss wettbe-

7 ENTSO-E, Scenario Outlook and Adequacy Forecast, 2014 — 2030 (2014), S. 82.
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werblich durch Ausschreibungen organisiert sein, Kapazititszahlungen ausschlielich fiir
die physische Bereitstellung von Elektrizitdt gewédhren, Bestandsanlagen, Neubaukraft-
werke, DSM und Energiespeicher fordern, Windfall-Profits und Marktmacht vermeiden

sowie eine europaweite Teilnahme ermoglichen.

Entgegen der Ansicht der Kommission haben die Untersuchungen zum Beihilferecht ge-
zeigt, dass Kapazitatsmechanismen nicht grundsétzlich als staatliche Beihilfe i. S. d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren sind. Mit ihrem systemdienlichen Beitrag zur
Versorgungssicherheit erbringen sie unzweifelhaft eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse. Aufbauend auf seiner ADBHU- sowie Ferring-Entscheidung
hat der EuGH im Altmark Trans-Urteil vier Grundsitze formuliert, um jene gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen von den Beihilfevorschriften zu befreien. Allerdings hat
sich in den vergangenen Jahren der Beurteilungsmallstab der Kommission drastisch ge-
wandelt. Anstelle der Priifung der Altmark Trans-Kriterien fiir beihilferechtliche MaB-
nahmen zur Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit zieht sie ausschlieflich ihre Um-
welt- und Energiebeihilfeleitlinien heran, die inzident die Kriterien des Art. 107 Abs. 1

und zum Teil auch Ansétze der Altmark Trans-Entscheidung beriicksichtigen.

Auch wenn sich das Bundeskabinett bereits fiir die Integration einer Kapazitits- und
Braunkohlereserve entschieden hat, werden neben den aufgefiihrten allgemeinen Hand-
lungsempfehlungen abschlieBenden noch die spezifischen Empfehlungen fiir das anste-

hende Gesetzgebungsverfahren aller Kapazititsreservemodelle erortert.

Wie bereits erldutert bestehen insbesondere bei der Ex-ante-Festlegung des Ausiibungs-
preises der strategischen Reserve, der zugleich eine faktische Preisobergrenze darstellt,
erhebliche Bedenken. Mit der rechtlich unverbindlichen Erkldrung zur Sicherung der
Stromversorgung im Binnenmarkt haben sich die Mitglieder des Pentalateralen Energie-
forums u. a. gegen eine Preisobergrenze und fiir Preisspitzen im Strommarkt ausgespro-
chen. Jene Vorgabe soll mit § 1 Abs. 4 Nr. 1 EnWG-E in das kiinftige Energiewirt-
schaftsgesetz integriert werden. Damit scheidet die strategische Reserve in ihrer darge-
stellten Form aus. Soll dennoch die strategische Reserve implementiert werden, muss
anstelle des Ausiibungspreises eine ausbleibende Marktrdumung am Day-Ahead-
Spotmarkt sowie eine nahezu vollstindig abgerufene Sekundér- und Minutenregelleis-
tung als Indikator fiir den Einsatz herangezogen werden. Die beiden Indikatoren, die
nicht kumulativ vorliegen miissen, gewéhrleisten weiterhin Preisspitzen. Hervorzuheben
ist, dass die strategische Reserve sowohl den Redispatch als auch eine ausbleibende

Marktraumung am Spotmarkt absichert und durch eine erginzende Regionalkompetente
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zudem die ResKV obsolet macht. Dies hitte den Vorteil, dass das gesamte Verfahren auf

ein wettbewerbliches und marktbasiertes System umgestellt wiirde.

Zur RechtméBigkeit der strategischen Reserve miissen samtliche Vorgaben des Betrau-
ungsaktes nach Art. 4 des Beschlusses 2012/21/EU beriicksichtigt werden. Bei entspre-
chender Umsetzung werden alle vier Kriterien der Altmark Trans-Entscheidung erfiillt
und die Reserve stellt keine staatliche Beihilfe 1. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Dies
fiihrt zu einem Entfall der Notifizierungspflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV, sodass die
strategische Reserve ohne Vorlage bei der Kommission eingefiihrt werden kann. Dariiber
hinaus muss die Reserve im Rahmen der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien ver-
pflichtend eine No-way-back-Regelung enthalten und zumindest zukiinftig europaweit
Kraftwerken die Teilnahme ermdglichen. Eine Orientierung fiir letzteren Punkt bietet § 5
Abs. 3 ResKV. Werden jene Empfehlungen vollstiindig eingehalten, erfiillt die stra-

tegische Reserve die europarechtlichen und nationalen Vorgaben.

Die neue Finanzierungsmethodik des Fangnetzes, die Kosten auf die unterdeckten BKV
umzulegen, ist zu befiirworten, da dies zu einer Verbesserung der Bilanzkreistreue fiihrt.
Um jedoch eine systematische Uberdeckung der Bilanzkreise zu vermeiden — nach den
derzeitigen Ausgestaltungen erhalten die BKV bei Aktivierung des Fangnetzes 15.000 €
je zu viel eingekaufter MW/h —, muss sich die ponalisierende Wirkung des FAP sowohl
auf unterdeckte als auch auf iiberdeckte Bilanzkreise erstrecken. Andernfalls kannibali-
siert sich das System selbst, da die BKV zur Vermeidung der Ponale in Form des FAP,
ihre Bilanzkreise dauerhaft iiberdecken. Zudem erfahren die BKV erst mehrere Wochen
verzdgert, ob und in welchem Umfang sie ggf. ponalisiert wurden. Die UNB miissen
nach § 8 Abs. 2 StromNZV die Abrechnung auf 15-Minuten-Basis saldieren, sodass sie
den ponalisierten BKV bereits einen Tag nach Ponalisierung eine Mitteilung iiber Hohe
und Kosten senden konnen. Die eigentliche Bilanzkreisabrechnung kann weiterhin ver-
zogert erfolgen, da eine tagesscharfe Abrechnung erheblichen administrativen Aufwand

verursacht.

Zur Erfiillung der Altmark Trans-Kriterien und somit zur legitimen Umgehung des Art.
107 Abs. 1 AEUV miissen — vgl. Ausfithrung zur strategischen Reserve — die Vorgaben
des Betrauungsaktes umgesetzt sowie ein verpflichtendes Ausschreibungsverfahren inte-
griert werden. Das wettbewerbliche Ausschreibungsverfahren zur Kontrahierung neuer
Kapazitidten wird auch im Rahmen der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien gefordert.
Diese verlangt zudem, dass den Betreibern von Reservekraftwerken ihr {ibliches Ge-
schiftsrisiko nicht vollstindig erlassen wird. Daher ist die Vertragslaufzeit mit Hochst-

grenze zu reglementieren. Eine endgiiltige Festlegung auf ein bestimmtes Verfahren zur
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Beschaffung von Reservekraftwerken sowie der Vertragslaufzeit erfolgt im Fangnetz-
Gutachten nicht, sodass die beiden Handlungsempfehlungen den Kern des Fangnetzes
nicht beeintrachtigen. Dagegen bildet die bewusste Entscheidung fiir eine Riickkehrmog-
lichkeit in den Energy-only-Markt nach Vertragsende ein wesentliches Element des
Fangnetzes. Sollte hiervon nicht abgeriickt und diese durch eine No-way-back-Regelung
ersetzt werden, ermoglicht das Fangnetz Windfall-Profits und steht folglich nicht im Ein-
klang mit den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien. Unter Beriicksichtigung der spe-
zifischen Handlungsempfehlungen und damit einhergehenden Uberarbeitung eines
Kernelements kann das Fangnetz mit den europarechtlichen sowie nationalen Vor-

gaben harmonieren.

Die Kapazitiits- und Braunkohlereserve entpuppt sich in weiten Teilen als modifizier-
tes Fangnetz, sodass auch ihre Finanzierungsmethodik zur Steigerung der Bilanzkreis-
treue fithrt. Ob die Ponale von 19.998 € je MW/h fiir unterdeckte Bilanzkreise dem vom
BMWi fiir Deutschland prognostizierten VoLL entspricht oder lediglich einen 100-
prozentigen Aufschlag auf die technische Preisobergrenze des Intraday-Marktes darstellt,
bleibt offen.

Die bilaterale Einbeziehung von Braunkohlekraftwerken zwischen BMWi und Kraft-
werksbetreibern in die Braunkohlereserve stellt sich sowohl auf der Ebene des Beihil-
fetatbestands nach Art. 107 Abs. 1 AEUV als auch auf Ebene der Rechtfertigung proble-
matisch dar. Durch den Verzicht auf eine Ausschreibung sowie einer Benchmarking-
Analyse ist der Nachweis der Einhaltung der Altmark Trans-Kriterien ausgeschlossen.
Dartiiber hinaus steht die Reserve ebenfalls nicht im Einklang mit der Staatlichkeit, sodass
die Kommission einen Versto3 gegen das Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV an-

nehmen wird.

Zudem wird eine dann notwendige Rechtfertigung am Malistab der Umwelt- und Ener-
giebeihilfeleitlinien angesichts der fehlenden Ausschreibung oder des alternativen Aus-
wahlverfahrens, der mangelnden Technologieneutralitiat sowie der Windfall-Profits nicht

moglich sein.’™

Zur Erfiillung samtlicher Altmark Trans-Kriterien ist ein Ausschreibungsverfahren oder
eine Modifizierung der Berechnungsformel in der Anlage zum § 13g EnWG-E (Ver-
gleich mit einem anderen Kraftwerk) fiir die Braunkohlereserve erforderlich. Da die Ver-
handlungen zwischen dem BMWi und den Kraftwerksbetreibern bereits abgeschlossen

sind, kann lediglich die Benchmarking-Analyse nachjustiert werden. Dennoch kann sich

7% Cosack/Laux, ER (2015), S. 190, 199.
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die Braunkohlereserve nicht mehr dem Tatbestand der Staatlichkeit entziehen. Da die
Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV jedoch kumulativ vorliegen miissen, wiirde

die Braunkohlereserve keine Beihilfe mehr darstellen.

Die von den Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien geforderte Technologieneutralitdt und

die Vermeidung von Windfall-Profits konnen ebenfalls nicht mehr angepasst werden.

Eine Losung zur Vermeidung von Windfall-Profits wire beispielsweise die Vorausset-
zung, nur Braunkohlekraftwerke in die Reserve zu iiberfiihren, die noch mindestens fiinf
Jahre (t+5) am Energy-only-Handel gewinnbringend eingesetzt werden konnen. Samtli-
che Kraftwerke unterhalb dieser Grenze werden den Markt kurzfristig und selbststandig
verlassen, sodass eine Vertragslaufzeit in der Reserve von vier Jahren bis zur endgiiltigen
Stilllegung einen dreifach positiven Effekt hitte: Erstens wiirden sehr alte Braunkohle-
kraftwerke mit geringer Restlaufzeit (t+2) kurzfristig ohne staatliche Einwirkung stillge-
legt. Zweitens wiirden etwas dltere Kraftwerke mit ldngerer Restlaufzeit (t+5) ebenfalls
dem Markt entzogen, was den CO,-Ausstofl nochmals verringert, und drittens wiirde der
goldene Ruhestand der Kraftwerke in Form von Windfall-Profits vermieden. Ob das
BMW:i bei den bilateralen Verhandlungen mit den Kraftwerksbetreibern eine solche

Moglichkeit berticksichtigt hat, kann nicht beantwortet werden.

Auch die geforderte Technologieneutralitdt hétte die Braunkohlereserve erfiillen konnen,
ohne auf Braunkohlekraftwerke zu verzichten. In Betracht kommt eine Bezugnahme auf
die absoluten Emissionen eines Kraftwerks. Nach einer Studie von Hermann (2014) be-
sitzen Braunkohlekraftwerke die hochsten absoluten Emissionen in Deutschland,®” so-
dass durch eine entsprechende Anpassung zum einen der Grundgedanke der Braunkoh-
lereserve — Erreichung der nationalen Klimaschutzziele durch Vermeidung von CO,-

Emissionen — nicht unterlaufen und die Technologieneutralitidt gewidhrleistet wiirde.

Die Kapazititsreserve nach § 13e EnWG-E harmoniert, ohne das es hierfiir Hand-
lungsempfehlungen bedarf, vollstindig mit den europarechtlichen und nationalen
Vorgaben. Dagegen kann die bereits ausgehandelte Braunkohlereserve nach § 13g
EnWG-E zwar unter Beachtung der Handlungsempfehlungen die Kriterien der
Altmark Trans Entscheidung erfiillen und stellt somit keine staatliche Beihilfe nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV dar, dennoch konnen die Anforderungen der Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien nicht nachjustiert werden, sodass die Reserve nicht leitlini-

enkonform umsetzbar ist.

% Hermann (Oko-Institut), Trendentwicklung der CO,-Emissionen der 30 groften Kraftwerke in

Deutschland (2014), S. 2.
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Insgesamt lésst sich hieraus der Schluss ziehen, dass die Entscheidung des Bundeswirt-
schaftsministeriums fiir ein (temporéres) Instrument zur Gewihrleistung der Versor-
gungssicherheit begriindet und richtig ist. Sie erhoht die Versorgungssicherheit, dient als
Sicherheitsnetz des Energy-only-Marktes und hilft zur Erreichung der Klimaschutzziele.
Die fiir die Vorhaltung von Kapazitit entstehenden Kosten sind vermutlich deutlich ge-
ringer als die volkswirtschaftlichen Kosten eines Unterangebots. Allerdings konnte die
mit den Handlungsempfehlungen modifizierte strategische Reserve mit ergédnzender siid-
deutscher Regionalkomponente sowohl die netzbedingten als auch die erzeugungsbeding-
ten Engpasssituationen bewiltigen. Die nun anstehende Implementierung der Kapazitits-
und Braunkohlereserve fiir die Versorgungssicherheit, neben der bereits bestehenden
Netzreserve fiir die Systemsicherheit, entpuppt sich somit als gesplittete strategische Re-
serve, was mit einem deutlich gesteigerten Biirokratieaufwand verbunden ist. Auch ist
bereits absehbar, dass die Europdische Kommission die Braunkohlereserve nicht fiir zu-

lassig erachten wird.
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