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Zusammenfassung

Am 2. September 2021 stellte der Europai-
sche Gerichtshof (EuUGH) in einer aufsehen-
erregenden Entscheidung fest, dass die
Netzentgeltregulierung nicht durch deut-
sche Gesetze und Verordnungen vorge-
pragt werden kann. Das EU-Recht sieht in
diesem Bereich vor, dass die nationalen Re-
gulierungsbehorden, in Deutschland die
Bundesnetzagentur (BNetzA), unabhangig
von mitgliedstaatlicher Legislative und Re-
gierung handeln und sich stattdessen un-
mittelbar am EU-Recht ausrichten mussen.
Mit der Novelle des Energiewirtschaftsge-
setzes vom 28. Dezember 2023 wurde die
Grundlage fur diese Kompetenzubertra-
gung an die BNetzA geschaffen.

Die Entwicklung fallt in eine Zeit, die von
intensiven Reformdiskussionen zur deut-
schen Netzentgeltregulierung gepragt ist.
Hintergrund der Debatte ist der Ausbau er-
neuerbarer Energien und die energiewen-
debedingte Elektrifizierung von Warme,
Verkehr und Industrieprozessen. Damit ver-
bunden ist ein erhéhter Bedarf an Ubertra-
gungs- und Verteilungskapazitat der
Stromnetze, an einer besseren Auslastung
der Netze sowie an flexiblem Netznut-
zungsverhalten in Abhangigkeit von der
Netzlast. Auf diese Aspekte wirkt die
Netzentgeltregulierung mafBgeblich ein.

Sie bestimmt durch die Regulierung des
Entgeltniveaus, inwieweit Netzbetreiber
Netzausbau- oder Netzoptimierungskosten
durch Netzentgelte refinanzieren kénnen.
Dabei richtet sich die nationale Regulie-
rungsbehdérde im Grundsatz nach einem
.dynamischen objektiven Effizienzkosten-
maf3stab”. Fur die Ermittlung der individu-
ellen Kosten referenziert das EU-Recht auf
einen ,effizienten und strukturell vergleich-
baren Netzbetreiber"”. Der Regulierungsme-
chanismus muss insbesondere Effizienzen
anreizen, bleibt aber weitestgehend den
nationalen Regulierungsbehdrden Uberlas-
sen.

Durch die Regulierung der Entgeltstruktur
konnen bestimmte Netznutzende privile-
giert bzw. ein flexibles Netznutzungsverhal-
ten gehemmt oder angereizt werden.

Dabei muss die nationale Regulierungsbe-
horde Transparenz, Effizienz und - im Re-
gelfall - Diskriminierungsfreiheit gewahr-
leisten. Vom Diskriminierungsverbot
konnen die nationalen Regulierungsbehor-
den allerdings unter bestimmten Voraus-
setzungen abweichen.

Um die Spielraume der nationalen Regulie-
rungsbehdrden bei der Ausgestaltung der

Regelungen zur Stromnetzentgeltregulie-

rung bestimmen zu kénnen, analysiert und
systematisiert diese Studie den materiellen
EU-Rechtsrahmen der Netzentgeltregulie-

rung.

Kernergebnisse

» Das EU-Recht gewahrt den nationalen
Regulierungsbehoérden einen weiten
Ermessensspielraum. Bislang war nicht
ausdrucklich geregelt, ob die
nationalen Regulierungsbehdérden ein
klimaschutzendes Mandat haben. Die
Elektrizitatsbinnenmarktreform hat im
Juni 2024 die Integration erneuerbarer
Energien sowie die Verwirklichung der
in den integrierten nationalen Energie-
und Klimaplanen festgelegten Ziele
explizit als Regulierungsaufgaben
normiert. Im Rahmen des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes
muissen die Regulierungsbehérden
diese Ziele berlcksichtigen.

» Der EU-Rechtsrahmen enthalt den-
noch Unklarheiten und ist untbersicht-
lich in verschiedenen Rechtsakten ge-
regelt. Dieser Zustand besteht nach
der aktuellen Neufassung der Energie-
effizienzrichtlinie, den Anderungen der
Elektrizitatsbinnenmarktverordnung
und Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie
fort. Eine rechtssichere Anwendung
und einheitliche Auslegung durch die
nationalen Regulierungsbehoérden
kann der EU-Gesetzgeber nur errei-
chen, wenn der Rechtsrahmen grund-
legend reformiert und konsolidiert
wird.
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A. Einleitung

Die Netzentgeltregulierung im Stromsektor
wird als wichtiges Element der energiewirt-
schaftlichen Transformation und damit der
Erreichung klimapolitischer Zielsetzungen
beschrieben'. Die Elektrifizierung der Sekto-
ren Verkehr und Warme kombiniert mit
einer dezentralen volatilen Erzeugungs-
struktur erfordert eine erhohte Kapazitat
der Stromnetze und damit einen Ausbau
der bestehenden Netzinfrastruktur. Ausbau
und Betrieb dieser Infrastruktur werden
Uberwiegend durch Netzentgelte finan-
ziert, die Netznutzende zahlen. Zur
Verringerung des Ausbaubedarfs und als
kurzfristige Losung schlagt die Fachlitera-
tur innovative Konzepte netzdienlicher
Nutzung vor2

' Jeddi/Sitzmann/Funk/Schmid/Fett/Fraunholz, Die
Auswirkungen einer Netzentgeltreform auf PV-Anla-
gen, Batteriespeicher und das Gerechtigkeitsempfin-
den, et 3/2022, S.10; Kahl/Kahles, Warum es jetzt mehr
denn je auf die Netzentgelte ankommt, ew 7-8/2022,
S. 20.

2Vvgl. u. a:Jahn, Ladeblockade Netzentgelte - Wie Netz-
entgelte den Ausbau der Schnellladeinfrastruktur fur
Elektromobilitat gefahrden und was der Bund dagegen
tun kann, Marz 2021, ; Fritz/Maurer/Jahn, ZukUnftige An-
forderungen an eine energiewendegerechte Netzkos-
tenallokation, August 2021, https:/static.agora-energie-
wende.de/fileadmin/Projekte/2021/2021_07_IND_Flex-
Netz/A-EW_224_Netzkostenallokation_WEB.pdf;
Springmann/Rodler/Képpl, Anreize fur netzdienliches
Ladeverhalten in Europa — Andere Lander, gleiche Her-
ausforderungen, Januar 2022, https://www.ffe.de/vero-
effentlichungen/andere-laender-gleiche-herausforde-
rungen-anreize-fuer-netzdienliches-ladeverhalten-in-
europa/; Ziemsky/Biedenbach, Systemintegration von
Elektrofahrzeugen — Stromliefervertrage mit nicht-stati-
schen Tarifen - FfE Grundlagenpapier 2022-04,
13.04.2022, https:;//www.ffe.de/wp-content/uploads/-
2022/06/Grundlagenpapier-Stromliefervertraege-nicht-
statische-Tarife.pdf; Blume, Effects of variable grid fees
on distribution grids with optimized bidirectional bat-
tery electric vehicles, 05.07.2022, https://www.ffe.de/wp-
content/uploads/2022/08/Presentation_-Effects-of-vari-
able-grid-fees-on-distribution-grids.pdf.

3Vgl. zum Verbraucherschutz: Huhta, C-718/18 Commis-
sion v. Germany: Critical Reflections on the Indepen-
dence of National Regulatory Authorities in EU Energy
Law, EEELR 2021, S. 255 (264); zur verteilungspolitischen
Wirkung: Mdschel, Privatisierung, Deregulierung und
Wettbewerbsordnung, JZ1988, S.885 (891f); Banet,
Eletricity Network Tariffs Regulation and Distributive
Energy Justice: Balancing the Need for New Invest-
ments and a Fair Energy Transition, in: del Guayo/God-
den/zZillman/Montoya/Gonzéalez, Energy IJustice and
Energy Law, 2020, S. 83 ff.; Meyer, Die Netzentgeltsyste-
matik Strom - Eine rechtlich ékonomische Analyse,
2021, S. 148 f.; Knieps, Wettbewerbsékonomie — Regulie-

Die Regulierung der Netzentgelte beein-
flusst, wie schnell und in welchem Ausmaf
Netzausbau gelingt und inwieweit inno-
vative Konzepte genutzt werden konnen.
Gleichzeitig wirkt sich die Ausgestaltung
der Netzentgelte auf die Netznutzenden
aus: Fur gewerbliche bzw. industrielle
Netznutzende sind Netzentgelte ein
relevanter wirtschaftlicher Faktor. Fur
Privathaushalte haben Netzentgelte
wiederum eine grof3e sozialpolitische
Bedeutung?.

Die Regulierung der Energienetzwirtschaft
ist durch EU-Recht bestimmt. Der EuUGH
stellte in der aufsehenerregenden* Ent-
scheidung C-718/18 fest, dass fur die Regu-
lierung der Netzentgelte die jeweiligen

rungstheorie, Industrie6konomie, Wettbewerbspolitik,
3. Aufl. 2008, S.203; Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik — Mikro6konomische Grundlagen staatli-
chen Handelns, 10. Aufl. 2018, S. 225, 229.

4 Bérsen-Zeitung, 03.09.2021, S. 1; Gundel, Die Auswir-
kungen des Vertragsverletzungsurteils des EuGH zur
Unabhangigkeit der Energieregulierung, EnWZ 2021,
S. 339 ff., Hoppe/Laboch-Semku, Anmerkung zu EuGH,
Urt.v. 02.09.2021 - C-718/18 - Europaische Kommis-
sion/Deutschland, NVwZ 2021, S. 1441 ff; Huhta, C-718/18
Commission v. Germany: Critical Reflections on the In-
dependence of National Regulatory Authorities in EU
Energy Law, EEELR 2021, S. 255 ff,; Ludwigs, Energiere-
gulierung nach der Zeitenwende — Handlungsmaoglich-
keiten der Bundesnetzagentur nach dem EuGH-Urteil
zur normierenden Regulierung, N&R 6/2021, Beilage, S. 1;
Klahm/Fabritius, Das Aus fUr die normative Regulierung
— EuGH, Urteil vom 02.09.2021 - C-718/18, ER 2021, S. 238;
Missling/Eberleh, Zur Unabhangigkeit der nationalen
Regulierungsbehdrden, IR 2021, S. 250; Ruffert, Anmer-
kung zu EUGH, Urt. v. 02.09.2021- C-718/18 - Europaische
Kommission/Deutschland, JuS 2022, S.88; Schmidt-
PreuB, Nach dem EuGH-Urteil vom 2.9.2021: das ,Duale
Modell*, EnWZ 2021, S.337; Scholtka, Anmerkung zu
EuGH, Urt.v. 02.09.2021 — C-718/18 — Europaische Kom-
mission/Deutschland, EuZW 2021, S. 893; Schwintowski,
Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 02.09.2021 - C-718/18 - Eu-
ropaische Kommission/Deutschland, E-WeRK 202],
S.252; di Fabio, Unabhangige Regulierungsbehorden
und gerichtliche Kontrolldichte, EnWZ 2022, S.297; di
Fabio, Gutachten im Auftrag des BDEW vom
20.06.2022, BeckRS 2022, 20657; Johler, Tagung zur Ent-
scheidung des EUGH vom 2.9.2021 (C-718/18) zur normie-
renden Regulierung, Nachhaltigkeitsrecht 2022, S. 257;
Kaufhold, Complete, yet limited: The guarantee of inde-
pendence for National Regulatory Authorities in the
energy sector: Commission v. Germany, CML Rev. 2022,
S.1853; Lavrijssen, Towards a European Principle of In-
dependence: The Ongoing Constitutionalisation of an
Independent Energy Regulator, CCLR 2022, S. 25; Liken
genannt KlaBen/Maschlanka, Bundesnetzagentur und
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nationalen Regulierungsbehorden zustan-
dig sind® und zwar unabhangig von mit-
gliedstaatlicher Regierung und Legislative®.
Regulierungsentscheidungen der nationa-
len Regulierungsbehoérden durften und
durfen also nicht vom nationalen Rechts-
rahmen vorgezeichnet werden. Gleichwohl
agieren die nationalen Regulierungsbehor-
den nicht auBerhalb demokratischer Kon-
trolle — der MafB3stab ihrer Regulierungsent-
scheidungen ist das EU-Recht. Die
notwendige Ubertragung der Kompetenz
vom Gesetzgeber auf die BNetzA wurde mit
einer Novellierung des Energiewirtschafts-
gesetzes (ENWG)? vorgenommené.

Bis zur Entscheidung des EuGH ging die Li-
teratur verbreitet davon aus, dass den nati-
onalen Gesetzgebern weitgehende Regu-
lierungskompetenzen vorbehalten seien.
Cegenstand verstarkter rechtswissen-
schaftlicher Untersuchung war daher der
nationale Rechtsrahmen?®, weniger der EU-
Rechtsrahmen'. Seine erhebliche Bedeu-
tung offenbarte der EUGH mit dem Urteil

Energiepolitik — Bedeutung und Perspektiven des
EuGH-Urteils zur Unabhangigkeit der Behdrde, GWP
2022, S.168; Mussaeus/Kuper/Lamott, Auswirkungen
der EUGH-Entscheidung vom 02.09.2021 zur Unabhan-
gigkeit der Regulierungsbehérden auf die Praxis,
RdE 2022, S. 9; Storr, Der Regelungsspielraum des dster-
reichischen Gesetzgebers fuUr Systemnutzungsentgelte
nach dem Urteil des EUGH in der Rs C-718/18 (Kommis-
sion/Deutschland) vom 02.09.2021 - Uberlegungen zur
Unabhangigkeit der dsterreichischen Energieregulie-
rungsbehérde E-Control, ZOR 2022, S. 1097; Weyer, ,Nor-
mative Regulierung” in der Kritik des EUGH, KIimR 2022,
S. 83; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, Sachstand — Unabhangigkeit der Bundes-
netzagentur — Folgen des Urteils des Europaischen Ge-
richtshofs, EUGH vom 2. September 2021 (C-718/18) —
WD 5-3000 — 044/22, 07.04.2022.

S EuGH, Urt.v. 02.09.2021 - C-718/18 — Europaische Kom-
mission/Deutschland; vgl. aber auch die bereits zuvor
ergangenen Entscheidungen: EuGH, Urt. v.11.06.2020 —
C-378/19 - Prezident Slovenskej republiky; EuGH,
Urt.v. 03122020 - C-767/19 — Europaische Kommis-
sion/Belgien.

& EUGH, Urt. v. 02.09.2021 — C-718/18 — Europaische Kom-
mission/Deutschland, Rn. 112.

7 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. |
S.1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 26 des Gesetzes
vom 15. Juli 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 236) geandert worden
ist.

8 Cesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts
an unionsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weite-
rer energierechtlicher Vorschriften vom 28. Dezember
2023 (BGBI. I Nr. 405).

° Siehe u. a.. Baur/Pritzsche/Garbers, Anreizregulierung
nach dem Energiewirtschaftsgesetz 2005 (basierend
auf einem Auftragsgutachten fur die RWE Energy AG,
2006; Fechner, Regulierungsprinzip Effizienz - MaB-
stabe und Grenzen einer effizienzorientierten Regulie-
rung im Telekommunikations- und Energiesektor, 2020,

C-718/18. Dem mochte diese Studie gerecht
werden, indem sie die Systematik des EU-
Rechtsrahmens der Stromnetzregulierung
darstellt. Das ermaéglicht, Regulierungsvor-
gaben auf ihre Konformitat mit dem EU-
Rechtsrahmen zu untersuchen. Gleichzeitig
wird deutlich, welcher Regulierungsspiel-
raum den nationalen Regulierungsbehor-
den verbleibt. Die Studie bildet damit die
Grundlage fur eine Auseinandersetzung
mit spezifischen Fragen der Netzentgeltge-
staltung — etwa als Instrument der Mobili-
tatswende —, wie sie zunehmend in Fachof-
fentlichkeit und Politik diskutiert werden.
AufBBerdem lassen sich aus der Systematik
SchlUsse ziehen, inwieweit der Rechtsrah-
men dem Ziel der energiewirtschaftlichen
Transformation im Lichte klimapolitischer
Ziele gerecht wird. Die Studie berucksich-
tigt die Neufassung der Energieeffizienz-
richtlinie (EnEff-RL)" von 2023 und die
Anderungen' der Elektrizitdtsbinnen-
marktrichtlinie (EBM-RL)™ und Elektrizitats-

S. 355; Schellberg, Die Regulierung der Netzzugangs-
entgelte nach der EnWG-Novelle, 2007; Sdcker/Bécker,
Entgeltkontrolle als Bestandteil einer sektorUbergrei-
fenden Regulierungsdogmatik, in: Picot, 10 Jahre wett-
bewerbsorientierte Regulierung von Netzindustrien in
Deutschland - Bestandsaufnahme und Perspektiven
der Regulierung, 2008, S.69; Sdcker/Meinzenbach, in:
Sacker, Berliner Kommmentar zum Energierecht, 4. Aufl.
2019, § 21 ENWG; Schdtte, in: Kment, Energiewirtschaft,
2. Aufl. 2019, § 21 EnWG; Meyer, Die Netzentgeltsystema-
tik Strom — Eine rechtlich 6konomische Analyse, 2021;
Sésemann, in: Assmann/Pfeiffer, BeckOK EnWG, 2. Ed.,
Stand: 15.07.2021, § 21 EnWGC.

' Herrmann, Europaische Vorgaben zur Regulierung
der Energienetze - Eine Analyse der ,Beschleunigungs-
richtlinien” zur Vollendung des Energiebinnenmarktes,
2005; Kaiser, Verordnete Regulierung? — Die Bedeutung
der Stromhandelsverordnung - Verordnung (EG) Nr.
1228/2003 — und der Gashandelsverordnung — Verord-
nung (EG) Nr.1775/2005 - fUr den europaischen Energie-
binnenmarkt, 2007; Grdper/Schoser/Stamati, Network
Regulation and third party access, in: Jones/Kettlewell,
EU Energy Law, Volume |, The Internal Energy Market,
5. Aufl. 2021, S. 19 ff.

" Richtlinie (EU) 2023/1791 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 13. September 2023 zur Energieeffi-
zienz und zur Anderung der Verordnung (EU) 2023/955,
ABI. EU Nr. L 231v. 20.09.2023, S. 1.

2 Status ,Close to adoption“ auf dem Online-Portal des
EU-Parlaments .Legislative Train Schedule*:
https://www.europarl.europa.eu/legislative-train/-
theme-a-european-green-deal/file-revision-of-internal-
electricity-market?sid=7901.

B Richtlinie (EU) 2019/944 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen Vor-
schriften fUr den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur An-
derung der Richtlinie 2012/27/EU, ABI. EU Nr. L 158 v.
14.06.2019, S. 125, zuletzt geandert durch Richtlinie (EU)


https://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-a-european-green-deal/file-revision-of-internal-electricity-market?sid=7901
https://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-a-european-green-deal/file-revision-of-internal-electricity-market?sid=7901
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binnenmarktverordnung (EBM-VO) im
Zuge der Elektrizitatsbinnenmarktreform?.

Die Regulierung der Stromnetze als naturli-
che Monopole ist ein 6konomisches Kon-
zept. Eine rechtswissenschaftliche Analyse
des EU-rechtlichen Regulierungsrahmens
kann deswegen nur ékonomisch informiert
erfolgen.

2024/1711 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 13. Juni 2024 zur Anderung der Richtlinien (EU)
2018/2001 und (EU) 2019/944 in Bezug auf die Verbesse-
rung des Elektrizitdtsmarktdesigns in der Union, ABI. EU

Nr. L1711 v. 26.06.2024, S. 1.

“Verordnung (EU) 2019/943 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 5. Juni 2019 Uber den

Basierend auf entsprechender Literatur
stellt diese Studie daher zuerst die
okonomischen Grundlagen dar (B). Aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive wird
im Anschluss dargestellt, wie der EU-
Rechtsrahmen dieses Konzept implemen-
tiert (C). Dabei unterscheidet die Studie
zwischen Vorgaben, die regeln, welche Ge-
samtkosten die Netzbetreiber durch Netz-
entgelte refinanzieren kénnen (Entgeltni-
veauregulierung) (C.l), und Vorgaben, die
bestimmen, wie diese Kosten auf die Netz-
nutzenden verteilt werden (Entgeltstruk-
turregulierung) (C.11).

Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. EU L 158 v. 14.06.2019,
S.54, zuletzt geandert durch Verordnung (EU)
2024/1747 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 13. Juni 2024 zur Anderung der Verordnungen (EU)
2019/942 und (EU) 2019/943 in Bezug auf die Verbesse-
rung des Elektrizitatsmarktdesigns in der Union, ABI. EU
Nr. L1747 v. 26.06.2024, S. 1.
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B. Okonomischer Hintergrund der
Netzentgeltregulierung

Das EU-Primarrecht trifft flr das europai-
sche Wirtschaftssystem die Grundentschei-
dung einer offenen sozialen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb®. Aus
traditioneller Perspektive gewahrleistet ein
freier Wettbewerb allokationseffiziente Ver-
teilungsmechanismen, die zu volkswirt-
schaftlichen Wohlfahrtssteigerungen fuh-
ren®. Wenn die Verteilungsmechanismen
gestort sind, besteht ,Marktversagen?.
~Wohlfahrtsverluste” durch Marktversagen
kdnnen im Wege staatlicher Eingriffe ver-
mieden werden™,

I. Stromnetze als ,wohlfahrts-
schadliche” natirliche Monopole

Stromnetze werden ganz Uberwiegend als
natlUrliche Monopole® charakterisiert. Na-
turliche Monopole sind eine Marktform, bei
der ,ein Unternehmen den Markt kosten-
gunstiger bedienen kann als mehrere An-
bieter” (Subadditivitat?)?.

Ursachlich sind sinkende Durchschnittskos-
ten bei steigendem Output etwa aufgrund
von Skalen-, GroBen- oder Dichteeffekten?.
Subadditivitat ergibt sich bei Stromnetzen
aus Durchmischungseffekten bei steigen-
der Zahl der Nutzenden, die im

Im folgenden Abschnitt wird erlautert, dass
Stromnetze als naturliche Monopole als Fall
wohlfahrtsschadlichen Marktversagens (l)
betrachtet werden kénnen. AnschlieBend
wird die 6konomische Theorie erklart, nach

der diese Wohlfahrtsverluste durch Regu-
lierung abgewendet werden kénnen (1).

> Siehe insb.: Art.3 Abs.3 S.2 EUV, Art. 119 Abs. 1 AEUV;
speziell fur den Kontext des Regulierungsrechts und
m. w. N.: Kern, Versorgungspflichten in der Europai-
schen Union - Mitgliedstaatliche Urspringe und euro-
paische Perspektiven im Telekommunikations-, Post-,
Energie- und Eisenbahnbereich, 2022, S. 649 ff.; Ruffert,
Volkerrechtliche Impulse und Rahmen des europai-
schen Verfassungsrechts, in: Fehling/Ruffert, Regulie-
rungsrecht, 2010, S. 95 (126); speziell fur die Netzentgelt-
regulierung im Stromsektor: Meyer, Die
Netzentgeltsystematik Strom — Eine rechtlich 6konomi-
sche Analyse, 2021, S. 154.

®vgl.: Leschke, Regulierungstheorie aus 6konomischer
Sicht, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, S. 280
(290); Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanfor-
derungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizi-
enz als neue Rechtskategorie, 2013, S. 40 ff.; Meyer, Die
Netzentgeltsystematik Strom — Eine rechtlich 6konomi-
sche Analyse, 2021, S. 93 ff.

7 Fechner, Regulierungsprinzip Effizienz — MaRBstdbe
und Grenzen einer effizienzorientierten Regulierung im
Telekommunikations- und Energiesektor, 2020, S. 86 ff;;
Leschke, Regulierungstheorie aus 6konomischer Sicht,
in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, S. 280 (290);
grundlegend: Bator, The Anatomy of Market Failure, The
Quarterly Journal of Economics 1958, S. 351.

® [eschke, Regulierungstheorie aus Okonomischer
Sicht, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, S. 280
(290); vgl. zum EU-Primarrecht: Ruffert, Volkerrechtliche
Impulse und Rahmen des europaischen Verfassungs-
rechts, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, S. 95
(126); Hatje, Wirtschaftsverfassung im Binnenmarkt, in:
von Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht:
Theoretische und dogmatische Grundzlge, 2.Aufl.
2009, S. 801 (821); vgl. auch: Basedow, Von der deut-
schen zur europadischen Wirtschaftsverfassung, 1992,

S.14f,; Sdcker/Bécker, Entgeltkontrolle als Bestandteil
einer sektorUbergreifenden Regulierungsdogmatik, in:
Picot, 10 Jahre wettbewerbsorientierte Regulierung von
Netzindustrien in Deutschland - Bestandsaufnahme
und Perspektiven der Regulierung, 2008, S. 69 (73 ff.).

® Haucap, Trennung von Netz und Betrieb bei komnmu-
nalen Versorgungsunternehmen?, in: Gesellschaft fur
offentliche Wirtschaft, Trennung von Infrastruktur und
Betrieb — Konigsweg offentlicher Aufgabenerledigung,
2008, S.5 (13); Fechner, Regulierungsprinzip Effizienz -
Mafstabe und Grenzen einer effizienzorientierten Re-
gulierung im Telekommunikations- und Energiesektor,
2020, S. 94 ff,; Fritsch, Marktversagen und Wirtschafts-
politik — Mikrodkonomische Grundlagen staatlichen
Handelns, 10. Aufl. 2018, S. 195 ff,, 211 f.

20 Knieps, Wettbewerbsdékonomie — Regulierungstheo-
rie, Industriedkonomie, Wettbewerbspolitik, 3. Aufl.
2008, S. 21.

2'vgl. auch: Viscusi/Harrington/Vernon, Economics of
Regulation and Antitrust, 4. Aufl. 2004; Picot, Theorien
der Regulierung und ihre Bedeutung fur den Regulie-
rungsprozess, in: Picot, 10 Jahre wettbewerbsorientierte
Regulierung von Netzindustrien in Deutschland — Be-
standsaufnahme und Perspektiven der Regulierung,
2008, S. 9 (18); Leschke, Regulierungstheorie aus 6kono-
mischer Sicht, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht,
2010, S. 280 (300).

2 Haucap/Uhde, Regulierung und Wettbewerbsrecht
in liberalisierten Netzindustrien aus institutionendkono-
mischer Perspektive, ORDO 2008, S. 237 (242); Knieps,
Wettbewerbstkonomie — Regulierungstheorie, Indust-
rie6konomie, Wettbewerbspolitik, 3. Aufl. 2008, S. 21f,;
Picot, Theorien der Regulierung und ihre Bedeutung fur
den Regulierungsprozess, in: Picot, 10 Jahre wettbe-
werbsorientierte Regulierung von Netzindustrien in
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Durchschnitt eine geringere Netzkapazitat
pro Nutzung erfordern®,.

Die aus der Subadditivitat resultierende
naturliche Monopolstellung wird bei Strom-
netzen durch ,marktspezifische Irreversibi-
litat" stabilisiert?s. Marktspezifische Irrever-
sibilitat beschreibt eine Situation, in der
hohe Markteintritts- und Marktaustrittsbar-
rieren bestehen?. Das Betreiben von
Stromnetzen erfordert wegen der Errich-
tung der Leitungsinfrastruktur hohe Inves-
titionskosten fur einen Markteintritt. Auf-
grund des erheblichen Investitionsrisikos
resultiert daraus eine Markteintrittsbarriere
fUr Wettbewerber?. Der etablierte Netzbe-
treiber kann die ursprunglich getatigten In-
vestitionen in die Leitungsinfrastruktur
nach einem Marktaustritt nicht wieder ver-
wenden - sie sind versunkene Kosten (sunk
costs). Damit besteht fur ihn eine Marktaus-
trittsbarriere?’.

Subadditivitat und marktspezifische Irre-
versibilitat verhindern Konkurrenz. Als
Folge werden volkswirtschaftliche Wohl-
fahrtsverluste durch Monopolpreise (Cour-
not-Preise) und diskriminierende Beprei-
sung unterschiedlicher Abnehmer
(Preisdifferenzierungen) beschrieben?,
Diese Effekte wurden sich in den Netzent-
gelten unregulierter Stromnetze realisie-
ren.

Deutschland - Bestandsaufnahme und Perspektiven
der Regulierung, 2008, S.9 (18 f.).

2 Knieps, Wettbewerbsdékonomie — Regulierungstheo-
rie, Industriedkonomie, Wettbewerbspolitik, 3. Aufl.
2008, S. 22.

24 Haucap/Uhde, Regulierung und Wettbewerbsrecht
in liberalisierten Netzindustrien aus institutionendkono-
mischer Perspektive, ORDO 2008, S. 237 (243).

% Haucap/Uhde, Regulierung und Wettbewerbsrecht
in liberalisierten Netzindustrien aus institutionendkono-
mischer Perspektive, ORDO 2008, S. 237 (243).

26 Haucap/Uhde, Regulierung und Wettbewerbsrecht
in liberalisierten Netzindustrien aus institutionendkono-
mischer Perspektive, ORDO 2008, S. 237 (243).

27 Haucap/Uhde, Regulierung und Wettbewerbsrecht
in liberalisierten Netzindustrien aus institutionendkono-
mischer Perspektive, ORDO 2008, S.237 (242); Picot,
Theorien der Regulierung und ihre Bedeutung fur den
Regulierungsprozess, in: Picot, 10 Jahre wettbewerbsori-
entierte Regulierung von Netzindustrien in Deutsch-
land — Bestandsaufnahme und Perspektiven der Regu-
lierung, 2008, S. 9 (19).

28 Herrmann, Europaische Vorgaben zur Regulierung
der Energienetze — Eine Analyse der ,Beschleunigungs-
richtlinien* zur Vollendung des Energiebinnenmarktes,
2005, S. 34, Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspoli-
tik — Mikrookonomische Grundlagen staatlichen Han-
delns, 10. Aufl. 2018, S.174 ff,; Meyer, Die Netzentgelt-

Der Zugang zu Stromnetzen ist daruber
hinaus wesentlich fur den Zugang zum vor-
und nachgelagerten Energiemarkt. Wenn
ein Energieversorgungsunternehmen kei-
nen Zugang zu Stromnetzen hat, kann es
nicht am Strommarkt teilnehmen (essential
facility/monopolistisches Bottleneck)®. Das
naturliche Monopol kédnnte sich deswegen
auch wettbewerbsschadlich auf die vor-
und nachgelagerten Stufen des Energie-
marktes zwischen Energieerzeugung und
Energieverbrauch auswirken®°. Der mono-
polistische Netzbetreiber kdnnte etwa
seine Stellung ausnutzen und den Zugang
zur Elektrizitatsnetzinfrastruktur diskrimi-
nierend ausgestalten. Ein Anreiz dafur be-
steht insbesondere, wenn der Netzbetrei-
ber auf den vorgelagerten Markten auch als
Energieversorgungsunternehmen auftritt®.

1. Regulierung der Stromnetze

Zur Verhinderung der beschriebenen Wohl-
fahrtsverluste (I) werden traditionell be-
hoérdliche Eingriffe? vorgeschlagen. Zur
VerfUgung stehen grundsatzlich zwei
Instrumente: die Ex-post-Missbrauchsauf-
sicht und die Ex-ante-Regulierung®. Die Ex-
post-Missbrauchsaufsicht Uberpruft nach-
traglich, ob das Monopolunternehmen
seine marktbeherrschende Stellung

systematik Strom - Eine rechtlich 6konomische Ana-
lyse, 2021, S.108.

2 Knieps, Wettbewerbstkonomie — Regulierungstheo-
rie, Industriedkonomie, Wettbewerbspolitik, 3. Aufl.
2008, S. 33, 95 ff,; Leschke, Regulierungstheorie aus 6ko-
nomischer Sicht, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht,
2010, S. 280 (317, 319); vgl. auch: Meyer, Die Netzentgelt-
systematik Strom - Eine rechtlich 6konomische Ana-
lyse, 2021, S.154; Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik -  Mikrodkonomische  Grundlagen
staatlichen Handelns, 10. Aufl. 2018, S. 195 ff., 211 ff.; Talus,
Introduction to EU Energy Law, 2016, S. 22.

30 Herrmann, Europaische Vorgaben zur Regulierung
der Energienetze - Eine Analyse der ,Beschleunigungs-
richtlinien® zur Vollendung des Energiebinnenmarktes,
2005, S. 34 f; Donges/Schmidt, Wettbewerbsférderung
auf Netzmarkten durch Regulierung, in: Picot, 10 Jahre
wettbewerbsorientierte Regulierung von Netzindust-
rien in Deutschland — Bestandsaufnahme und Perspek-
tiven der Regulierung, 2008, S. 47.

31 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik — Mikro-
okonomische Grundlagen staatlichen Handelns,
10. Aufl. 2018, S. 195 ff., 211 ff.

32Vgl.: Talus, Introduction to EU Energy Law, 2016, S. 19.

33 Haucap/Kruse, Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-
Aufsicht fUr netzgebundene Industrien?, WuW 2004,
S. 266 (267).
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missbrauchlich ausgenutzt hat**. Die Ex-
ante-Regulierung reguliert die Preise im
Vorhinein®*. Der Gegenstand dieser Unter-
suchung - die Regulierung der Strom-
netze - ist eine Form der Ex-ante-Regulie-

rung (C).

Diese Studie unterscheidet konzeptionell
zwischen zwei Regulierungsebenen:

» Entgeltniveauregulierung

Ubergeordnet ist die Regulierung des
Gesamtaufkommens der Netzentgelte.
Gebrauchlich ist hierfur der Begriff des
,Entgeltniveaus“®*. Diese Regulierungs-
ebene wird hier als ,Entgeltniveauregu-
lierung” bezeichnet. Sie bezweckt Kos-
teneffizienz und die Vermeidung von
Monopolpreisen.

» Entgeltstrukturregulierung

Wie sich das Entgeltniveau aus den Ent-
gelten der einzelnen Konsumierenden
zusammensetzt, wird allgemein als Ent-
geltstruktur verstanden®. In den Netz-
wirtschaften ergibt sich die Entgeltstruk-
tur aus der Zusammensetzung und
Ausgestaltung der jeweiligen Netznut-
zungstarife. Die Regulierung der Ent-
geltstruktur erfolgt durch Vorgaben fur
die Ausgestaltung der Netznutzungsta-
rife. Sie wird hier unter dem Begriff
LEntgeltstrukturregulierung” als zweite
Regulierungsebene begriffen. Die Ent-
geltstrukturregulierung bezweckt die
Vermeidung ,wohlfahrtsschadlicher" dis-
kriminierender Tarife.

In der Regulierungspraxis bedingen sich

die Regulierungsebenen gegenseitig und
weisen Wechselwirkungen auf: So ergibt
sich die Bestimmung des Entgeltniveaus
aus den zugrunde gelegten Einzeltarifen.

34 Donges/Schmidt, Wettbewerbsférderung auf Netz-
markten durch Regulierung, in: Picot, 10 Jahre wettbe-
werbsorientierte Regulierung von Netzindustrien in
Deutschland - Bestandsaufnahme und Perspektiven
der Regulierung, 2008, S. 37 (49).

35 Donges/Schmidt, Wettbewerbsférderung auf Netz-
markten durch Regulierung, in: Picot, 10 Jahre wettbe-
werbsorientierte Regulierung von Netzindustrien in
Deutschland - Bestandsaufhnahme und Perspektiven
der Regulierung, 2008, S. 37 (49).

36 vgl.. Herrmann, Europaische Vorgaben zur Regulie-
rung der Energienetze — Eine Analyse der ,Beschleuni-
gungsrichtlinien” zur Vollendung des Energiebinnen-
marktes, 2005, S.116; Bettztige/Kesting, Okonhomische
Grundlagen der Regulierung von Energienetzen, in:
Baur/Salje/Schmidt, Regulierung in der Energiewirt-
schaft — Ein Praxishandbuch, 2. Aufl. 2016, S. 55 (62).

Diese mussen wiederum dem festgelegten
MafRstab des Entgeltniveaus entsprechen.
Im Allgemeinen ist eine Differenzierung der
Regulierungsebenen daher nicht zwin-
gend. Eine Unterscheidung ist in dieser
Studie sinnvoll, um die diversen Regulie-
rungsansatze, die damit verbundenen
Spielraume und die jeweiligen Auswirkun-
gen auf die Energie- und Netzwirtschaft
aufzuzeigen. Sie bietet eine geeignete
Struktur, die mafRgeblichen EU-rechtlichen
Vorgaben zu systematisieren und in der
Rechtspraxis operationalisierbar zu ma-
chens®. Die nun folgende technische Erlau-
terung der Entgeltniveauregulierung (2)
und der Entgeltstrukturregulierung (3) ist
also strukturgebend fur die sich dann an-
schlieBende rechtswissenschaftliche Syste-
matik.

2. Entgeltniveauregulierung

Die Entgeltniveauregulierung ist im Grund-
satz kostenbasiert®*. Diese Kosten ermittelt
die Regulierungsstelle gemafn einem nor-
mativ festgelegten Kostenmaf3stab (a) an-
hand bestimmter Methoden (b). Auf dieser
Grundlage erfolgt durch Anwendung spezi-
fischer Regulierungsmechanismen (c) die
Entgeltniveauregulierung.

a) Kostenmalfstab

Der Kostenmaf3stab gibt vor, welche Kosten
angemessen sind. Traditionell wird dabei
zwischen Gesamtkostendeckung und effizi-
enzorientierten KostenmafRstaben unter-
schieden?°.

$7Vgl.. Herrmann, Europaische Vorgaben zur Regulie-
rung der Energienetze — Eine Analyse der ,Beschleuni-
gungsrichtlinien” zur Vollendung des Energiebinnen-
marktes, 2005, S.78; Bettziige/Kesting, Okonomische
Grundlagen der Regulierung von Energienetzen, in:
Baur/Salje/Schmidt, Regulierung in der Energiewirt-
schaft — Ein Praxishandbuch, 2. Aufl. 2016, S. 55 (62).

%8 Vvgl. zu diesem Absatz: Herrmann, Europaische Vorga-
ben zur Regulierung der Energienetze — Eine Analyse
der ,Beschleunigungsrichtlinien® zur Vollendung des
Energiebinnenmarktes, 2005, S. 78.

% Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S. 130 f.

40 | udwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S. 122 ff.
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» Gesamtkostendeckung

Bei Anwendung der Gesamtkostende-
ckung bildet die Regulierungsstelle den
Kostenmalf3stab aus den tatsachlich an-
gefallenen Kosten des Netzbetreibers
(Istkosten). Eine normative Beschran-
kung auf bestimmte Kostenarten erfolgt
nicht.

» EffizienzkostenmafRstabe

Effizienzkostenmaflstabe sind normative
Vorgaben fur die Regulierungsstelle, nur
bestimmte effizienzorientierte Kosten
einzubeziehen (Sollkosten).

b) Ermittlungsmethoden

Die Ermittlungsmethoden sind konzeptio-
nell vom KostenmaBstab zu trennen®.
Gleichwohl dient der Kostenmafstab als
Referenzpunkt fur Ausgestaltung und Wahl
der Methode — und die Methode wiederum
als Anhaltspunkt fur die Bestimmung des
EntgeltmalBstabs*2 Zu differenzieren ist ein
,Dreiklang“® von Ermittlungsmethoden:
der Kostennachweis des Unternehmens,
das Vergleichsmarktverfahren sowie analy-
tische Kostenmodelle. Die Ermittlungsme-
thoden kénnen auch kombiniert werden“4,

» Kostennachweis des Unternehmens

Bei der Kostenprufung identifiziert die
Regulierungsstelle auf Grundlage von
Unternehmensunterlagen die tatsachli-
chen Kosten. Die Ermittlung der Kosten
erfolgt insoweit allein intern. Je nach
Kostenmaf3stab kann darauf aufbauend
die Kosteneffizienz gepruft werden“.

“Vgl.. Kuhling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften — Typologie, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, Wirtschaftsverfassungsrecht, 2004, S. 314 ff.; Kuh-
ling/el-Barudi, Das runderneuerte Energiewirtschafts-
gesetz - Zentrale Probleme und erste Neuerungen,
DVBI 2005, S. 1470 (1476); Ludwigs, Unternehmensbezo-
gene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht —
Unternehmenseffizienz als neue Rechtskategorie, 2013,
S.169 f.

“2 | udwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S. 170.

4 Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S. 170.

“ Kuhling, Sektorspezifische Regulierung in den Netz-
wirtschaften — Typologie, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Wirtschaftsverfassungsrecht, 2004, S. 326.

“Vgl: Kuhling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften — Typologie, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, Wirtschaftsverfassungsrecht, 2004, S. 315.

» Vergleichsmarktverfahren

Im Vergleichsmarktverfahren bestimmt
die Regulierungsstelle die Kosten durch
einen Vergleich mit den Kosten ahnlicher
Unternehmen. Maf3stab kédnnen sachlich,
zeitlich und raumlich unterschiedliche
Markte sein“. Hier zieht die Regulie-
rungsstelle mithin externe Daten heran.
Je nach Kostenmafstab kann das Ver-
gleichsmarktverfahren auf effiziente Ver-
gleichsunternehmen beschrankt werden.

» Analytische Kostenmodelle

Analytische Kostenmodelle bestimmen
die zu berucksichtigenden Kosten an-
hand ,idealtypischer Berechnungsmo-
delle [...] auf der Basis eines Modellnet-
zes" 4,

c) Regulierungsmechanismen

Hinsichtlich der Regulierungsmechanis-
men ist zu unterscheiden zwischen der al-
lein kostenbasierten Entgeltregulierung
und der Anreizregulierung“.

» Allein kostenbasierte Regulierung

Bei der allein kostenbasierten Regulie-
rung erfolgt die Genehmigung der
Preise*® oder der Rendite®* auf der Grund-
lage der ermittelten Kosten.

Anreizregulierung

Bei der Anreizregulierung legt die Regu-
lierungsstelle Hochstgrenzen fur

46 Kuhling, Sektorspezifische Regulierung in den Netz-
wirtschaften — Typologie, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Wirtschaftsverfassungsrecht, 2004, S. 319.

47 Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S. 171.

48 Systematisierung nach: Ludwigs, Unternehmensbe-
zogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht —
Unternehmenseffizienz als neue Rechtskategorie, 2013,
S.130.

49 Cost-plus-Regulierung®, Fritsch, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik - Mikrookonomische Grundlagen
staatlichen Handelns, 10. Aufl. 2018, S. 215 ff.; Ludwigs,
Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im
Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz als neue
Rechtskategorie, 2013, S. 135.

50 Rate-of-Return-Regulierung*, Fritsch, Marktversagen
und Wirtschaftspolitik — Mikrodkonomische Grundla-
gen staatlichen Handelns, 10. Aufl. 2018, S. 224 ff.; Knieps,
Wettbewerbsdkonomie — Regulierungstheorie, Indust-
riedkonomie, Wettbewerbspolitik, 3. Aufl. 2008, S. 81.
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Produktpreise® oder den Gesamterlds>
auf Basis der ausgewiesenen Kosten
fest>. Die H6chstgrenzen sind dynamisch
und sinken im Verlauf einer mehrjahri-
gen Regulierungsperiode®. Der Regulie-
rungsmechanismus setzt damit einen
Anreiz fUr Produktivitats- und Effizienz-
steigerungen®. GegenUber der Anreizre-
gulierung wird die rein kostenbasierte
Entgeltregulierung als ineffizient kriti-
siert®,

3. Entgeltstrukturregulierung

Idealerweise gewahrleistet die Entgeltni-
veauregulierung, dass das Gesamtaufkom-
men der Preise den Kosten des Monopol-
unternehmens entspricht®. Die
Entgeltstrukturregulierung gibt vor, nach
welchen Merkmalen diese Kosten durch Ta-
rifgestaltung auf die einzelnen Konsumen-
ten aufgeteilt werden®®. Wie nachfolgend
ausgefuhrt, kbnnen mit der Entgeltstruk-
turregulierung neben wohlfahrtsfordern-
den Zielen (a)) auch andere politische Mo-
tive (b)) verfolgt werden.

a) Wohlfahrtsféordernde Entgeltstruktur-
regulierung

Die Entgeltstrukturregulierung wird dékono-
misch mit der Vermeidung von Wohlfahrts-
verlusten durch diskriminierende

51 Price-Cap-Regulierung”, Knieps, Wettbewerbsoko-
nomie — Regulierungstheorie, Industriedkonomie, Wett-
bewerbspolitik, 3. Aufl. 2008, S. 107; Ludwigs, Unterneh-
mensbezogene Effizienzanforderungen im Offent-
lichen Recht — Unternehmenseffizienz als neue Rechts-
kategorie, 2013, S. 130.

52 Revenue-Cap-Regulierung”, Ludwigs, Unterneh-
mensbezogene Effizienzanforderungen im Offentli-
chen Recht - Unternehmenseffizienz als neue Rechts-
kategorie, 2013, S. 130.

5 Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S.130 f.

54 Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S. 131.

55 Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforde-
rungen im Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz
als neue Rechtskategorie, 2013, S. 132.

% Averch/Johnson, Behavior of the Firm Under Regula-
tory Constraint, The American Economic Review 1962,
S.1052; Bettziige/Kesting, Okonomische Grundlagen
der Regulierung von Energienetzen, in: Baur/Salje/
Schmidt, Regulierung in der Energiewirtschaft — Ein
Praxishandbuch, 2. Aufl. 2016, S.55 (62); Meyer, Die
Netzentgeltsystematik Strom - Eine rechtlich-6konomi-
sche Analyse, 2021, S. 109.

Entgeltdifferenzierungen begrindet®.
Wohlfahrtsverluste treten dann ein, wenn
sich die Entgelte nach der Zahlungsbereit-
schaft, nicht aber nach den verursachten
Kosten richten. Denkbar ist zudem, dass
eine diskriminierende Ausgestaltung der
Entgelte den Zugang zu vor- und nachgela-
gerten Markten fur Dritte verhindert.

Gleichwohl zielt eine wohlfahrtsfordernde
Entgeltstrukturregulierung nicht darauf ab,
jegliche Entgeltdifferenzierungen zu ver-
meiden. Denn die Entgeltstruktur ist dann
allokationseffizient, wenn sie der Kosten-
struktur entspricht®. Die Kostenstruktur ei-
nes Unternehmens beschreibt das Verhalt-
nis verschiedener Kostenarten — etwa
variabler und fixer Kosten®. Eine komplexe
Kostenstruktur erfordert mithin Entgeltdif-
ferenzierungen in der Entgeltstruktur.

Exemplarisch ist die Kostenstruktur der
Stromnetzbetreiber: Bei der Nutzung des
Netzes entstehen variable Kosten, die ein-
zelnen Nutzenden individuell zugeordnet
werden kdnnen®, Daneben bestehen Fix-
kosten, die unabhangig von der konkreten
Nutzung des Netzes anfallen und die nicht
individualisierbar sind®. Diese Kostenstruk-
tur wird durch mehrgliedrige Tarife alloka-
tionseffizient dargestellt — etwa durch Auf-
teilung in Grundpreis als Reflexion der
anteiligen Fixkosten und Arbeitspreis als
Reflexion der variablen Kosten®,

S7vgl.: Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik —
Mikrookonomische Grundlagen staatlichen Handelns,
10. Aufl. 2018, S.218; Meyer, Die Netzentgeltsystematik
Strom - Eine rechtlich 6konomische Analyse, 2021, S. 125.

%8 vgl.. Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom — Eine
rechtlich 6konomische Analyse, 2021, S. 78, der zwischen
LEntgeltniveau” und ,Preisstrukturen” unterscheidet.

9 vgl.: Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik —
Mikrookonomische Grundlagen staatlichen Handelns,
10. Aufl. 2018, S. 178 ff.

% Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom — Eine recht-
lich 6konomische Analyse, 2021, S. 125; vgl. auch: Schitte-
katte/Meeus, Introduction to network tariffs and net-
work codes for consumers, prosumers, and energy
communities, Juli 2018, Technical_Report_Schitte-
katte_Meeusdf_2018.pdf (eui.eu), S. 7 ff.

81 Eckert, Strategieorientiertes Kostenmanagement in
Unternehmensnetzwerken — Eine empirische Untersu-
chung der kooperationsbedingten Kosten, 2009, S. 58.

82 vgl.. Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom - Eine
rechtlich dkonomische Analyse, 2021, S. 129 f.

%3 vgl.. Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom - Eine
rechtlich dkonomische Analyse, 2021, S. 129 f.
%4 vgl.: Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom - Eine
rechtlich dkonomische Analyse, 2021, S. 129 f.


https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/57164/Technical_Report_Schittekatte_Meeusdf_2018.pdf
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/57164/Technical_Report_Schittekatte_Meeusdf_2018.pdf
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Charakteristisch fur die Kostenstruktur von
Stromnetzbetreibern sind zusatzlich Kapa-
zitatskosten®. Aufgrund volatiler Netznut-
zung mussen Stromnetze Kapazitaten vor-
halten, die nur in Spitzenlastzeiten genutzt
werden. Auch verursacht die individuelle
Netznutzung in Phasen geringerer Netz-
auslastung weniger hohe Kosten als in Pha-
sen hoher Netzauslastung. Diese Kosten-
struktur wurden zeitlich differenzierende
Tarife abbilden. Zusatzlich entsteht so ein
Anreiz, das Netz in Niedriglastzeiten zu nut-
zen und damit Netzkosten zu sparen.

85 Vvgl. zum ganzen Absatz: Meyer, Die Netzentgeltsyste-
matik Strom - Eine rechtlich dkonomische Analyse,
2021, S. 134 ff.

%6 \Vvgl.. Mdschel, Privatisierung, Deregulierung und
Wettbewerbsordnung, JZ 1988, S. 885 (891 f.); Meyer, Die
Netzentgeltsystematik Strom - Eine rechtlich ékono-

b) Weitere Motive der Entgeltstruktur-
regulierung

Aus traditioneller Perspektive sind die
wohlfahrtsférdernden Motive zentral fur die
Entgeltstrukturregulierung. Jenseits dieser
Perspektive sind aber auch andere Motive
denkbar, die innerhalb der Entgeltstruktur-
regulierung verfolgt werden kénnen®. Bei-
spielhaft ware eine sozial- und klimapoli-
tisch orientierte Entgeltstrukturregulierung
in Gebieten mit einer vorwiegend dezentra-
len Einspeisung erneuerbarer Energien.
Ihre Volatilitat erzeugt hohe Netznutzungs-
kosten, die eine allokationseffiziente Ent-
geltstruktur in den Netzentgelten reflektie-
ren wurde.

mische Analyse, 2021, S. 148 f,; kritisch: Knieps, Wettbe-
werbsokonomie - Regulierungstheorie, Industriedko-
nomie, Wettbewerbspolitik, 3. Aufl. 2008, S. 203; Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik — Mikrodkonomi-
sche Grundlagen staatlichen Handelns, 10. Aufl. 2018,
S. 225, 229.
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C. Rechtswissenschaftliche Systematik des
EU-Rechts der Netzentgeltregulierung

Dieser Abschnitt enthalt die Systematik der
EU-rechtlichen Vorgaben. Dabei wird an
zahlreichen Stellen deutlich, wie das EU-
Recht das vorstehend unter B skizzierte
okonomische Konzept der Regulierung na-
turlicher Monopole implementiert.

Das EU-Recht der Stromnetzentgeltregulie-
rung ist vielschichtig. Historisch gewachsen
finden sich normative Vorgaben in ver-
schiedenen Sekundarrechtsakten: Art. 59
Abs. 1 lit. a) und Abs. 7 lit. a) EBM-RL beauf-
tragen die nationalen Regulierungsbehor-
den mit einer Ex-ante-Netzentgeltregulie-
rung. Dabei sind die nationalen Regulie-
rungsbehoérden nach Art. 57 Abs. 4 lit. b)

ii) EBM-RL grundsatzlich unabhangig von
mitgliedstaatlicher Politik und Gesetzge-
bung (A).

Ob sich die nationalen Regulierungsbehor-
den fUr eine Einzeltarifregulierung®, Me-
thodenregulierung® oder fur eine Kombi-
nation der Modelle® entscheiden, steht in
ihrem Ermessen (Art. 59 Abs. 1lit. a), Abs. 7
lit. a) EBM-RL"). Auch den nationalen Re-
gulierungsbehorden Uberlassen ist die Ent-
scheidung, ob sie die Netzentgelte oder
Methoden selbst entwickeln oder Vor-
schlage der Netzbetreiber lediglich geneh-
migen”.

Kern des materiellen Rechtsrahmens der
Netzentgeltregulierung ist Art. 18 EBM-
VO72 Dort finden sich ausdifferenzierte ma-
terielle Vorgaben der Netzentgeltregulie-
rung. Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 S.1 EBM-VO ent-
halt zusatzlich einen Verweis auf weitere
materielle Vorgaben in Art. 27 und An-
hang XlIl der EnEff-RL.

Ein koharenter Rechtsrahmen ergibt sich
aus diesen Vorschriften nicht ohne Weite-
res und muss durch Auslegung bestimmt
werden. Eine Systematik wird sichtbar,

87 Normwortlaut: ,Ubertragungs- und Verteilungsta-
rife”.

88 Normwortlaut: ,entsprechenden Methoden®.

8 Normwortlaut: ,oder beides".

70 Schellberg, Die Regulierung der Netzzugangsent-
gelte nach der EnWG-Novelle, 2007, S. 10 ff.

7 Das gilt nach Art. 59 Abs. 7 S.1 EBM-RL vorbehaltlich
der Zustandigkeit der Agentur fUr die Zusammenarbeit

wenn zur Auslegung schablonenartig die in
B.l.1 nachgezeichnete Differenzierung zwi-

schen Entgeltniveau- und Entgeltstruktur-

regulierung angelegt wird.

Exemplarisch dafur ist die Bestimmung des
Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1S.1 EBM-VO: Die Vor-
schrift bestimmt, dass Netztarife

» sowohl ,kostenorientiert” sein mussen

» als auch ,die tatsachlichen Kosten inso-
fern zum Ausdruck bringen, als sie denen
eines effizienten und strukturell ver-
gleichbaren Netzbetreibers entspre-
chen®.

Zunachst scheinen die beiden Vorgaben re-
dundant. Dieser Eindruck |6st sich auf,
wenn die erste Bestimmung (kostenorien-
tiert) der Entgeltstrukturregulierung und
die zweite Bestimmung (vergleichbarer
Netzbetreiber) der Entgeltniveauregulie-
rung zugeordnet wird. Wie bereits erlau-
tert, bedarf die Entgeltniveauregulierung
eines Maf3stabs. Diesen Maf3stab gibt das
EU-Recht in Gestalt des ,effizienten und
strukturell vergleichbaren Netzbetreibers”
vor. Einen solchen Maf3stab stellt die Vor-
gabe ,kostenorientiert” nicht auf. Allerdings
kommt ihr eine zentrale Bedeutung im
Rahmen der Entgeltstrukturregulierung zu
(C.ll.1.b)aa)). Diesem Argumentations-
schema folgend gliedert sich die rechtliche
Analyse schwerpunktmafig in zwei Ab-
schnitte: Zunachst werden die relevanten
Vorgaben der Entgeltniveauregulierung er-
ldutert. Darauf folgt das Recht der Ent-
geltstrukturregulierung.

Innerhalb dieses Rahmens trifft die natio-
nale Regulierungsbehdrde Regulierungs-
entscheidungen ohne weitere normative
Vorpragung. Die rechtliche Analyse schlief3t

der Energieregulierungsbehoérden (ACER) fur die Fest-
legung und Genehmigung der Bedingungen oder Me-
thoden fur die DurchfUhrung von Netzkodizes und Leit-
linien.

72v/gl. in diesem Zusammenhang auch: Art. 60 Abs.1S.1
EBM-RL.
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deshalb mit einer Skizzierung des Ermes-
sens der nationalen Regulierungsbehdrden.

I. Entgeltniveauregulierung

Wie vorstehend ausgefuhrt, dient die Ent-
geltniveauregulierung der Ex-ante-Regulie-
rung des Gesamtaufkommens der Netzent-
gelte (B.I1.2). Die folgende Darstellung
entspricht der oben skizzierten dreigliedri-
gen 6konomischen Konzeption der Entgelt-
niveauregulierung. Dazu werden zuerst die
Vorgaben fur den Kostenmaf3stab (1), dann
fur die Ermittlungsmethode (2) und
schlieBlich fur den Regulierungsmechanis-
mus (3) erlautert.

1. Dynamischer objektiver
Effizienzkostenmafstab

Die EU-rechtlichen Vorgaben zum Kosten-
maflstab erlauben eine Darstellung in zwei
Schritten: Zuerst wird ein dynamischer ob-
jektiver Effizienzkostenmaf3stab identifi-
ziert. Dem stehen weitere Vorgaben kon-
kretisierend und korrigierend gegenuber.
Ihre Darstellung folgt anschlieBend.

Grundsatz ist ein dynamischer objektiver
EffizienzkostenmafBstab”: Nach Art. 18
Abs. 1 UADbs. 1S.1 EBM-VO mussen die Netz-
entgelte

»die tatsdchlichen Kosten insofern zum
Ausdruck bringen, als sie denen eines ef-
fizienten und strukturell vergleichbaren
Netzbetreibers entsprechen [..]J".

Die Bezugnahme auf einen vergleichbaren
Netzbetreiber legt einen objektiven Kosten-
mafstab fest’4 Dynamisch ist der

7 vgl. zum Begriff ,EffizienzkostenmafBstab. Ludwigs,
Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im
Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz als neue
Rechtskategorie, 2013, S. 130 f.

74 Kaiser, Verordnete Regulierung? — Die Bedeutung der
Stromhandelsverordnung - Verordnung (EG) Nr.
1228/2003 - und der Gashandelsverordnung - Verord-
nung (EG) Nr.1775/2005 - flr den europaischen Energie-
binnenmarkt, 2007, S. 101; a. A.: Grdper/Schoser/Stamati,
Network Regulation and third party access, in: Jo-
nes/Kettlewell, EU Energy Law, Volume |, The Internal
Energy Market, 5. Aufl. 2021, S.19 (69) Rn. 3.135, die das
Merkmal als Ausformung des Nichtdiskriminierungsge-
bots verstehen.

7> vgl.: Commission Staff Working Document on tariffs
for access to the natural gas transmission networks

Kostenmafstab durch die vorgegebene
strukturelle Vergleichbarkeit: Das bedeutet,
je nach Struktur des Netzbetreibers muss
die nationale Regulierungsbehorde ver-
schiedene Charakteristika berucksichtigen.
Umfasst sind Faktoren wie das Alter der
Netzinfrastruktur”, Gré3enunterschiede’®,
das strukturelle Einspeise- und Entnahme-
verhalten, Spannungsunterschiede sowie
Unterschiede zwischen Regional- und Fla-
chenversorgern”. Die Normierung eines
Jeffizienten” Netzbetreibers schliel3t einen
Gesamtkostendeckungsmalstab aus und
bestimmt einen ,Effizienzkostenmaf3stab“.

Auf diesen dynamischen objektiven Effizi-
enzkostenmalstab wirken verschiedene
Vorschriften ein. Sie werden nachfolgend
skizziert. Die Elektrizitatsbinnenmarktre-
form hat die Bedeutung und Reichweite
dieser Vorschriften ausgeweitet. Zuvor be-
stimmte Art. 18 Abs. 2 EBM-VO Uberwie-
gend Anreizsetzungen. Jetzt bestimmt die
Norm sehr viel weitergehende Korrekturen
des Kostenmal3stabs.

a) Subjektiver Effizienzkostenmaf3stab fur
Fixkosten

Die Objektivitat des Kostenmafstabs korri-
giert Art. 18 Abs. 2 lit. a) EBM-VO. Danach
mussen die ,Tarifmethoden” die Fixkosten
der Netzbetreiber ,widerspiegeln®. Hier re-
ferenziert das Recht also nicht auf einen
strukturell vergleichbaren und effizienten
Netzbetreiber, sondern es stellt auf die tat-
sachlichen Fixkosten des jeweiligen Netz-
betreibers ab. Die Kostenermittlung erfolgt
insoweit intern. FUr den Bereich der Fixkos-
ten gilt demnach ein subjektiver Maf3stab.
Aber auch dieser ist effizienzkostenorien-
tiert, wie sich aus den weiteren Vorgaben
des Art. 18 Abs. 2 und Abs. 8 EBM-VO ergibt.

regulated under Article 3 of Regulation 1775/2005 vom
20. April 2004 SEC(2007) 535, Rn.Tl, https://ec.eu-
ropa.eu/transparency/documents-register/detail?ref=
SEC(2007)535&lang=en.

76 vgl.. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzan-
forderungen im Offentlichen Recht — Unternehmensef-
fizienz als neue Rechtskategorie, 2013, S. 206; Kihling,
Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaf-
ten— Typologie, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Wirt-
schaftsverfassungsrecht, 2004, S. 319.

77 Kaiser, Verordnete Regulierung? - Die Bedeutung der
Stromhandelsverordnung - Verordnung (EG) Nr.
1228/2003 - und der Gashandelsverordnung — Verord-
nung (EG) Nr.1775/2005 - fUr den europaischen Energie-
binnenmarkt, 2007, S. 101 f.


https://ec.europa.eu/transparency/documents-register/detail?ref=SEC(2007)535&lang=en
https://ec.europa.eu/transparency/documents-register/detail?ref=SEC(2007)535&lang=en
https://ec.europa.eu/transparency/documents-register/detail?ref=SEC(2007)535&lang=en
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b) Effizienzanreize

Nach Art. 18 Abs. 2 lit. a) und Abs. 8 EBM-VO
muss die Netzentgeltniveauregulierung an-
gemessene Anreize fur die Netzbetreiber
schaffen, Effizienz, einschlieBlich Energieef-
fizienz, zu steigern. Energieeffizienz ist ,das
Verhaltnis zwischen dem Ertrag an Leis-
tung, Dienstleistungen, Waren oder Ener-
gie und dem Energieeinsatz” (Art. 2 Nr. 8
EnEff-RL). Sollte die Steigerung von Ener-
gieeffizienz Kosten fur die Netzbetreiber
verursachen, waren diese Kosten vom Kos-
tenmalf3stab des Entgeltniveaus umfasst.

c) Foérderung der Versorgungssicherheit

Nach Art. 18 Abs. 2 lit. b) EBM-VO mussen
die nationalen Regulierungsbehorden mit
der Netzentgeltregulierung die Versor-
gungssicherheit férdern. Die Versorgungs-
sicherheit hat groBes Gewicht in der
Netzentgeltregulierung. Deutlich wird das
zudem in Art. 59 Abs. 7 lit. a) Hs. 2 EBM-RL®.
Danach ist die Netzentgeltregulierung in
einer Weise vorzunehmen, ,dass die Le-
bensfahigkeit der Netze gewahrleistet ist“”.
Das entspricht der Aufgabe der Verteiler-
netzbetreiber nach Art. 31 Abs. 1 EBM-RL,
ein sicheres und zuverlassiges Netz zu be-
treiben, zu warten und auszubauen. Um-
fasst sind dabei auch Kosten fur den Ein-
kauf von Flexibilitaten oder anderen
Systemdienstleistungen, die zum Betrieb
des Netzes erforderlich sind®.

Wenn aufgrund eines zu engen Effizienz-
kostenmafstabs nicht genugend

78 Vvgl. aber auch: Art. 1 UAbs. 2 f. EBM-RL, Art. 58 lit. a), d)
EBM-RL.

7 Herrmann fUhrt den Stellenwert der Regelung u. a.
aufdie kalifornische Stromkrise 2003 zurlck: Herrmann,
Europaische Vorgaben zur Regulierung der Energie-
netze — Eine Analyse der ,Beschleunigungsrichtlinien®
zur Vollendung des Energiebinnenmarktes, 2005,
S. 162 ff.

80 Das stellt weiter die Formulierung ,der Notwendig-
keit der Flexibilitat Rechnung tragen” des Art. 18 Abs. 1
UAbs.1S.1 EBM-VO Klar.

81Zum Ganzen: Herrmann, Europaische Vorgaben zur
Regulierung der Energienetze — Eine Analyse der ,Be-
schleunigungsrichtlinien* zur Vollendung des Energie-
binnenmarktes, 2005, S.162 ff,; Schellberg, Die Regulie-
rung der Netzzugangsentgelte nach der EnWG-Novelle,
2007, S.21; Kaiser, Verordnete Regulierung? — Die Be-
deutung der Stromhandelsverordnung — Verordnung
(EG) Nr. 1228/2003 - und der Gashandelsverordnung —
Verordnung (EG) Nr. 1775/2005 - far den europaischen
Energiebinnenmarkt, 2007, S.102f; Grdper/Schoser/
Stamati, Network Regulation and third party access, in:
Jones/Kettlewell, EU Energy Law, Volume |, The Internal
Energy Market, 5. Aufl. 2021, S.19 (69 ff.) Rn. 3.136 ff.
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Einnahmen vorhanden sind, um die In-
standhaltungsmafBnahmen zu finanzieren,
ist die Versorgungssicherheit gefahrdet.
Gleiches gilt bei unterbleibendem Ausbau
der Netzkapazitaten trotz steigender Nut-
zung®. Die Versorgungssicherheit ist inso-
weit eine Untergrenze fur die Festlegung
des Entgeltniveaus®.

d) Férderung der Marktintegration

Die nationalen Regulierungsbehorden
mussen nach Art. 18 Abs. 2 lit. b) EBM-VO
die Marktintegration férdern. Marktintegra-
tion bedeutet allgemein die Herstellung ei-
nes einheitlichen Marktes®,. Die energie-
wirtschaftliche Fachliteratur verwendet den
Begriff regelmaRig in Bezug auf die Markt-
integration erneuerbarer Energien® . Die
Marktintegration erneuerbarer Energien
wird jedoch in Art. 18 Abs. 2 lit. b) EBM-VO
gesondert aufgefuhrt. In Abgrenzung dazu
ist Marktintegration die Herstellung eines
einheitlichen Energiemarktes durch Zu-
sammenfuhrung der Energiemarkte der
EU-Mitgliedstaaten®. Bei der Festlegung
des Entgeltniveaus muss die nationale Re-
gulierungsbehorde Kosten der Netzbetrei-
ber berlcksichtigen, die durch diese Art
der Marktintegration entstehen.

e) Férderung der Integration erneuerbarer
Energien

Auch Kosten fur die Integration erneuerba-
rer Energien sind nach der Elektrizitatsbin-
nenmarktreform nun ausdrucklich Teil des

82 \vgl.: Theobald/Hummel, Entgeltregulierung im kanf-
tigen Energiewirtschaftsrecht, ZNER 2003, S.176 (177);
Theobald/Hummel, Entgeltregulierung in Netzwirt-
schaften, N&R 2004, S.2 (6); Herrmann, Europaische
Vorgaben zur Regulierung der Energienetze — Eine Ana-
lyse der ,Beschleunigungsrichtlinien” zur Vollendung
des Energiebinnenmarktes, 2005, S. 162; Schellberg, Die
Regulierung der Netzzugangsentgelte nach der EnWG-
Novelle, 2007, S. 21.

85 Ausfuhrlich zum Begriff: Lamott, Marktintegration er-
neuerbarer Energien am Beispiel der Direktvermark-
tungsregelung des EEG 2012 wie auch des EEG 2014,
2015, S. 149 f.

8 Haucap/Klein/Kuhling, Die Marktintegration der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien — Eine
okonomische und juristische Analyse, 2013; Lamott,
Marktintegration erneuerbarer Energien am Beispiel
der Direktvermarktungsregelung des EEG 2012 wie
auch des EEG 2014, 2015.

85 Vvgl.: Erwagungsgrinde 8,14, 32, 52, 72 EBM-VO, Art. 1
lit. b) EBM-VO, Art.32 Abs.1 UAbs.3 EBM-VO, Art.59
Abs. 4 S. 2, Abs. 7, Abs. 11 EBM-VO.
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Kostenmafstabs (Art. 18 Abs. 2 lit. b) EBM-
VO). Erneuerbare Energien sind nach Art. 2
Nr.31 EBM-RLi. V. m. Art. 2 Nr. 1 Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie der EU® Energie
aus erneuerbaren, nichtfossilen Energie-
quellen, das heil3t Wind, Sonne (Solarther-
mie und Photovoltaik) und geothermische
Energie, Salzgradient-Energie, Umge-
bungsenergie, Gezeiten-, Wellen- und sons-
tige Meeresenergie, Wasserkraft, Energie
aus Biomasse, Deponiegas, Klargas und
Biogas”. Welche Konsequenzen das auf den
Kostenmafstab hat, ist unklar. Denn die
notwendigen Netzausbaukosten waren oh-
nehin vom Kostenmafstab umfasst. Denk-
bar ist, dass der Kostenmafstab nun auch
Kosten fur einen Netzausbau umfasst, die
zwar energiewendefdrderlich, aber nicht
fur die Versorgungssicherheit erforderlich
sind. Eine solche Interpretation konnte al-
lerdings zu einer geringeren Kosteneffizi-
enz fUhren.

f) UnterstUtzung der Nutzung von
Flexibilitatsleistungen

Nach Art. 18 Abs. 2 lit. c) EBM-VO muss die
Netzentgeltregulierung die Nutzung von
Flexibilitatsleistungen unterstutzen.

Der Begriff ,Flexibilitatsleistungen® (flexibi-
lity services) ist im EU-Recht nicht definiert.
Der Regelungskontext nennt als Auspra-
gungen von ,Flexibilitatsleistungen*: ,Last-
steuerung” und ,Energiespeicherung“®’,
einmal aber auch ,Engpassmanagement”ss,
Unklar ist das Verhaltnis dieser Vorgabe zu
Art. 18 Abs. 2 lit. e) EBM-VO. Denn auch
diese Vorschrift verpflichtet die nationale
Regulierungsbehdrde, Energiespeicherung
und ,Laststeuerung" zu unterstitzen.

Laststeuerung ist definiert als: ,eine Abwei-
chung der Endkunden-Elektrizitatslast von

8 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, ABI. EU Nr. L 328 v. 21.12.2018, S. 82, zuletzt geandert
durch Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 18. Oktober 2023 zur Ande-
rung der Richtlinie (EU)2018/2001, der Verordnung
(EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im Hinblick
auf die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len und zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des
Rates, ABl. EU 2023/2413 v. 31.10.2023, S. 1.

87 Erwagungsgriunde 18, 23 EBM-VO.
88 Art. 32 Nr.1 EBM-RL.

8 Der Begriff ,Aggregierung” fehlt in der deutschen
Sprachfassung. Das ist Redaktionsversehen, wie aus
den anderen Sprachfassungen hervorgeht.

ihren Ublichen oder aktuellen Stromver-
brauchsmustern als Reaktion auf Marktsig-
nale, etwa zeitabhangige Strompreise oder
Anreizzahlungen, oder als Reaktion auf das
angenommene Angebot eines Endkunden,
eine Nachfrageverringerung oder -erhé-
hung zu einem bestimmten Preis auf ei-
nem organisierten Elektrizitatsmarkt [...] zu
verkaufen, allein oder durch [Aggregie-
rung]“®® (Art. 2 Nr. 20 EBM-RL).

Energiespeicherung ist definiert als: ,die
Verschiebung der endgultigen Nutzung
elektrischer Energie auf einen spateren
Zeitpunkt als den ihrer Erzeugung oder die
Umwandlung elektrischer Energie in eine
speicherbare Energieform, die Speicherung
solcher Energie und ihre anschlieBende
Ruckumwandlung in elektrische Energie
oder Nutzung als ein anderer Energietra-
ger” (Art. 2 Nr. 59 EBM-RL).

Engpassmanagement im Elektrizitatsbe-
reich ist im EU-Recht nicht definiert®. Ver-
gleichsweise wird hier die Definition fur
Engpassmanagement aus Verordnung (EQ)
Nr. 715/2009 Uber die Bedingungen fur den
Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen?®
herangezogen: Nach deren Art. 2 Abs. 1

Nr. 5 ist Engpassmanagement ,das Ma-
nagement des Kapazitatsportfolios des
Fernleitungsnetzbetreibers zur optimalen
und maximalen Nutzung der technischen
Kapazitat und zur rechtzeitigen Feststel-
lung kunftiger Engpass- und Sattigungs-
stellen®.

Aus den genannten Begriffen wird fur diese
Studie folgendes Begriffsverstandnis abs-
trahiert: Flexibilitatsleistungen sind alle
MafBnahmen der Netzbetreiber oder Netz-
nutzenden, die durch eine Anpassung ihres
Netznutzungsverhaltens zusatzliche Netz-
kapazitat schaffen.

%0 Vgl. aber: Verordnung (EU) 2015/1222 der Kommission
vom 24. Juli 2015 zur Festlegung einer Leitlinie fur die
Kapazitatsvergabe und das Engpassmanagement, ABI.
EU Nr. L197 v. 25.07.2015.

9 Verordnung (EG) Nr. 715/2009 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber die Bedin-
gungen fur den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnet-
zen und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr.
1775/2005, ABI. EU Nr. L 211v.14.08.2009, S. 36, zuletzt ge-
andert durch Verordnung (EU) 2022/1032 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 29. Juni 2022 zur
Anderung der Verordnungen (EU) 2017/1938 und (EG)
Nr. 715/2009 im Hinblick auf die Gasspeicherung, ABI.
EU Nr. L173 v. 30.06.2022, S. 17.
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Kosten, die Netzbetreibern entstehen, um
solche Flexibilitatsleistungen zu implemen-
tieren, sind vom Kostenmafstab umfasst.
Art. 18 Abs. 2 lit. e) EBM-VO stellt zudem
klar, dass jedenfalls die mit Energiespeiche-
rung und Laststeuerung verbundenen For-
schungstatigkeiten vom Kostenmafstab
umfasst sind. Daraus kann aber nicht ge-
schlossen werden, dass mit anderen Flexi-
bilitatsleistungen verbundene Forschungs-
tatigkeiten nicht umfasst sind. Damit eine
effektive Anwendung dieser Vorgabe ge-
wahrleistet wird, sollte der EU-Gesetzgeber
die Bedeutung von ,Flexibilitatsleistungen®
klarer definieren.

g) Flexible Netzanschlussvertrage

Nach Art. 18 Abs. 2 lit. ¢) EBM-VO mussen
die nationalen Regulierungsbehdrden die
Nutzung flexibler AnschltUsse ermaoglichen.
Diese Vorschrift wurde wie das entspre-
chende Instrument ,flexible Netzanschluss-
vertrage” durch die Elektrizitatsbinnen-
marktreform eingefuhrt.

Flexible Netzanschlussvertrage sind defi-
niert als: ,eine Reihe von vereinbarten Be-
dingungen fur den Anschluss elektrischer
Kapazitaten an das Netz, dies schliel3t Be-
dingungen ein, die der Begrenzung und
Kontrolle der Einspeisung von Elektrizitat in
das Ubertragungs- oder Verteilernetz und
der Entnahme von Elektrizitat aus diesen
Netzen dienen* (Art. 2 Nr. 24c EBM-RL).

Die zustandigen Behorden der Mitglied-
staaten werden durch Art. a EBM-RL ver-
pflichtet, einen Rechtsrahmen fur ,flexible
Netzanschlussvertrage” zu schaffen. Der
Anwendungsbereich ,flexibler Netzan-
schlussvertrage" ist auf Bereiche be-
schrankt, in denen keine oder limitierte
Netzkapazitat fUr Neuanschllsse besteht.
Kosten, die Netzbetreibern entstehen, um
Jflexible Netzanschlussvertrage" abzu-
schlieBen und zu operationalisieren, sind
vom Kostenmafstab der Entgeltniveaure-
gulierung umfasst.

92 Verordnung (EU) 2018/1999 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 Uber das
Governance-System fur die Energieunion und fur den
Klimaschutz, ABI. EU L 328 v. 21.12.2018, S. 12, zuletzt ge-
andert durch Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober 2023
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h) Effiziente und zeitnahe Investitionen

Aufgrund von Art. 18 Abs. 2 lit. d) EBM-VO
muss die Netzentgeltregulierung effiziente
und zeitnahe Investitionen fordern, ein-
schlieBlich Losungen zur Optimierung des
bestehenden Netzes. Bereits aus der Festle-
gung auf einen effizienzorientierten Kos-
tenmaflstab ergibt sich, dass der Effizienz
dienende Investitionen vom Kostenmal3-
stab umfasst sein mussen. Gleiches gilt far
die Optimierung des bestehenden Netzes.
Unklar ist, wie die Netzentgeltregulierung
zeitnahe Investitionen férdern kann. Dieses
Merkmal wurde mit der Elektrizitatsbinnen-
marktreform eingefuhrt. Vermutlich wollte
der EU-Gesetzgeber damit die Dringlichkeit
kommunizieren, durch Investitionen die
Energienetzwirtschaft zur transformieren.
Dafur musste die Vorschrift sicherstellen,
dass Investitionskosten fruhzeitig aner-
kannt werden. Dadurch wurden die Pla-
nungssicherheit sowie Finanzierungsmaog-
lichkeiten fur Investitionen gewahrleistet.
Sollten aufgrund zeitnaher Investitionen
Kosten entstehen, die bei langerfristig ge-
planten Investitionen nicht anfallen wur-
den, mussten also diese Kosten vom Kos-
tenmaflstab der Netzentgeltniveauregu-
lierung umfasst sein.

i) Umwelt- und Klimaschutz

Die Netzentgeltregulierung muss nach

Art. 18 Abs. 2 lit. f) EBM-VO zur Verwirkli-
chung der in den nationalen Energie- und
Klimaplanen festgelegten Ziele beitragen,
die Umweltauswirkungen verringern und
die offentliche Akzeptanz fordern. Auch
dieses Merkmal wurde neu durch die Elekt-
rizitatsbinnenmarktreform eingefuhrt.

Nach der Governance-Verordnung (Gover-
nance-VO)?? sind die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet, der Kommission nationale Ener-
gie- und Klimaplane zu Ubermitteln. In
Art. 4 Governance-VO konkretisieren sie
Ziele und MaBnahmen bezuglich:

zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verord-
nung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im Hin-
blick auf die Forderung von Energie aus erneuerbaren
Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652
des Rates, ABI. EU 2023/2413 v. 31.10.2023, S. 1.
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v

Dekarbonisierung

v

Energieeffizienz

\Y%

Sicherheit der Energieversorgung

\Y%

Energiebinnenmarkt

v

Forschung, Innovation und Wettbe-
werbsfahigkeit

Auch insoweit entstehende Kosten mussen
in den Kostenmafstab aufgenommen wer-
den. Bemerkenswert ist, dass der EU-Ge-
setzgeber die nationalen Regulierungsbe-
horden nicht allgemein zum Umwelt- und
Klimaschutz auffordert, sondern sie aus-
drucklich verpflichtet, zu den Zielen der na-
tionalen Energie- und Klimaplane beizutra-
gen. Damit gewinnen die Mitgliedstaaten
indirekt Einfluss auf die Netzentgeltregulie-
rung. Denkbar ist, dass die Mitgliedstaaten
in ihren nationalen Energie- und Klimapla-
nen MafBnahmen und Ziele festschreiben,
die unmittelbar die Netzentgeltregulierung
betreffen. Zu diesen Zielen und MafRnah-
men mussten dann die nationalen Regulie-
rungsbehorden durch ihre Regulierungs-
vorgaben beitragen. Damit wird die
Unabhangigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehorden teilweise beschrankt. We-
gen des beschrankten Spielraums der Mit-
gliedstaaten bei der Ausgestaltung der
nationalen Energie- und Klimaplane ist ihr
neu gewonnener Einfluss allerdings gering.

j) Innovationen im Interesse der
Verbraucher

Nach Art. 18 Abs. 2 lit. f) EBM-VO sind auch
Innovationen im Interesse der Verbrau-
cher® vom Kostenmafstab umfasst. Das
betrifft unter anderem die Bereiche Digita-
lisierung, Flexibilitatsdienste und Verbin-
dungsleitungen. Die Neufassung von Art. 18
Abs. 2 lit. f) EBM-VO weist in diesem Zu-
sammenhang erneut auf die Governance-
VO und dort auf das Minimalziel der

% Der Begriff ,Verbraucher” ist im europaischen Ener-
gierecht nicht definiert. In anderen Rechtsakten wird er
verstanden als ,naturliche Person, die zu Zwecken han-
delt, die auBerhalb ihrer gewerblichen, geschaftlichen,
oder beruflichen Tatigkeit liegen®, siehe: Valant, EPRS,
Verbraucherschutz in der EU — Ubersicht Uber die Poli-
tik, PE 565.904, September 2015, https:// www.euro-
parl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2015/565904/
EPRS_IDA(2015)565904_DE.pdf, S. 4.

%% Vgl.. Kaiser, Verordnete Regulierung? - Die Bedeu-
tung der Stromhandelsverordnung — Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003 — und der Gashandelsverordnung - Ver-
ordnung (EG) Nr. 1775/2005 - fur den europaischen

Verbundfahigkeit der Netze hin (Art. 4 lit. d)
Nr. 1 Governance-VO).

k) Spezifische Regelungen fur
Ubertragungsnetzbetreiber

Bei der Entgeltniveauregulierung von
Ubertragungsnetzbetreibern muss die nati-
onale Regulierungsbehorde Zahlungen im
Rahmen des Ausgleichsmechanismus be-
rlcksichtigen (Art. 18 Abs. 4 EBM-VQO)%*
Nach Art. 49 Abs. 1 EBM-VO erhalten Uber-
tragungsnetzbetreiber einen Ausgleich fur
die Kosten, die durch grenzuberschrei-
tende StromfllUsse Uber ihr Netz entstehen.
Den Ausgleich leisten gemaf Art. 49

Abs. 2 EBM-VO die Ubertragungsnetzbe-
treiber, aus deren Netze die grenzuber-
schreitenden StromfllUsse stammen und
enden. Art. 18 Abs. 4 lit. b) EBM-VO konkre-
tisiert, dass sowohl die tatsachlich geleiste-
ten und eingegangenen Zahlungen als
auch geschatzte Zahlungen fur zukunftige
Zeitraume umfasst sind. Die Kosten fur die
Durchleitung sind folglich in der Entgeltni-
veauregulierung nicht als Kostenfaktor zu
berucksichtigen. Sie werden durch den
Ausgleichsmechanismus erstattet.

I) Kosten anderer politischer Ziele

Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1S. 2 EBM-VO bestimmt,
dass

die ,Entgelte keine damit nicht zusam-
menhdngenden Kosten zur Unterstut-
zung damit nicht zusammenhdngender
politischer Ziele umfassen" dlrfen.

Diese Bestimmung fungiert als Begren-
zung des Kostenmafstabs. Nur Kosten fur
die oben aufgefuhrten EU-rechtlichen Ziele
durfen in das Entgeltniveau einflieRen.
Diese Dimension der Bestimmung hat al-
lein klarstellenden Charakter®. Dass solche
Kosten nicht berlcksichtigt werden durfen,
ergibt sich schon allein aus dem Grundsatz

Energiebinnenmarkt, 2007, S.103; Pritzsche/Reimers, in:
Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht,
4. Aufl. 2018, Art. 14 StromHVO Rn. 10.

% Denkbar ist insbesondere vor dem Hintergrund der
Gesetzgebungshistorie, dass die Norm eine weiterge-
hende Regelungswirkung bzgl. Steuern und Abgaben
der Mitgliedstaaten beinhaltet. Da das aber keine Aus-
wirkung auf den Regulierungsrahmen fur die nationale
Regulierungsbehdrde hat, wird dieser Punkt an dieser
Stelle nicht naher erlautert.


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2015/565904/%20EPRS_IDA(2015)565904_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2015/565904/%20EPRS_IDA(2015)565904_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2015/565904/%20EPRS_IDA(2015)565904_DE.pdf
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des Effizienzkostenmaf3stabs. Die Bestim-
mung unterstreicht damit die Charakteri-
sierung der nationalen Regulierungsbe-
horde als allein technisch-fachlich® - also
nicht politisch — agierende Institution.

2. Ermittlungsmethode

Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1 EBM-VO referenziert ei-
nen effizienten und strukturell vergleichba-
ren Netzbetreiber. Damit gibt die Norm fur
die Kostenermittlung die Vergleichsmarkt-
methode vor?. Diese Ermittlungsmethode
wird kombiniert mit den Kostennachwei-
sen des Unternehmens bei der Feststellung
der Fixkosten (vgl. zu den verschiedenen
Ermittlungsmethoden: B.1.2.b)).

3. Regulierungsmechanismus

Das EU-Recht schreibt keinen bestimmten
Typ eines Regulierungsmechanismus vor.
Gleichwohl bestimmt das Recht einzelne
Charakteristika: Art. 18 Abs. 2 lit. a) EBM-VO
bestimmt, dass der Regulierungsmechanis-
mus kurzfristig als auch langfristig Anreize
setzen muss, die Effizienz zu steigern. Da-
von umfasst sind Kapitalkosten, Betriebs-
kosten, Vorabinvestitionen und nach Art. 18
Abs. 8 S. 2 EBM-VO antizipatorische Investi-
tionen. Letzteres wurde durch die Elektrizi-
tatsbinnenmarktreform klargestellt. Nach
Art. 18 Abs. 8 S. 2 EBM-VO fuhren die natio-
nalen Regulierungsbehoérden ,gegebenen-
falls" Leistungsziele fUr die Netzbetreiber
ein, um Effizienzsteigerungen zu bewirken.
Die englische Sprachfassung nutzt statt
.gegebenenfalls* die Bezeichnung ,where
appropriate”. Das deutet darauf hin, dass
das EinfUhren von Leistungszielen unter
dem Vorbehalt einer VerhaltnismaBigkeits-
prufung steht. Welche Aspekte die Verhalt-
nismaRigkeitsprifung umfasst, ist jedoch
unklar. Vor der Elektrizitatsbinnenmarktre-
form war die EinfUhrung von Leistungszie-
len auf Verteilernetzbetreiber beschrankt -

% EUGH, Urt. v. 02.09.2021 - C-718/18 - Européaische Kom-
mission/Deutschland, Rn. 132.

97Vvgl.: Kaiser, Verordnete Regulierung? — Die Bedeu-
tung der Stromhandelsverordnung — Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003 - und der Gashandelsverordnung - Ver-
ordnung (EG) Nr. 1775/2005 - fur den européischen
Energiebinnenmarkt, 2007, S. 101 f;; Sdcker/Bécker, Ent-
geltkontrolle als Bestandteil einer sektorlUbergreifen-
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nun ist sie auch fur Ubertragungsnetzbe-
treiber anwendbar.

Demnach ist eine Anreizregulierung nahe-
liegend und jedenfalls EU-rechtskonform.
Das ware aber auch jeder andere Regulie-
rungsmechanismus, wenn er die genann-
ten Effizienzvorgaben erfullt®e.

4. Zwischenergebnis

Das Entgeltniveau richtet sich nach einem
dynamischen objektiven Effizienzkosten-
mafstab und ist mittels Vergleichsmarkt-
methode zu ermitteln. Das EU-Recht ver-
langt bestimmte Kostenfaktoren zu
berlcksichtigen. Damit erweitert es den
Entscheidungsspielraum der nationalen
Regulierungsbehorden. Dieses Ermessen
ist nicht unbeschrankt, wie Art. 18 Abs. 1
UADbs.1S. 2 EBM-VO klarstellt: Kosten, die
nicht mit den aufgefUhrten Kosten zusam-
menhangen, durfen fur die Entgelte nicht
berucksichtigt werden. Die Ausgestaltung
des Regulierungsmechanismus bleibt den
nationalen Regulierungsbehdrden vorbe-
halten, solange Anreize zu Effizienzsteige-
rung implementiert werden.

Durch die Elektrizitatsbinnenmarktreform
wurden insbesondere Anderungen im Kos-
tenmaflstab vorgenommen. Neben den
Kosten fur erneuerbare Energien, Umwelt-
und Klimaschutz, der Berlcksichtigung der
nationalen Energie- und Klimaplane mus-
sen Investitionen nun auch ,zeitnah” maog-
lich sein. Entsprechend wurde fur den Re-
gulierungsmechanismus klargestellt, dass
antizipatorische Investitionen berucksich-
tigt werden. Nunmehr mussen unter dem
Vorbehalt der Verhaltnismaf3igkeit auch
Leistungsziele fur Ubertragungsnetzbetrei-
ber eingefuhrt werden.

den Regulierungsdogmatik, in: Picot, 10 Jahre wettbe-
werbsorientierte Regulierung von Netzindustrien in
Deutschland - Bestandsaufnahme und Perspektiven
der Regulierung, 2008, S. 69 (91).

%8 Vgl.: Baur/Pritzsche/Garbers, Anreizregulierung nach
dem Energiewirtschaftsgesetz 2005 (basierend auf ei-
nem Auftragsgutachten fur die RWE Energy AG), 2006,
S.70.
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Il. Entgeltstrukturregulierung

Wie bereits erlautert, regelt die Entgelt-
strukturregulierung, wie die Netzentgelte
auf die einzelnen Netznutzenden aufzutei-
len sind (B.1.3). Die EU-rechtlichen Vorga-
ben der Entgeltstrukturregulierung lassen
sich in drei Bereiche gliedern: Diskriminie-
rungsverbot, Effizienz und Transparenz. |hr
Kern ist das Diskriminierungsverbot®. Das
korrespondiert mit dem dkonomischen
Zweck der Entgeltstrukturregulierung,
Wohlfahrtsverluste durch diskriminierende
Entgelte zu vermeiden (B.1.3.a)).

Wie ausgefuhrt, ermdglicht die Entgelt-
strukturregulierung aber auch, andere als
wohlfahrtsékonomisch determinierte Ziele
zu verfolgen (B.1.3.b)). Dieses Potenzial hat
der EU-Gesetzgeber genutzt und Vorgaben
gemacht, die Uber den wohlfahrtsféordern-
den Zweck hinausgehen. Im Kontext des
Diskriminierungsverbots sind diese Vorga-
ben je nach Regelungsgehalt als Beschran-
kungen oder Konkretisierungen des Diskri-
minierungsverbots einzuordnen'®, Dieser
Regelungskomplex wird im Folgenden zu-
erst dargestellt (1). Im Anschluss an das Dis-
kriminierungsverbot werden Effizienzvor-
gaben der Entgeltstrukturregulierung
erlautert (2). Ihnen kommt auch auf3erhalb
des Diskriminierungsverbots weiterge-
hende Wirkung zu. Neben diesen Rege-
lungsbereichen verpflichtet das EU-Recht
die nationalen Regulierungsbehdrden zu
einer transparenten Netzentgeltregulie-
rung. Dieser Aspekt wird als Letztes ausge-
fuhrt (3).

9 Vvgl.. Schmidt-Preu, Europarechtliche Grundlagen
der Energiepolitik, in: Sacker, Berliner Kommentar zum
Energierecht, 4. Aufl. 2019, S. 32 (74) Rn. 91, der das Dis-

kriminierungsverbot als ,kategorischen Imperativ der
Zugangsregulierung” bezeichnet; fUr eine historische
Entwicklung des Diskriminierungsverbots: Kruimer, The
Non-Discrimination Obligation of Energy Network Ope-

rators, 2014, S. 43 ff.
190 vgl.: Kern, Versorgungspflichten in der Europaischen

Union - Mitgliedstaatliche Urspringe und europaische
Perspektiven im Telekommunikations-, Post-, Energie-
und Eisenbahnbereich, 2022, S.661ff; Grdper/Scho-
ser/Stamati, Network Regulation and third party access,
in: Jones/Kettlewell, EU Energy Law, Volume |, The Inter-
nal Energy Market, 5. Aufl. 2021, S. 19 (65) Rn. 3.123; Schell-

berg, Die Regulierung der Netzzugangsentgelte nach

der EnWG-Novelle, 2007, S.17; Herrmann, Europaische
Vorgaben zur Regulierung der Energienetze — Eine Ana-

lyse der ,Beschleunigungsrichtlinien* zur Vollendung
des Energiebinnenmarktes, 2005, S. 200 ff.

10T Art. 18 Abs. 1 UADbs. 1EBM-VO: ,unterschiedslos"; Erwa-
gungsgrund 26 EBM-VO: ,diskriminierungsfreie Ent-

1. Diskriminierungsverbot

Das Diskriminierungsverbot ist an verschie-
denen Stellen allgemein normiert’™ und an-
derweitig konkretisiert'®. Aus den allgemei-
nen Vorgaben, wie etwa Art. 18 Abs. 1

UAbs. 1 EBM-VO, lasst sich als Grundsatz
destillieren: Die Diskriminierung von Netz-
nutzenden mittels Netzentgelten ist verbo-
ten. DarUber hinaus ist das Diskriminie-
rungsverbot aufgrund der inkoharenten
Regelungstechnik und einer inkonsequen-
ten Begriffsverwendung nicht selbsterkla-
rend.

Der EuGH beschaftigte sich zuletzt in dem
Urteil Essent Belgium [ mit dem Diskri-
minierungsverbot des EU-Rechts im Kon-
text der Netzentgeltregulierung. Darin be-
handelte der EUGH unter anderem die
Frage, ob die kostenlose Verteilung von
»,Grunstrom* einen Verstol3 gegen das Dis-
kriminierungsverbot darstellt. Die Entschei-
dung erging zur ersten Fassung der Elektri-
zitdtsbinnenmarktrichtlinie von 19964, die
in weiten Teilen noch ein anderes System
der Netzentgeltregulierung'® vorsah. Des-
halb kann die Entscheidung nur be-
schrankt zur Auslegung herangezogen
werden.

Erganzend greift diese Studie auf den all-
gemeinen Gleichheitsgrundsatz zurlck'es,
Das Diskriminierungsverbot der Netzent-
geltregulierung ist als dessen Sonderfall zu
begreifen'®’. Als Auslegungshilfe dient die-
ser Studie auch das Diskriminierungsverbot
der Missbrauchskontrolle im europaischen
Wettbewerbsrecht (vgl.: Art. 102 Abs. 2 lit. ¢)

gelte”; Art.18 Abs.1 UAbs. 2 S.1 Hs. 1 EBM-VO: ,neutral®;
Art.3 Abs. 4 EBM-RL, Art.6 Abs.1 S.1 EBM-RL; Erwa-
gungsgrund 65 S.1 EBM-RL; Erwagungsgrund 81 S.2
EBM-RL.

102 Art. 18 Abs.1 UAbs. 2 S.1 Hs.2 EBM-VO, Art.18 Abs. 1
UAbs. 2 S.2 Hs.TEBM-VO, Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1S. 3 EBM-
VO.

103 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 — C-492/14 — Essent Belgium.

%4 Richtlinie 96/92/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 19. Dezember 1996 betreffend ge-
meinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnen-
markt, ABl. EU L 27 v. 30.01.1997, S. 20.

%5 Insbesondere die Wahl zwischen ,verhandeltem
Netzzugang"“ und dem ,Alleinabnehmermodell*.

1% vgl.: Kruimer, The Non-Discrimination Obligation of
Energy Network Operators, 2014, S. 65 ff.; Tridimas, The
General Principles of EU Law, 2. Aufl. 2007, S. 29 f.,, 59 ff.

07 EUGH, Urt.v.14.04.2005 — C-128/03 und C-129/03 -
AEM und AEM Torino, Rn. 58; EuUGH, Urt. v. 07.06.2005 —
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AEUV)°8, Begrlindbar ist das mit dem Uber-
einstimmenden Zweck der Diskriminie-
rungsverbote, Wettbewerbsverzerrungen
durch Diskriminierungen zu verhindern',
Die Relevanz der Missbrauchskontrolle fur
die Regulierung der Stromnetzentgelte
ergibt sich zudem aus dem Verweis des
Art. 60 Abs. 4 S. 2 EBM-VO, der im Kontext
der Entgeltregulierung klarstellt: ,Diese
Mechanismen tragen den Bestimmungen
des AEUYV, insbesondere Artikel 102, Rech-
nung.”

Abstrakt verbietet ein Diskriminierungsver-
bot als Auspragung des allgemeinen EU-
rechtlichen Gleichheitsgrundsatzes:

,ZUm einen die unterschiedliche Behand-
lung gleicher Sachverhalte und zum an-
deren die Gleichbehandlung unter-
schiedlicher Sachverhalte“™,

Das gilt nicht, wenn die Diskriminierung
objektiv gerechtfertigt ist™. Diesem Grund-
satz folgend gliedert sich die Untersuchung
in drei Teilaspekte: erstens die Vergleich-
barkeit der Sachverhalte (a), zweitens die
diskriminierende Behandlung dieser Sach-
verhalte (b) und drittens die Rechtferti-
gung (c). Diese Systematisierung erlaubt es,
aus den diversen und teilweise konfligie-
renden Vorgaben ein schlUssiges Gesamt-
bild zu zeichnen.

a) Vergleichbarkeit

Um festzustellen, ob eine diskriminierende
Behandlung vorliegt, muss zunachst be-
stimmt werden, welche Netznutzende

» gleich - also vergleichbar - sind (und
gleich behandelt werden mussen)

C-17/03-VEMW u. a., Rn. 47; EUGH, Urt. v. 29.09.2016 - C-
492/14 - Essent Belgium, Rn. 79.

%8 vgl.: Herrmann, Européische Vorgaben zur Regulie-
rung der Energienetze — Eine Analyse der ,Beschleuni-
gungsrichtlinien” zur Vollendung des Energiebinnen-
marktes, 2005, S.192; Kruimer, The Non-Discrimination
Obligation of Energy Network Operators, 2014, S. 84 ff,;
Sdcker/Meinzenbach, in: Sacker, Berliner Kommentar
zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 21 EnWG Rn. 6; Meyer,
Die Netzentgeltsystematik Strom — Eine rechtlich 6ko-
nomische Analyse, 2021, S. 200.

19 vgl. ausfuhrlich: Kruimer, The Non-Discrimination
Obligation of Energy Network Operators, 2014, S. 84 ff,;
Talus, EU Energy Law and Policy: A Critical Account,
2013,S.71.

"0 EUGH, Urt. v. 14.04.2005 - C-128/03 und C-129/03 - AEM
und AEM Torino, Rn. 58; vgl. m. w. N.: Tridimas, The Gen-
eral Principles of EU Law, 2. Aufl. 2007, S. 61f.
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» bzw. ungleich sind (also ungleich behan-
delt werden mussen).

Vergleichsgruppen kénnen anhand einer
unendlichen Zahl von Merkmalen gebildet
werden: etwa genutzte Kapazitat, Ver-
brauchsverhalten oder Anlagentyp. Aller-
dings gebietet die Rechtsprechung des
EuGCH, dass die Vergleichbarkeit anhand
der Grundsatze und Ziele des Regelungsbe-
reichs zu beurteilen ist™.

In der Entscheidung Essent Belgium Il be-
jahte der EUGH ohne weitergehende Be-
grundung die Gleichheit von ,Stromliefe-
ranten®, die ,Grunstrom* liefern, und
Stromlieferanten”, die keinen ,Grinstrom®
liefern™. Nach welchen Kriterien diese Ver-
gleichsgruppenbildung erfolgte, geht nicht
aus der Entscheidung hervor. Abgeleitet
werden kann daraus allein, dass es fur die
Vergleichsgruppenbildung unerheblich ist,
ob Strom aus erneuerbaren oder konventi-
onellen Quellen transportiert wird.

Grundlegender Regelungsbereich des Dis-
kriminierungsverbots der Netzentgeltregu-
lierung sind die Elektrizitatsbinnenmarkt-
richtlinie und Elektrizitatsbinnenmarkt-
verordnung. lhre zentrale Zielsetzung ist
die Etablierung eines offenen wettbewerbs-
gepragten Elektrizitatsbinnenmarktes (u. a.:
Erwagungsgrunde 2, 3,7, 8,9 EBM-RL; 2, 6,
N, 22, 26, 35 EBM-VO)"™, Das Diskriminie-
rungsverbot der Netzentgeltregulierung
dient laut Erwagungsgrund 26 der EBM-VO
auch der Herstellung eines funktionieren-
den Wettbewerbs™.

Diese Zielsetzung zugrunde gelegt, muss
die Vergleichsgruppenbildung dem wett-
bewerbsokonomischen Zweck des Diskri-
minierungsverbots entsprechen. Wie

MEUGH, Urt.v.29.09.2016 — C-492/14 — Essent Belgium,
Rn. 80; vgl.. EUGH, Urt. v. 13.04.2000 — C-292/97 - Kjell
Karlsson u. a., Rn. 39; Kruimer, The Non-Discrimination
Obligation of Energy Network Operators, 2014, S. 70 f,
vgl. m. w. N.: Tridimas, The General Principles of EU Law,
2. Aufl. 2007, S. 61f.

"2 EuGH, Urt. v.18.07.2013 — C-234/12 — Sky Italia, Rn. 16.

" EUGH, Urt.v. 29.09.2016 — C-492/14 — Essent Belgium,
Rn. 82 ff.

4 Filipowicz, Der Begriff des Stromnetzes unter beson-
derer Berucksichtigung moderner Stromspeichertech-
nologien, 2021, S. 51 ff.

"Svgl.: EuGH, Urt.v. 07.06.2005 - C-17/03 - VEMW wu. a,
RnN. 62; EUGH, Urt. v. 22.05.2008 — C-439/06 — citiworks AG,
Rn. 39; EUGH, Urt.v. 29.09.2016 — C-492/14 — Essent Bel-
gium, Rn. 76 ff.
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unter B.1.3 dargestellt, wirken Netzentgelte
wettbewerbsverzerrend, wenn sie nicht der
Kostenstruktur des Netzbetreibers entspre-
chen; sie also die Verursachung gleicher
Kosten unterschiedlich bepreisen. Diese
Wettbewerbsverzerrung kann durch das
Diskriminierungsverbot nur dann verhin-
dert werden, wenn die Vergleichsgruppen-
bildung anhand des Merkmals ,verursachte
Kosten“ erfolgt™®.

Aufgrund der Netzwerkstruktur des Strom-
netzes hat jede Netznutzung Auswirkun-
gen auf das Gesamtnetz. Die individuell
durch die Netznutzung verursachten Kos-
ten bewegen sich auf einer Skala zwischen
svollstandig individuell zuordenbar” einer-
seits und ,gar nicht individuell zuordenbar*”
andererseits. Beispielsweise waren Kosten,
die aufgrund des Netzanschlusses entste-
hen, individuell zuordenbar. Nicht individu-
ell zuordenbar waren Kosten, die etwa
durch das Verwaltungsgebaude des Netz-
betreibers entstehen. Referenzpunkt fur die
Vergleichsgruppenbildung ist die Kosten-
struktur, die durch die individuelle Netznut-
zung entsprechend ihrem Verursachungs-
grad entsteht™.

Das entspricht auch dem Verstandnis der
Gesetzgebungsmaterialien zur Reform der
Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie und
Elektrizitatsbinnenmarktverordnung im
Rahmen des Winterpaketes 2016. Danach
ist die hauptsachliche Funktion der Vorga-
ben, akkurate Preissignale an die Netznut-
zenden zu senden, um eine faire Allokation
der Netzkosten zu erreichen™. Nach den
Gesetzgebungsmaterialien steht die In-
tegration erneuerbarer Energien nicht etwa

6 Art. 18 Abs. 1UAbs. 1S.1, Abs. 7S.1EBM-VO. Vgl. jedoch
ohne Berucksichtigung des Verursachungsgrades:
Mestmdcker/Schweizer, Europaisches Wettbewerbs-
recht, 3. Aufl. 2014, S. 445 f. Rn. 20; Meyer, Die Netzent-
geltsystematik Strom - Eine rechtlich dékonomische
Analyse, 2021, S. 201.

"7 vgl.: CEER, Guidelines of Good Practice for Distribu-

tion Network Tariffs, 23.01.2017, https://www.ceer.eu/

publication/ceer-guidelines-of-good-practice-on-
electricity-distribution-network-tariffs/, S.15; Kern, Ver-
sorgungspflichten in der Europaischen Union - Mit-
gliedstaatliche Urspringe und europaische Perspekti-
ven im Telekommunikations-, Post-, Energie- und
Eisenbahnbereich, 2022, S.661ff; Kruimer, The Non-
Discrimination Obligation of Energy Network Operators,
2014, S. 80, die allerdings die Erreichung von Wettbe-
werb nur als Mittel fur eine freie Wahl der Energiever-
sorger einordnet; Mestmdcker/Schweizer, Européaisches
Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, S. 445 f. Rn. 20; Meyer,
Die Netzentgeltsystematik Strom — Eine rechtlich 6ko-
nomische Analyse, 2021, S. 201.

in einem Konflikt zur wettbewerbsorientier-
ten Netzentgeltregulierung; sie wird viel-
mehr durch einen unverzerrten Wettbe-
werb begunstigt™.

Zusammengefasst sind im Sinne des Diskri-
minierungsverbots des EU-Rechts der
Netzentgeltregulierung:

» ,Gleich”: Netznutzende, die dieselben
Netzkosten entsprechend ihres individu-
ellen Verursachungsbeitrages verursa-
chen.

» ,Ungleich”: Netznutzende, die unter-
schiedliche Netzkostenarten entspre-
chend ihres individuellen Verursachungs-
beitrages verursachen.

b) Diskriminierende Behandlung

,Behandlung” durch die nationalen Regu-
lierungsbehérden im Rahmen der Netzent-
geltstrukturregulierung ist die Vorgabe,
welche Entgelte die Netznutzenden an die
Netzbetreiber zahlen mussen. Diskriminie-
rend ist diese Behandlung dann,

» wenn Netznutzende, die dieselben Netz-
kosten verursachen, unterschiedliche
Netzentgelte zahlen mussten

» bzw. wenn Netznutzende, die unter-
schiedliche Kosten verursachen, diesel-
ben Netzentgelte zahlen mUussten'.

Fur eine praktische Umsetzung dieser Vor-
gabe im Rahmen der Netzentgeltstruktur-
regulierung kann daraus abgeleitet wer-
den: Netzentgelttarife sind dann
diskriminierungsfrei, wenn sie die von den
Netznutzenden individuell verursachte Kos-
tenstruktur entsprechend ihres Verursa-

8 SWD(2016) 410 final vom 30.11.2016, Commission Staff
Working Document Impact Assessment, Part 3/5, S. 170,
173.

9 SWD(2016) 410 final vom 30.11.2016, Commission Staff
Working Document Impact Assessment, Part 3/5, S.169.

20 Herrmann, Européische Vorgaben zur Regulierung
der Energienetze - Eine Analyse der ,Beschleunigungs-
richtlinien® zur Vollendung des Energiebinnenmarktes,
2005, S. 192 f.; Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom —
Eine rechtlich 6konomische Analyse, 2021, S.200f;
Schellberg, Die Regulierung der Netzzugangsentgelte
nach der EnWG-Novelle, 2007, S.15; Kaiser, Verordnete
Regulierung? — Die Bedeutung der Stromhandelsver-
ordnung - Verordnung (EG) Nr.1228/2003 — und der Gas-
handelsverordnung - Verordnung (EG) Nr. 1775/2005 —
fUr den europaischen Energiebinnenmarkt, 2007, S. 104;
Grdper/Schoser/Stamati, Network Regulation and third
party access, in: Jones/Kettlewell, EU Energy Law, Vo-
lume |, The Internal Energy Market, 5. Aufl. 2021, S. 19 (65,
69) Rn. 3.123,3.135.


https://www.ceer.eu/%20publication/ceer-guidelines-of-good-practice-on-electricity-distribution-network-tariffs/
https://www.ceer.eu/%20publication/ceer-guidelines-of-good-practice-on-electricity-distribution-network-tariffs/
https://www.ceer.eu/%20publication/ceer-guidelines-of-good-practice-on-electricity-distribution-network-tariffs/
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chungsgrades abbilden. Das heif3t, je hoher
der individuelle Verursachungsanteil an ei-
ner Kostenart ist, desto gréBer muss der
Anteil sein, den Einzelne durch Entgeltzah-
lungen finanzieren. Je geringer der indivi-
duelle Verursachungsanteil an einer Kos-
tenart ist, desto geringer ist der Anteil, den
individuelle Netznutzende durch ihre Ent-
geltzahlungen finanzieren mussen. Jede
andere Tarifausgestaltung wurde entweder
zu einer Unterfinanzierung der Netzbetrei-
ber oder zu rechtfertigungsbedurftigen
Diskriminierungen fuhren.

Nachfolgend wird dargestellt, dass dieser
Maf3stab konkretisiert wird — durch die Vor-
gaben der Kostenorientiertheit (aa) und der
Entfernungsunabhangigkeit (bb). AuRer-
dem weist der Abschnitt auf die Sonderre-
gelungen fur grenzuberschreitende Strom-
Ubertragung hin (cc) und ordnet die
Spezialregelungen fur Verteilernetzbetrei-
ber (dd) ein.

aa) Kostenorientierung

WdUrde der insoweit festgestellte Maf3stab
unkorrigiert angewendet, ware jegliche Ab-
weichung der individuellen Entgelte von
den verursachten Kosten eine rechtferti-
gungsbedurftige Diskriminierung. Die Kos-
tenstruktur von Netzbetreibern ist komplex
und macht eine optimale betriebswirt-
schaftliche Zuteilung der Kosten unange-
messen aufwendig™. Diesen Umstand be-
rlcksichtigt das EU-Recht, indem es
vorgibt, dass Netzentgelte nur ,kostenori-
entiert” sein mussen (Art. 18 Abs. 1 UADbs. 1
S. 1, Abs. 7 S. 1 EBM-VO). Der Wortlaut ,ori-
entiert” ermoglicht vereinfachende Abwei-
chungen von dem zuvor aufgestellten Maf3-
stab. Die Netzentgelttarife missen mithin
nicht exakt die jeweilige Kostenstruktur wi-
derspiegeln. Die Tarife mussen sich

M. w. N.: Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom -
Eine rechtlich 6konomische Analyse, 2021, S. 141.

22\/gl.: Rosin/Krause, Vorgaben der Beschleunigungs-
richtlinie Elektrizitdt an eine ex-ante-Regulierung,
et 9/2003, Special, S. 17 (23); Theobald/Hummel, Entgelt-
regulierung im kuUnftigen Energiewirtschaftsrecht,
ZNER 2003, S.176 (177 f.); Schellberg, Die Regulierung
der Netzzugangsentgelte nach der EnWG-Novelle,
2007, S.17 ff,; zur Kostenorientierung allgemein: Kern,
Versorgungspflichten in der Europaischen Union — Mit-
gliedstaatliche Urspringe und europaische Perspekti-
ven im Telekommmunikations-, Post-, Energie- und Ei-
senbahnbereich, 2022, S. 653 ff.

25 Kern, Versorgungspflichten in der Européischen
Union - Mitgliedstaatliche Urspringe und europaische
Perspektiven im Telekommunikations-, Post-, Energie-
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lediglich an der Kostenstruktur orientie-
ren'?. Die Vorgabe vergroBert damit den
Entscheidungsspielraum der nationalen
Regulierungsbehorden.

bb) Entfernungsunabhangigkeit

Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 S. 3 EBM-VO stellt klar,
dass Entgelte entfernungsunabhangig be-
stimmt werden. Bei der Vorgabe von
Netzentgelttarifen durfen die nationalen
Regulierungsbehorden also nicht an die zu-
rickgelegte Entfernung des Stromes an-
knUpfen™. Referenzpunkt fur die Tarifstruk-
tur bleibt allein die Kostenstruktur.

cc) Sonderregelungen fur grenztber-
schreitende Stromubertragung

Von dem soeben dargestellten Grundsatz
(bb) besteht eine Ausnahme fur grenzuber-
schreitende StromuUubertragung. In diesen
Fallen sind Netzentgelte entfernungsab-
hangig zu bilden: Art. 18 Abs. 3 EBM-VO be-
stimmt, dass ,,auf Unionsebene” Netzent-
gelttarife ,erforderlichenfalls standort-
bezogene Preissignale” beinhalten und
dem Umfang der verursachten Netzver-
luste, Engpasse sowie Investitions- und Inf-
rastrukturkosten Rechnung tragen. Die
Formulierung ,auf Unionsebene” zusam-
men mit ihrem historischen Ursprung in
der Stromhandelsverordnung
(StromHVQO)™ |asst den Schluss zu, dass die
Vorschrift allein auf grenztberschreitende
Stromlieferung Anwendung findet. Als
Zweck dieser Vorschrift wird die Anreizung
von verbrauchsnahem Neubau von Erzeu-
gungsanlagen beschrieben'.

und Eisenbahnbereich, 2022, S. 653; Pritzsche/Reimers,
in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht,
4. Aufl. 2018, Art. 14 StromHVO Rn. 6.

24\vgl.: Art.14 StromHVO, dazu: Pritzsche/Reimers, in:
Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl.
2018, Art. 14 StromHVO.

25 Mller-Kirchbauer/Nailis/Struck/Siedentopp/Reu-
kauf, Nebenwirkungen und Hausmittel — Die EU-Ver-
ordnung Uber grenzuberschreitenden Stromhandel,
Marktplatz Energiewirtschaft 5/2002, S.30 (34); Herr-
mann, Europaische Vorgaben zur Regulierung der
Energienetze — Eine Analyse der ,Beschleunigungs-
richtlinien® zur Vollendung des Energiebinnenmarktes,
2005, S.188 f,; vgl.: Jones, EU Energy Law, Volume 1, The
Internal Energy Market, 2004, S. 234 ff.
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dd) Vorgaben flur Verteilernetzbetreiber
und zur Berlcksichtigung von
Systemdienstleistungen

FUr Verteilernetzentgelte gilt, dass die Ent-
geltstrukturregulierung die Netzanschluss-
kapazitat der Netznutzenden berlcksichti-
gen und anhand der Verbrauchs- oder
Erzeugungsprofile der Netznutzenden un-
terscheiden kann (Art. 18 Abs. 7 S. 1 EBM-
VO). Die Vorschrift hat lediglich klarstel-
lende Wirkung. Die BerUcksichtigungsfa-
higkeit dieser Aspekte wlrde bereits aus
dem Merkmal der Kostenorientierung in
Verbindung mit dem Diskriminierungsver-
bot folgen.

ee) Zwischenergebnis und
Schlussfolgerungen

Eine Entgeltsstrukturregulierung ist im
Sinne des EU-Rechts dann nichtdiskrimi-
nierend, wenn die Entgelte sich an der
durch die Netznutzenden verursachten
Kostenstruktur orientieren. Die Entgelte
mussen dabei nicht exakt den Kosten ent-
sprechen, sondern sich lediglich an ihnen
orientieren. Die Entfernung der Netznut-
zenden voneinander muss auf3en vor blei-
ben. Letzteres gilt nicht, wenn es eine
grenzuberschreitende Stromubertragung
betrifft.

c) Rechtfertigung

Auch im Rahmen der Netzentgeltregulie-
rung gilt: Liegt eine Diskriminierung vor,
kann sie gerechtfertigt werden'. In den
Worten des EUGH in der Entscheidung Es-
sent Belgium |l ist

s[e]ine unterschiedliche Behandlung [...]
gerechtfertigt, wenn sie auf einem objek-
tiven und angemessenen Kriterium be-
ruht, d. h., wenn sie im Zusammenhang
mit einem rechtlich zuldssigen Ziel steht,
das mit der in Rede stehenden Regelung
verfolgt wird, und wenn diese unter-
schiedliche Behandlung in angemesse-
nem Verhdltnis zu dem mit der betreffen-
den Behandlung verfolgten Ziel

steht [...].“7%7

26 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 — C-492/14 — Essent Belgium,
Rn. 81, allerdings noch offen gelassen in: EuGH,
Urt. v. 14.04.2005 — C-128/03 und C-129/03 - AEM und
AEM Torino; vgl. aber bereits die AusfUhrungen von Ge-
neralanwaltin  Stix-Hackl: Schlussantrage der Frau

Aus diesem Mafstab lassen sich fur die fol-
gende Darstellung zwei Voraussetzungen
abstrahieren:

» das Vorliegen eines rechtlich zulassigen
Rechtfertigungsgrundes (aa);

» die Einhaltung von Rechtfertigungsbe-
schrankungen (bb).

aa) Zulassiger Rechtfertigungsgrund

Neben dem Diskriminierungsverbot fuhrt
das EU-Recht eine Reihe weiterer Vorgaben
auf, die auf die Entgeltstrukturregulierung
anzuwenden sind. Insoweit diese Vorgaben
mit dem Diskriminierungsverbot konfligie-
ren, werden sie hier als zulassige Rechtferti-
gungsgrunde eingeordnet. Diese Vorgaben
werden nachfolgend als ,spezielle Rechtfer-
tigungsgrunde” erlautert (1). Ob daruber
hinaus auch Rechtfertigungsgrinde recht-
lich zulassig sind, die sich nicht unmittelbar
aus dem EU-Recht der Netzentgeltregulie-
rung ergeben, wird anschliefRend disku-
tiert (2) — diese Rechtfertigungsgrunde wer-
den hier als ,allgemeine Rechtfertigungs-
grunde” bezeichnet.

(1) Spezielle Rechtfertigungsgrinde

Als spezielle Rechtfertigungsgrunde lassen
sich identifizieren: Transparenz, Kosteneffi-
zienz, Energieeffizienz, EinfUhrung sozialer
Tarifstrukturen, Forschungstatigkeiten, For-
derung hocheffizienter KWK-Anlagen und
seit der Elektrizitatsbinnenmarktreform
auch explizit Umwelt- und Klimaschutz.
Spezielle Rechtfertigungsgrunde sind hier
Rechtfertigungsgrunde, die ausdrucklich in
den netzentgeltbezogenen Regelungen
des EU-Rechts normiert sind. Das bezieht
auch Vorschriften ein, die vorwiegend im
Rahmen der Entgeltniveauregulierung Wir-
kung entfalten. Insbesondere betrifft das
nun die Vorgaben des neugefassten Art. 18
Abs. 2 EBM-VO. Die fruhere Fassung von
Art. 18 Abs. 2 EBM-VO deutete darauf hin,
dass ihr Anwendungsbereich weitestge-
hend auf die Entgeltniveauregulierung

Generalanwalt Christine Stix-Hackl - verbundene
Rechtssachen C-128/03 und C-129/03, 28.10.2004, Rn. 72.
27 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 - C-492/14 — Essent Belgium,
Rn. 81.
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beschrankt war'?®. Der Wortlaut der Neufas-
sung enthalt diese Beschrankung aller-
dings nicht mehr.

(a) Transparenz

Das Transparenzgebot hat einen hohen EU-
rechtlichen Stellenwert™ und kann zur
Rechtfertigung herangezogen werden (vgl.
u.a.. Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1S.1 EBM-VO,

Art. 59 Abs. 8 EBM-RL). Vorstellbar ist, dass
eine dem Diskriminierungsverbot entspre-
chende Netzentgeltregulierung aufgrund
der wirtschaftlichen Komplexitat intranspa-
rent wird. Eine Diskriminierung konnte
dann aus Transparenzgrunden gerechtfer-
tigt sein. Damit ware etwa eine gewisse
Pauschalisierung von Tarifen begrundbar.

(b) Effizienz

Diskriminierende Tarife kbnnen auch ge-
rechtfertigt sein, wenn sie eine hohere Allo-
kationseffizienz aufweisen. Wie bereits
dargestellt, kann das etwa durch mehr-
gliedrige Tarife erreicht werden, die die Ge-
meinkosten auf verschiedene Netznutzen-
dengruppen unterschiedlich umlegen
(B.1.3.a). Eine solche Ausgestaltung ware im
Grunde eine Diskriminierung der Netznut-
zenden.

Aus dem Normtext ergibt sich diese Recht-
fertigungsmoglichkeit durch die wieder-
holte Vorgabe ,effizienter” Regulierung
(Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1S. 1, UAbs. 2 S. 1, Abs. 2,
Abs. 8 EBM-VO). Dieser Effizienzbegriff ist
als Allokationseffizienz zu verstehen™°. Das
folgt aus dem vorherrschenden Zweck der
Netzentgeltregulierung, allokationseffizi-
ente wohlfahrtsfordernde Netzentgelttarife

28 Damals hie3 es noch: ,Die Tarifmethoden [..] set-
zen [..] Anreize fur Ubertragungs- und Verteilernetzbe-
treiber [..]."

22 vgl.: Theobald/Hummel, Entgeltregulierung im kunf-
tigen Energiewirtschaftsrecht, ZNER 2003, S.176 (178);
Herrmann, Europaische Vorgaben zur Regulierung der
Energienetze - Eine Analyse der ,Beschleunigungs-
richtlinien® zur Vollendung des Energiebinnenmarktes,
2005, S.190 ff.; Schellberg, Die Regulierung der Netzzu-
gangsentgelte nach der EnWG-Novelle, 2007, S. 16; Kai-
ser, Verordnete Regulierung? - Die Bedeutung der
Stromhandelsverordnung - Verordnung (EG) Nr.
1228/2003 - und der Gashandelsverordnung - Verord-
nung (EG) Nr.1775/2005 - fur den europaischen Energie-
binnenmarkt, 2007, S.104 f.; Canty, infraCOMP — Trans-
parenzdefizite der Netzregulierung - Bestandsauf-
nahme und Handlungsoptionen, Juni 2015, https://sta-
tic.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/
2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_
Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf;
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zu gewahrleisten. Bestatigt wird diese Aus-
legung durch eine Parallelbetrachtung des
wettbewerbsrechtlichen Diskriminierungs-
verbots aus Art. 102 Abs. 2 lit. ¢) AEUV. Auch
dort ist eine wohlfahrtssteigernde Allokati-
onseffizienz durch mehrgliedrige Preise™
als rechtfertigend anerkannt®™2

(c) Energieeffizienz

Die Entgeltstrukturregulierung muss Ener-
gieeffizienz sicherstellen. Das ergibt sich
aus der Elektrizitatsbinnenmarktverord-
nung (Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1, Abs. 2, Abs. 8
S. 2 EBM-VO; Art. 27 EnEff-RL) und detail-
liert aus den Regelungen des Art. 27 EnEff-
RL. Sollten effizienzdienliche Anreize Netz-
nutzende diskriminieren, konnte dies aus
Energieeffizienzgrinden gerechtfertigt
sein.

Ausdrucklich stellt das Art. 27 Abs. 5i. V. m.
Nr. 3 Anhang XlIl EnEff-RL fur eine dynami-
sche Tarifierung dar. Danach kdnnen Netz-
tarife forderlich sein fur eine dynamische
Tarifierung bei LaststeuerungsmalBnahmen
durch Endkunden, wie z. B.

a) nutzungszeitspezifische Tarife

b) Tarifierung in kritischen Spitzenzeiten
c) Echtzeit-Tarifierung

d) Spitzenzeitrabatte

(d) Soziale Tarifstrukturen

Nach Art. 27 Abs. 6 EnEff-RL kénnen die
Mitgliedstaaten™ Tarifstrukturen mit sozia-
ler Zielsetzung fur die netzgebundene
Energielbertragung genehmigen. Aus dem

Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom — Eine recht-
lich 6konomische Analyse, 2021, S. 211 f.

0 vgl. zu verschiedenen Effizienzkonzepten: Fechner,
Regulierungsprinzip Effizienz - Mal3stabe und Grenzen
einer effizienzorientierten Regulierung im Telekommu-
nikations- und Energiesektor, 2020, S. 71 ff.

¥ Etwa die Aufteilung in Leistungs- und Arbeitspreis,
siehe auch oben: B.1.3.a).

82 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Arti-
cle 102 TFEU, 3. Aufl. 2020, S. 1018 f.

33 Der Normtext adressiert ausdricklich die Mitglied-
staaten und nicht die nationalen Regulierungsbehor-
den. Auffallig ist, dass diese Formulierung auch nicht als
Reaktion auf die Entscheidung des EuGH C-718/18 ange-
passt wurde. Damit ermdglicht die Formulierung eine
Auslegung, nach der es nur den Mitgliedstaaten und
nicht den nationalen Regulierungsbehoérden erlaubt ist,
eine Regulierung mit sozialer Zielsetzung zu implemen-
tieren.


https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
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weiteren Kontext™* ergibt sich, dass damit
MafBnahmen umfasst sind zur Unterstlt-
zung von ,von Energiearmut betroffenen
Menschen, schutzbedurftigen Kunden,
Menschen in Haushalten mit geringem Ein-
kommen und gegebenenfalls Menschen,
die in Sozialwohnungen leben" (Art. 8 Abs. 3
EnEff-RL).

Energiearmutist in Art. 2 Nr. 52 EnEff-RL
definiert als: ,de[r] fehlend[e] Zugang eines
Haushalts zu essenziellen Energiedienst-
leistungen, wenn mit diesen Dienstleistun-
gen ein grundlegendes und angemessenes
Maf3 an Lebensstandard und Gesundheit si-
chergestellt wird [..].“™* Eine Diskriminie-
rung in der Entgeltstrukturregulierung mit
einer solchen ,sozialen Zielsetzung" kann
gerechtfertigt sein.

(e) Forderung hocheffizienter
KWK-Anlagen

Nach Art. 27 Abs. 9 EnEff-RL kénnen die na-
tionalen Regulierungsbehdrden von Netz-
betreibern verlangen, die Ansiedlung hoch-
effizienter KWK-Anlagen in der Nahe von
Warmebedarfsgebieten zu fordern. Die For-
derung wurde durch geringere Anschluss-
und Netznutzungsgebuhren realisiert. Da-
mit lage eine Bevorteilung hocheffizienter
KWK-Anlagen gegenuber anderen Netz-
nutzenden und so eine Diskriminierung
vor. Diese kann nach Art. 27 Abs. 9 EnEff-RL
gerechtfertigt sein.

(f) Forschungstatigkeiten

Nach Art. 18 Abs. 2 lit. e) EBM-VO mussen
die Tarifmethoden Anreize setzen, For-
schungstatigkeiten zu unterstutzen. Somit
konnen auch Forschungstatigkeiten als
Rechtfertigungsgrund fur eine Diskriminie-
rung herangezogen werden. Konkret vor-
stellbar ist eine zeitlich und sachlich be-
schrankte Experimentierklausel®®, die
Netzentgelte aus Forschungszwecken dis-
kriminierend ausgestaltet. Anders als bei

¥4 vgl.: Art. 8 Abs. 3 EnEff-RL; Erwagungsgrinde 20, 49,
Richtlinie 2012/27/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, zur
Anderung der Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU
und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/8/EG und
2006/32/EG, ABI. EU Nr. L 315Vv. 14.11.2012, S. 1.

35 Dies wird in der Norm wie folgt weiter konkretisiert:
.einschlieBlich einer angemessenen Versorgung mit
Warme, Warmwasser, Kalte und Beleuchtung sowie
Energie fUr den Betrieb von Haushaltsgeraten, in dem
jeweiligen nationalen Kontext und unter BerUcksichti-
gung der bestehenden nationalen sozialpolitischen

der Entgeltniveauregulierung sind hier die
Netznutzenden bei der Forschungstatigkeit
unmittelbar miteinbezogen.

(g9) Umwelt- und Klimaschutz

Umwelt- und Klimaschutz wird durch die
Elektrizitatsbinnenmarktreform erstmals
ausdrucklich im Rechtsrahmen fur die nati-
onalen Regulierungsbehdrden berucksich-
tigt: Nach Art. 18 Abs. 2 lit. b) und f) EBM-VO
sollen durch die Netzentgeltregulierung die
Integration erneuerbarer Energien gefor-
dert, Umweltauswirkungen verringert, die
offentliche Akzeptanz gefordert und die na-
tionalen Energie- und Klimaplane unter-
stUtzt werden. Art. 27 Abs. 1S. 2 EnEff-RL
sieht aulBerdem vor, dass die nationalen Re-
gulierungsbehorden bei der Netzentgeltre-
gulierung die Klimaziele der Union und die
Nachhaltigkeit ,wahren®.

Umwelt- und Klimaschutz ist deswegen
nun ausdrucklich ein zulassiger Rechtferti-
gungsgrund. Soweit es mit den Rechtferti-
gungsbeschrankungen vereinbar ist, kdn-
nen die nationalen Regulierungsbehdrden
aufgrund von Erwagungen des Umwelt-
und Klimaschutzes bestimmte Netznut-
zende privilegieren.

(2) Allgemeine Rechtfertigungs-
grunde

~Allgemeine Rechtfertigungsgrinde* be-
zeichnen hier Rechtfertigungsgrinde, die
nicht im EU-Sekundarrecht der Netzentgel-
tregulierung ausdrucklich genannt sind. In-
wieweit allgemeine Rechtfertigungsgrunde
zulassig sind, ist nicht eindeutig. Die spezi-
ellen Rechtfertigungsgrunde sind abschlie-
Bend formuliert. Das spricht dafur, dass
eine Diskriminierung nur durch die speziel-
len Rechtfertigungsgrunde gerechtfertigt
werden kann, also grundsatzlich keine all-
gemeinen Rechtfertigungsgrunde dafur
herangezogen werden konnen.

MaBnahmen und anderer einschlagiger nationaler
MaRBnahmen, wobei diese durch eine Kombination von
Faktoren verursacht wird, darunter zumindest Uner-
schwinglichkeit, unzureichendes verfugbares Einkom-
men, hohe Energieausgaben und schlechte Energieef-
fizienz von Wohnungen.”

36 vgl. zum Begriff ,Experimentierklausel”: Fietze, Expe-
rimentierklauseln fur die Energiewende - Lehren aus
der SINTEG-V, 2022, S. 27 ff.
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Dies deckt sich auch mit der Entscheidung
der Grof3en Kammer des EUGH im Verfah-
ren VEMW von 2005%, bestatigt durch die
Dritte Kammer in citiworks von 2008™&:
VEMW betraf die Frage, ob die Einschran-
kung des Netzzugangs durch vorrangige
Zuweisung von Netzkapazitaten fur be-
stimmte Netznutzende eine verbotene Dis-
kriminierung darstellt. Rechtfertigungs-
grunde, die nicht ausdrucklich im
anzuwendenden Sekundarrecht vorgese-
hen sind, schloss der EUGH klar aus™®:

»Die in [...] der Richtlinie vorgesehenen
Regelungen Uber Verfahren, Kriterien
und Grenzen verléren jedoch ihren Sinn,
wenn es einem Mitgliedstaat erlaubt
wdre, einseitig und ohne Beachtung die-
ses Verfahrens [...] eine Ausnahmerege-
lung zu den Artikeln [...] der Richtlinie
rechtfertigen [zu] kbnnen.“

citiworks betraf die Frage, ob bestimmte
Energienetze von der Verpflichtung ausge-
nommen sind, Dritten freien Netzzugang
zu gewahren. Die Netzentgeltregulierung
stand in beiden Entscheidungen nicht im
Fokus. Allerdings legte der EUGH in VEMW
das Diskriminierungsverbot des Art. 16 der
Richtlinie 96/92/EG™° aus. Die Entscheidung
citiworks betraf eine nationale Vorschrift,
die Netzbetreiber unter anderem von der
Pflicht ausnahm, Netzentgelte ,diskriminie-
rungsfrei” zu bilden. Sie erging auf Grund-
lage der Richtlinie 2003/54/EG', die die
Richtlinie 96/92/EG ersetzte. Die Wertun-
gen dieser Entscheidungen sind also prinzi-
piell auf das spezifischere Thema diskrimi-
nierungsfreier Netzentgelte Ubertragbar.
Danach ware ein Ruckgriff auf ,allgemeine
Rechtfertigungsgrunde” ausgeschlossen.

Diese klare und methodisch nachvollzieh-
bare Rechtsprechungslinie irritiert die Ent-
scheidung Essent Belgium Il von 2016™2,
Denn die Zweite Kammer des EuGH

37 EUGH, Urt. v. 07.06.2005 — C-17/03 - VEMW u. a.
138 EUGH, Urt. v. 22.05.2008 — C-439/06 - citiworks AG.

39 EuGH, Urt.v. 07.062005 - C-17/03 - VEMW u. a,
Rn. 61f.

40 Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 19. Dezember 1996 betreffend ge-
meinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnen-
markt, ABI. L 27 v. 30.01.1997, S. 20.

I Richtlinie 2003/54/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2003 Uber gemeinsame Vor-
schriften fUr den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Auf-
hebung der Richtlinie 96/92/EG - Erklarungen zu Still-
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deutete an, dass Umwelt- und Klimaschutz
als legitimes Ziel auch zur Rechtfertigung
einer Diskriminierung des Netzzugangs
herangezogen werden konnte™:

.Indessen steht die Legitimitdt des mit
den im Ausgangsverfahren streitigen Re-
gelungen verfolgten Ziels der Férderung
der Erzeugung von grtinem Strom aufBer
Frage. Insoweit ist insbesondere darauf
hinzuweisen, dass die Nutzung erneuer-
barer Energiequellen zur Stromerzeu-
gung dem Umweltschutz dient, da sie zur
Verringerung der Emissionen von Treib-
hausgasen beitrdgt, die zu den Hauptur-
sachen der Klimadnderungen zdhlen, zu
deren Bekampfung sich die Union und
ihre Mitgliedstaaten verpflichtet haben.”

Umwelt- und Klimaschutz war im anwend-
baren Rechtsrahmen noch nicht als speziel-
ler Rechtfertigungsgrund aufgefuhrt. Um in
Essent Belgium Il die Zulassigkeit des
Rechtfertigungsgrundes Umweltschutz zu
belegen, verweist der EUGH auf die Ent-
scheidung Essent Belgium 1% Dort behan-
delte der EuGH aber allein die Rechtferti-
gung eines VerstoRes gegen die Waren-
verkehrsfreiheit. Die Warenverkehrsfreiheit
kann auch durch nicht abschlieBend gere-
gelte, zwingende Grunde des Allgemein-
wohls eingeschrankt werden™,

Im weiteren Verlauf der Entscheidung Es-
sent Belgium Il untersuchte der EUGH in ei-
nem Zuge die VerhaltnismaBigkeit eines
diskriminierenden Netzentgelttarifs und
die VerhaltnismafRigkeit eines VerstofRes
gegen die Warenverkehrsfreiheit'“¢. Dabei
differenzierte der EUGH nicht zwischen den
beiden Rechtsinstituten. Eine finale Ent-
scheidung, ob ein allgemeiner Rechtferti-
gungsgrund maoglich ist, blieb aus, da sie
im konkreten Fall nicht entscheidungser-
heblich war. Die Diskriminierung konnte in
Essent Belgium |l nicht gerechtfertigt

legungen und Abfallbewirtschaftungsmafnahmen,
ABI. EU Nr. L 176 v.15.07.2003, S. 37.

%2 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 - C-492/14 — Essent Belgium.
143 EUGH, Urt.v. 29.09.2016 — C-492/14 - Essent Belgium,
Rn. 84.

44 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 — C-492/14 — Essent Belgium,
RN. 84; EUGH, Urt. v.11.09.2014 — C-204/12 bis C-208/12 -
Essent Belgium.

145 EUGH, Urt. v. 11.09.2014 - C-204/12 bis C-208/12 — Essent
Belgium, Rn. 91.

146 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 - C-492/14 — Essent Belgium,
Rn. 103 ff.
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werden, weil die MalBnahme einen zu ,indi-
rekten, ungewissen und zufalligen Charak-
ter" hatte™. Auffallig ist, dass sich der EuUGH
nicht ausdrucklich von der vorangegange-
nen Rechtsprechung in VEMW und citi-
works distanzierte.

Mit Blick auf diese Entscheidung ist nicht
ausgeschlossen, dass der EUGH in Zukunft
auch allgemeine Rechtfertigungsgrunde
anerkennt. Dies wlrde dann allerdings im
Widerspruch zu seiner vorangegangenen
weitgehend koharenten Rechtsprechungs-
linie stehen.

bb) Rechtfertigungsbeschrankungen

Die jeweiligen Rechtfertigungsgrinde un-
terliegen selbst Beschrankungen. Durch sie
wird das Mal3 des Eingriffs in das Diskrimi-
nierungsverbot beschrankt. Die nachfol-
gende Darstellung unterscheidet zwei Ty-
pen von Rechtfertigungsbeschrankungen:
Unter (1) werden Rechtfertigungsbeschran-
kungen beschrieben, die allein fur das Dis-
kriminierungsverbot der Entgeltregulie-
rung anwendbar sind. Danach werden
unter (2) Rechtfertigungsbeschrankungen
erklart, die sich aus dem allgemeinen EU-
Recht ableiten.

(1) Spezielle Rechtfertigungs-
beschrankungen

Spezielle Rechtfertigungsbeschrankungen
finden sich einerseits in Art. 18 Abs. 1

UAbs. 2 EBM-VO (a) und andererseits in
Art. 27 Abs. 5i. V. m. Nr. 1 Anhang XlIll EnEff-
RL (b). Sie werden nachfolgend erlautert.

(a) Spezielle Rechtfertigungsbe-
schrankung von Diskriminierungen
anhand Verteiler- und Ubertra-
gungsnetzebene, Energiespeiche-
rung und Energieaggregierung
(Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 EBM-VO)

Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 EBM-VO verbietet die
Bevorteilung oder Benachteiligung von:

» an die Verteilerebene angeschlossenen
Erzeugungsanlagen gegenuber an die
Ubertragungsnetzebene angeschlosse-
nen Erzeugungsanlagen (S.1);

» Energiespeicherung (S. 2);

47 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 - C-492/14 — Essent Belgium,
Rn. 115 f.

» Energieaggregierung (S. 2).

Diskriminierungen von Erzeugungsanlagen
anhand des Merkmals der angeschlossenen
Netzebene oder Diskriminierungen von
Energiespeichern und Energieaggregato-
ren kdbnnen demnach grundsatzlich nicht
gerechtfertigt werden.

Unklar ist, wie in diesem Zusammenhang
der Wortlaut des ersten Halbsatzes in

Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 EBM-VO einzuord-
nen ist:

,2Unbeschadet des Artikels 15 Absdtze 1
und 6 und der Kriterien in Anhang Xl der
Richtlinie 2012/27/EU muss die Methode
zur Bestimmung der Netzentgelte [...] ins-
besondere so angewandt werden, dass
durch sie die an die Verteilerebene ange-
schlossenen Erzeugungsanlagen gegen-
Uiber den an die Ubertragungsebene an-
geschlossenen Erzeugungsanlagen
weder bevorzugt noch benachteiligt wer-
den. Die Netzentgelte durfen Energie-
speicherung oder -aggregierung weder
bevorteilen noch benachteiligen [...].“

Danach gilt der Satz 1 wie zitiert ,[u]lnbe-
schadet des Artikels 15 Absatze 1 und 6 und
der Kriterien in Anhang Xl der [EnEff-RL]".
Satz 1 verbietet die Bevorteilung oder Be-
nachteiligung von an die Verteilerebene
angeschlossenen Erzeugungsanlagen ge-
genUber an die Ubertragungsnetzebene
angeschlossenen Anlagen. In den genann-
ten Vorschriften der Energieeffizienzrichtli-
nie finden sich detaillierte Vorgaben zur
Energieeffizienzsteigerung.

Der Begriff ,[ulnbeschadet” kdnnte als Ver-
weis verstanden werden, der auf weitere
Regelungen in der Energieeffizienzrichtli-
nie lediglich aufmerksam machen soll. Die
Beschreibung einzelner Vorschriften in der
Energieeffizienzrichtlinie deutet allerdings
eher darauf hin, dass im Falle eines Konflik-
tes die genannten Vorschriften in der Ener-
gieeffizienzrichtlinie vorrangig sind. Diese
Auslegung wurde ausnahmsweise eine
Rechtfertigung der Diskriminierung an-
hand des Merkmals der angeschlossenen
Netzebene ermoglichen. Dafur musste die
Diskriminierung allerdings Art. 15 Abs. 1,
Abs. 6 oder den Kriterien in Anhang Xl
EnEff-RL entsprechen. Beispielhaft fur eine
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solche Diskriminierung sind die EinfUhrung
effizienzdienlicher variabler Netzentgelte,
die nur fur Erzeugungsanlagen auf Vertei-
lernetzebene gelten, nicht aber fur Erzeu-
gungsanlagen auf Ubertragungsnetzebene.

Fraglich ist auch, ob sich der Halbsatz allein
auf die Rechtfertigungsbeschrankung in
Satz 1 des Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 EBM-VO be-
zieht oder auf alle Rechtfertigungsbe-
schrankungen des UAbs. 2. In letzterem Fall
ware auch eine Ausnahme vom Verbot der
Bevor- oder Benachteiligung von Energie-
speicherung und Energieaggregierung um-
fasst. Eine grammatikalische Auslegung
legt allerdings nahe, dass nur die Rechtfer-
tigungsbeschrankung in Satz 1 umfasst ist.

(b) Spezielle Rechtfertigungs-
beschrankung bei Laststeuerung,
dezentraler Erzeugung, Netzinvesti-
tionen und optimiertem Netzbetrieb
(Art. 27 Abs.5i. V. m. Nr. 1

Anhang XlIl EnEff-RL)

Nach Art. 27 Abs. 5i. V. m. Nr.1 Anhang XII|
EnEff-RL mussen Kosteneinsparungen in
Netzen kostenorientiert widergespiegelt
werden, die erzielt wurden durch:

» nachfrageseitige und Laststeuerungs-
malBnahmen (Demand Response),

» dezentrale Erzeugung, darunter Einspa-
rungen durch Senkung der Bereitstel-
lungskosten,

» Netzinvestitionen und optimierten Netz-
betrieb.

Eine Diskriminierung ist danach nicht
rechtfertigbar, wenn sie dazu fuhrt, dass
eine der aufgefuhrten Kosteneinsparungen
sich nicht in den Netzentgelttarifen einzel-
ner Personen widerspiegelt.

Aus dieser Regelung selbst folgt allerdings
keine Pflicht der nationalen Regulierungs-
behorden, die genannten MalRnahmen ein-
zufUhren. Das ergibt sich aus einem syste-
matischen Vergleich mit Art. 27 Abs. 5
i.V.m.Nr. 2,3 Anhang Xlll EnEff-RL sowie
Art. 18 Abs. 7 S. 2 EBM-VO. Dort wird klarge-
stellt, dass Netzentgelte zur Anreizung von
LaststeuerungsmafBnahmen eingesetzt

48 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 — C-492/14 — Essent Belgium,
Rn. 78.
% Vgl.. Haltern, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter

Kommentar zu EUV, GRC und AEUYV, 2017, Art. 36 AEUV
Rn. 61 ff.
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werden kdnnen. Ware eine Pflicht fur Last-
steuerungsmalBnahmen normiert, bedurfte
es dieser Klarstellung nicht.

(2) Allgemeine Rechtfertigungs-
beschrankungen

Ein allgemeiner Rechtsgrundsatz im EU-
Recht ist die Verhaltnismafigkeit. Verein-
zelt ist er auch unmittelbar im europai-
schen Stromnetzentgeltregime erwahnt
(siehe etwa: Art. 27 Abs. 9 EnEff-RL). Auch
nach Essent Belgium |l muss die

sunterschiedliche Behandlung in ange-
messenem Verhdltnis zu dem mit der be-
treffenden Behandlung verfolgten Ziel
[stehen]“14®8,

Im Verhaltnis zum Diskriminierungsverbot
ist der VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz eine
allgemeine Rechtfertigungsbeschrankung.
Eine diskriminierende MaBBnahme kann nur
gerechtfertigt werden, wenn der Eingriffin
das Diskriminierungsverbot verhaltnisma-
Big ist. Das ist der Fall, wenn die MalRnah-
me ein legitimes Ziel verfolgt, geeignet ist,
dieses Ziel zu erfullen, sowie erforderlich
und angemessen ist:

» Legitimes Ziel

Im Lichte des Zweckes der EU-Netzent-
geltregulierung, Allokationseffizienz und
Wettbewerb zu gewahrleisten, mussen
primar wettbewerbsfeindliche Ziele als il-
legitim gelten. Angelehnt an die Recht-
sprechung zur Warenverkehrsfreiheit ist
ein Ziel auch dann illegitim, wenn es pro-
tektionistischer oder allein haushalts-
schonender Natur fur den individuellen
Mitgliedstaat ist™®. Exemplarisch fur ein
illegitimes Ziel ist die Bevorzugung von
Staatsunternehmen durch die Netzent-
geltregulierung. Legitime Ziele waren
etwa Energieeffizienz oder Klimaschutz.

» Geeignet

Geeignet ist eine MaBnahme zur Errei-
chung des Ziels, ,wenn sie tatsachlich
dem Anliegen gerecht wird, dieses Ziel in
koharenter und systematischer Weise zu
erreichen"™,

150 EUGH, Urt. v. 10.03.2009 - C-169/07 - Hartlauer, Rn. 55;
Kruimer, The Non-Discrimination Obligation of Energy
Network Operators, 2014, S. 79; vgl. m. w. N.: Pache, in:
Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar zu
EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 5 EUV Rn. 142.
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» Erforderlich

Erforderlich ist eine MaBnhahme, wenn
keine andere gleich wirksame, aber weni-
ger eingriffsintensive Mal3nahme zur Ver-
flUgung steht™

» Angemessen

Eine MaBnahme ist angemessen, wenn
die Abwagung ergibt, dass der Nutzen
fur die Allgemeinheit durch das verfolgte
Ziel die Beeintrachtigung des Diskrimi-
nierungsverbots Uberwiegt™. Dabei muss
ein deutlicher Zusammenhang zwischen
der MafBnahme und dem verfolgten Ziel
vorliegen. Eine MalBnahme, die lediglich
indirekt, ungewiss und zufallig dem pos-
tulierten Ziel dient, genlgt nicht™>,

d) Zwischenergebnis

Die Analyse des Diskriminierungsverbots
zeichnet ein komplexes Bild. Verschiedene
Vorgaben wirken in unterschiedlicher Art
auf den Grundsatz der Gleichbehandlung.
Je nach Formulierung konkretisieren die
Vorgaben das Diskriminierungsverbot, ver-
koérpern Rechtfertigungsgrinde oder be-
schranken wiederum die Moglichkeit der
Rechtfertigung. In diesem Ergebnis kommt
die Funktion der Entgeltstrukturregulie-
rung des EU-Rechts zum Ausdruck, neben
der Vermeidung von Wohlfahrtsverlusten
auch andere Zielsetzungen zu verwirkli-
chen. Dabei hat die zustandige nationale
Regulierungsbehorde stellenweise einen
weiten Ermessensspielraum.

Durch die Elektrizitatsbinnenmarktreform
kdnnen die nationalen Regulierungsbehor-
den aufgrund von Umwelt- und Klima-
schutz und Akzeptanzforderung diskrimi-
nierende und damit privilegierende
Regulierungsvorgaben machen. Die expli-
zite Aufnahme der Umwelt- und Klima-
schutzziele in den Rechtsrahmen verandert
den Erwartungshorizont an die Netzentgel-
tregulierung. Zwar sind die neuen Zielvor-
gaben lediglich Rechtfertigungsgrunde fur
eine diskriminierende Ausgestaltung.

BTvgl. m.w. N.: EUGH, Urt. v. 08.07.2010 — C-343/09 — Af-
ton Chemical, Rn. 45; Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade,
Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017,
Art. 5 EUV Rn. 143,

52 Vgl.: Kruimer, The Non-Discrimination Obligation of
Energy Network Operators, 2014, S. 79; Pache, in: Pech-
stein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar zu EUV,
GRC und AEUV, 2017, Art. 5 EUV Rn. 142, 149.

Allerdings beschreiben sie damit ausdruck-
lich und rechtssicher eine weitere Dimen-
sion der Netzentgeltgestaltung. Die natio-
nalen Regulierungsbehoérden mussen
klimma- und umweltschutzrelevante Folgen
sowie Akzeptanzférderung in ihre Erwa-
gungen miteinbeziehen. Die ursprungliche
Funktion von Netzentgelten und damit ein-
hergehend die Anforderungen an deren
Ausgestaltung andert sich damit erheblich
und erweitert im Ergebnis den Ermessens-
und Gestaltungsspielraum der nationalen
Regulierungsbehorden. Der Rechtsrahmen
verantwortet den nationalen Regulierungs-
behorden damit explizit nicht mehr nur
eine diskriminierungsfreie und effiziente
Netzentgeltgestaltung, sondern macht sie
zu einem integralen Bestandteil der Ener-
giewende-Governance.

2. Effizienz

Als zweiten Bereich der Entgeltstrukturre-
gulierung lassen sich effizienzbezogene
Vorgaben zusammenfassen®™. Diese wur-
den an verschiedenen Stellen bereits im
Rahmen des Diskriminierungsverbots dis-
kutiert. Die Bedeutung der effizienzbezoge-
nen Vorschriften ist aber nicht beschrankt
auf den Kontext des Diskriminierungsver-
bots. Sie haben einen darlUber hinausge-
henden eigenstandigen Regelungsgehalt
mit dem Ziel der Effizienzsteigerung, der in
diesem Abschnitt erlautert wird. Der be-
grifflichen Differenzierung des EU-Rechts
folgend werden zunachst die allgemeinen
Vorgaben zu Effizienz (a), dann die Vorga-
ben zur Energieeffizienz (b) und zuletzt die
Vorgaben zur netzdienlichen Effizienz dar-
gestellt (c).

a) Allgemeine Vorgaben

Als ,allgemeine Vorgaben” werden in die-
sem Abschnitt Regelungen kategorisiert,
die Ubergeordneten Charakter haben und
sich nicht eindeutig auf Energieeffizienz
oder netzdienliche Effizienz beziehen.

53 EUGH, Urt. v. 29.09.2016 — C-492/14 - Essent Belgium,
Rn. 15 f.

>4 vgl. allgemein zu Effizienz in der Regulierung: Fech-
ner, Regulierungsprinzip Effizienz - MafRstabe und
Grenzen einer effizienzorientierten Regulierung im Te-
lekommunikations- und Energiesektor, 2020; Ludwigs,
Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im
Offentlichen Recht — Unternehmenseffizienz als neue
Rechtskategorie, 2013.
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Art. 27 Abs. 7 S. 2 EnEff-RLi. V. m. Art. 18
Abs. 8 EBM-VO bestimmt, dass die natio-
nale Regulierungsbehdrde die Systemeffizi-
enz berucksichtigen muss. Systemeffizienz
ist nach Art. 2 Nr. 4 EnEff-RL ,die Auswahl
energieeffizienter Lésungen, wenn diese
auch einen kosteneffizienten Dekarbonisie-
rungspfad, zusatzliche Flexibilitat und die
effizienteste Nutzung von Ressourcen er-
moglichen®.

Effizienzdienlichen Charakter hat auch
Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 EBM-VO, wonach
Netzentgelte keine Negativanreize fur Ei-
generzeugung und Eigenverbrauch setzen
durfen. Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 EBM-VO re-
gelt, dass die ,Methode zur Bestimmung
der Netzentgelte in neutraler Weise lang-
fristig durch Preissignale fur Kunden und
Erzeuger zur Gesamteffizienz des Netzes
beitragen” muss. Damit verpflichtet die
Vorschrift die nationale Regulierungsbe-
horde zu einer Netzentgeltregulierung, die
Netznutzende zu einer gesamteffizienz-
dienlichen Netznutzung anreizt. Die Last-
steuerung erfolgt dabei durch die Netznut-
zenden selbst und nicht durch die
Netzbetreiber. Das ist auch der Anwen-
dungsbereich des Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2

S. 2 EBM-VO. Danach durfen die Netzent-
gelte keine Negativanreize fur die Teil-
nahme an der Laststeuerung setzen. Eine
Netzentgeltregulierung, die effizienzdienli-
ches Netznutzungsverhalten ,bestraft”,
ware mit dieser Vorschrift nicht vereinbar.

b) Energieeffizienz

Nach Art. 27 Abs. 1 EnEff-RL wenden die na-
tionalen Regulierungsbehdrden den
»,Grundsatz Energieeffizienz an erster
Stelle® an. Der Grundsatz ist in Art. 2 Nr. 18
Governance-VO i. V. m. Art. 2 Nr. 4 EnEff-RL
definiert und die damit verbundenen
Pflichten sind in Art. 3 EnEff-RL aufgefuhrt.

Nach Art. 2 Nr. 18 Governance-VO bezeich-
net der Grundsatz

,die groBtmaogliche Berucksichtigung al-
ternativer kosteneffizienter Energieeffi-
zienzmafBnahmen fur eine effizientere
Energienachfrage und Energieversor-
gung, insbesondere durch kosteneffizi-
ente Einsparungen beim Energie-

55 Empfehlung (EU) 20211749 der Kommission vom
28. September 2021 zum Thema ,Energieeffizienz an
erster Stelle: von den Grundsatzen zur Praxis” - Leitli-
nien und Beispiele zur Umsetzung bei der Entschei-
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endverbrauch, Initiativen fur eine Last-
steuerung und eine effizientere Um-
wandlung, Ubertragung und Verteilung
von Energie bei allen Entscheidungen
Uber Planung sowie Politiken und Investi-
tionen im Energiebereich, und gleichzei-
tig die Ziele dieser Entscheidungen zu er-
reichen.”

Die mit dem Grundsatz verbundenen
Pflichten in Art. 3 EnEff-RL richten sich al-
lein an die Mitgliedstaaten. Art. 27 Abs. 1
EnEff-RL allerdings bezieht Art. 3 EnEff-RL
ausdrlcklich auf die nationalen Regulie-
rungsbehdrden. Die in Art. 3 EnEff-RL ge-
nannten Pflichten mussen demnach fur die
nationalen Regulierungsbehdérden entspre-
chend gelten. Das kann nur Pflichten um-
fassen, die von den nationalen Regulie-
rungsbehdérden durchgeflihrt werden
kdnnen. Insbesondere sind sie danach ver-
pflichtet:

» die Anwendung von Kosten-Nutzen-Ana-
lysen zu foérdern und sie ggf. anzuwenden
(Art. 3 Abs. 5 lit. a) EnEff-RL),

» die Auswirkungen auf die Energiearmut
anzugehen (Art. 3 Abs. 5 lit. b) EnEff-RL),

» eine Stelle oder Stellen zu benennen, die
fur die Uberwachung des Grundsatzes
zustandig ist (Art. 3 Abs. 5 lit. ¢) EnEff-RL),

» der Kommission Uber die Anwendung
des Grundsatzes Bericht zu erstatten
(Art. 3 Abs. 5 lit. d) EnEff-RL).

AufBBerdem legt Art. 3 Abs. 3i. V. m. Art. 27
Abs.1S.1EnEff-RL den nationalen Regulie-
rungsbehdérden nahe, die Empfehlung (EU)
2021/1749 zum Thema ,Energieeffizienz an
erster Stelle: von den Grundsatzen zur Pra-
xis" zu befolgen™>,

Die neue Formulierung des Art. 27 Abs. 2
EnEff-RL lasst eine Auslegung zu, nach der
Art. 18 EBM-VO dem Grundsatz ,Energieef-
fizienz an erster Stelle” unterzuordnen
ware. Das hatte eine grundlegende Neu-
ordnung des Rechtsrahmens zur Folge. Die
primare Zielsetzung ware nicht mehr die
Diskriminierungsfreiheit, sondern die Ener-
gieeffizienz. Einer solchen Auslegung ent-
gegen steht allerdings der Anhang XllIl der
EnEff-RL. Nach dessen neu eingefugten

dungsfindung im Energiesektor und darUber hinaus,
ABI. EU Nr. L 350 v. 04.10.2021, S. 9.
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ersten Halbsatz mussen ,Netztarife [..]
transparent und nichtdiskriminierend sein
und mit Artikel 18 der Verordnung (EU)
2019/943 im Einklang stehen®. Damit stellt
der EU-Gesetzgeber klar, dass der Rechts-
rahmen nicht grundlegend geandert wer-
den soll.

Nach Art. 27 Abs. 6 EnEff-RL stellen die nati-
onalen Regulierungsbehdrden sicher, dass
Anreize beseitigt werden, die sich nachtei-
lig auf die Energieeffizienz auswirken. Da-
bei umfasst sind die Bereiche:

» Stromerzeugung
» StromuUbertragung
» Stromverteilung

» Stromlieferung

Relevant ist weiter Art. 27 Abs. 5i. V. m. Nr. 2
S.1Anhang Xlll EnEff-RL. Diese Vorgabe be-
grenzt den Handlungsspielraum der natio-
nalen Regulierungsbehorden zugunsten
energieeffizienzsteigernder Systemdienst-
leistungen. Danach durfen nationale Regu-
lierungsbehdrden Netzbetreiber oder Ener-
gieeinzelhandler nicht daran hindern,
Systemdienste auf organisierten Strom-
markten™® zur VerflUgung zu stellen far
LaststeuerungsmalBnahmen, Nachfragema-
nagement und dezentrale Erzeugung.
Nicht abschlieBend fuhrt Nr. 2 Anhang XIllI
EnEff-RL konkretisierende Beispiele auf, die
im Folgenden unter die drei aufgefuhrten
Systemdienstvarianten eingeordnet wer-
den:

» LaststeuerungsmafBBnahmen (Demand
Response; Var. 1), z. B.:

> ,Lastverlagerung von Spitzenzeiten in
Nebenzeiten durch Endkunden unter
der Berucksichtigung der Verfugbar-
keit von Energie aus erneuerbaren
Quellen, aus KWK und dezentraler Er-
zeugung“ (lit. a))

> ,Energieeinsparungen infolge der Last-
steuerung bezlglich dezentraler Ver-
braucher durch unabhangige Aggrega-
toren* (lit. b))

BNr.2 S.2  Anhang Xl EnEff-RLa.F.  (Richtlinie
2012/27/EU des Européaischen Parlaments und des Rates
vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, ABI. EU Nr. L
315 v. 14112012, S.1, zuletzt geandert durch Delegierte
Verordnung (EU) 2023/807 der Kommission vom 15. De-
zember 2022 zur Anpassung des Primarenergiefaktors
far Strom gemaR der Richtlinie 2012/27/EU des Euro-

» Nachfragemanagement (Var. 2), z. B.:

> ,Nachfrageverringerung infolge von
Energieeffizienzmaflnahmen seitens
Energiedienstleistern, darunter Ener-
giedienstleistungsunternehmen®
(lit. ¢))

» Dezentrale Erzeugung (Var. 3), z. B.:

> ,Anbindung und Einsatz von Erzeu-
gungsquellen auf niedrigen Span-
nungsebenen® (lit. d))

> ,Anbindung von Erzeugungsquellen an
verbrauchsnaheren Standorten” (lit. e))

> ,Energiespeicherung” (lit. f))

Die Formulierung ,nicht hindern* wirft in
Abhangigkeit von dem gewahlten Regulie-
rungsmodus Fragen auf: Entscheidet sich
eine nationale Regulierungsbehorde,
Netzentgeltmethoden oder Tarife von Netz-
betreibern lediglich zu genehmigen, ist die
Formulierung unproblematisch. Wenn in
den vorgeschlagenen Methoden oder Tari-
fen eine der oben genannten System-
dienstleistungen vorgesehen ist, dann darf
die nationale Regulierungsbehodrde sie den
Netzbetreibern nicht verwehren. Wenn die
nationale Regulierungsbehorde sich alter-
nativ daflr entscheidet, Methoden fur eine
Netzentgeltbildung vorzugeben, mussen
diese Methoden die Moglichkeit von Last-
steuerungsmaflBnahmen fur die Netzbetrei-
ber vorsehen. Denn ansonsten waren die
Netzbetreiber an der Bereitstellung solcher
Systemdienstleistungen gehindert.

Problematisch ist, wenn die nationale Re-
gulierungsbehdrde sich fur den Modus der
Einzelentgeltregulierung entscheidet — also
netzbetreiberspezifisch die jeweiligen Ta-
rife vorgibt. Es ist praxisfern, dass die natio-
nale Regulierungsbehdrde bei einer sol-
chen Genehmigungsform jede der
genannten Systemdienste berlcksichtigen
kann. Andererseits wurden Netzbetreiber
potentiell an der Zurverfugungstellung der
Systemdienste gehindert, wenn sie nicht
von der Einzelentgeltregulierung beruck-
sichtigt wurden. Hier sollte die EU-Gesetz-
gebung eine Klarstellung leisten.

paischen Parlaments und des Rates, ABI. EU Nr. L 101
V. 14.04.2012, S.16) definierte organisierte Strommmarkte
als ,auBBerborsliche Markte und Strombdrsen zum Han-
del mit Energie, Kapazitat, Ausgleichs- und Hilfsdiens-
ten in allen Zeitrastern, einschlieBlich Terminmarkte,
Day-Ahead und Intrady-Markte*“.
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c) Netzdienliche Effizienz

Als ,netzdienliche Effizienz" wird hier das
Verhaltnis zwischen den eingesetzten Res-
sourcen und dem damit erreichbaren Er-
trag an Netzkapazitat definiert. Auf die Er-
hohung der netzdienlichen Effizienz zielt
insbesondere Art. 18 Abs. 7 S. 2 Hs. 1 EBM-
VO ab: Sollten Mitgliedstaaten intelligente
Messsysteme'™ verwenden, ist nach Art. 18
Abs. 7 S.2 Hs. 1 EBM-VO die nationale Regu-
lierungsbehdrde verpflichtet,

JZeitlich abgestufte Netztarife in Erwd-
gung [zu ziehen] und [die nationalen Re-
gulierungsbehdérden] fuhren diese erfor-
derlichenfalls ein, um die Nutzung des
Netzes auf eine fur die Endkunden trans-
parente kosteneffiziente und vorherseh-
bare Weise zum Ausdruck zu bringen.*

Der deutsche Wortlaut legt nahe, dass nati-
onale Regulierungsbehdrden neben der
Prufpflicht auch verpflichtet sind, zeitlich
abgestufte Netzentgelte einzufuhren —
wenn es erforderlich ist. In der englischen
Sprachfassung lautet dieser Abschnitt aller-
dings:

~wWhere appropriate, time differentiated
network tariffs may be introduced".

57 Intelligente Messsysteme sind nach Art. 2 Nr. 45 EBM-
VO i.V.m Art. 2 Nr. 23 EBM-RL ,ein elektronisches Sys-
tem, das in der Lage ist, die in das Netz eingespeiste
oder die daraus verbrauchte Elektrizitat zu messen, das
mehr Informationen als ein konventioneller Zahler lie-
fert und mittels elektronischer Kommunikation Daten
zu Informations-, Kontroll- und Steuerungszwecken
Ubertragen und empfangen kann.”

58 Art. 18 Abs.1 UAbs.1S.1 EBM-VO, Art. 59 Abs. 8 EBM-
RL; vgl. Theobald/Hummel, Entgeltregulierung im
kunftigen Energiewirtschaftsrecht, ZNER 2003, S.176
(178); Herrmann, Europaische Vorgaben zur Regulie-
rung der Energienetze — Eine Analyse der ,Beschleuni-
gungsrichtlinien” zur Vollendung des Energiebinnen-
marktes, 2005, S. 190 ff.; Schellberg, Die Regulierung der
Netzzugangsentgelte nach der EnWG-Novelle, 2007,
S.16; Kaiser, Verordnete Regulierung? — Die Bedeutung
der Stromhandelsverordnung - Verordnung (EG) Nr.
1228/2003 — und der Gashandelsverordnung - Verord-
nung (EG) Nr.1775/2005 - fur den europaischen Energie-
binnenmarkt, 2007, S.104 f.; Canty, infraCOMP — Trans-
parenzdefizite der Netzregulierung - Bestandsauf-
nahme und Handlungsoptionen, Juni 2015, https://sta-
tic.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/

31

Damit stellt zumindest die englische
Sprachfassung die Einfuhrung zeitlich ab-
gestufter Netzentgelte in das Ermessen der
nationalen Regulierungsbehorden. Dies
legt nahe, die Regelung als Ermessens-
norm einzuordnen, womit dieser nur klar-
stellender Charakter zukommt. Dass zeit-
lich abgestufte Netzentgelte moglich sind,
ergibt sich bereits aus der Kostenorientiert-
heit im Sinne des Diskriminierungsver-
bots (C.11.1.a).

3. Transparenz

Neben dem Diskriminierungsverbot und
den effizienzbezogenen Vorgaben lasst sich
als dritter Regelungsbereich der Ent-
geltstrukturregulierung ,Transparenz*
identifizieren™®, Er bezweckt die Gewahr-
leistung und UnterstUtzung der anderen
materiellen Vorgaben - etwa der Einhal-
tung des Diskriminierungsverbots™. Aus
den Vorgaben lassen sich insbesondere
zwei Kriterien einer transparenten Netzent-
geltregulierung ableiten:

» Antizipierbarkeit der wirtschaftlichen Fol-
gen fur Netznutzende'™®,

» Bestimmtheit der Tarife und Tarifmetho-
den'.

Das materielle Transparenzgebot wird
durch umfangreiche Verfahrens- und Publi-
kationsvorgaben erganzt'®

transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzde-
fizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf; Meyer, Die Netz-
entgeltsystematik Strom — Eine rechtlich 6konomische
Analyse, 2021, S. 211 f.

9 Meyer, Die Netzentgeltsystematik Strom — Eine recht-
lich 6konomische Analyse, 2021, S. 211; Schellberg, Die
Regulierung der Netzzugangsentgelte nach der EnNWG-
Novelle, 2007, S.16; Kaiser, Verordnete Regulierung? —
Die Bedeutung der Stromhandelsverordnung — Verord-
nung (EG) Nr. 1228/2003 - und der Gashandelsverord-
nung - Verordnung (EG) Nr.1775/2005 - fur den europa-
ischen Energiebinnenmarkt, 2007, S. 105.

0 Theobald/Hummel, Entgeltregulierung im kunftigen
Energiewirtschaftsrecht, ZNER 2003, S. 176 (178).

' Kaiser, Verordnete Regulierung? — Die Bedeutung der
Stromhandelsverordnung - Verordnung (EG) Nr.
1228/2003 - und der Gashandelsverordnung — Verord-
nung (EG) Nr.1775/2005 - fUr den europaischen Energie-
binnenmarkt, 2007, S. 105.

®2vgl.: Art. 59 Abs. 8 EBM-RL; Herrmann, Europaische
Vorgaben zur Regulierung der Energienetze — Eine Ana-
lyse der ,Beschleunigungsrichtlinien* zur Vollendung
des Energiebinnenmarktes, 2005, S. 190 f.


https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/%20transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/%20transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/%20transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://static.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/%20transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
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l1l. Ermessen der nationalen
Regulierungsbehoérden

Soweit der europaische Rechtsrahmen den
nationalen Regulierungsbehdrden Spiel-
raume lasst, stehen die jeweiligen Regulie-
rungsentscheidungen im Ermessen der na-
tionalen Regulierungsbehorden. Unscharfe
Vorgaben der Elektrizitatsbinnenmarktver-
ordnung und Energieeffizienzrichtlinie bie-
ten stellenweise einen sehr weiten Ermes-
sensspielraum. Nach Art. 58 S. 1 EBM-RL
trifft die Regulierungsbehorde bei der Er-
fullung ihrer Regulierungsaufgaben alle
MalBnahmen zur Verwirklichung der
s[alllgemeinen Ziele der Regulierungsbe-
horde®. Erforderlichenfalls handelt sie dabei
in engem Einvernehmen mit anderen nati-
onalen Behoérden.

Der ausfuhrliche Katalog an allgemeinen
Zielen aus Art. 58 EBM-RL enthalt detail-
lierte Vorgaben, die ermessenslenkend den
Entscheidungsspielraum der nationalen
Regulierungsbehdérden wiederum ein-
schranken. Die gerichtliche Kontrolldichte
des Ermessensspielraums der nationalen
Regulierungsbehdrden kann jeder Mit-
gliedstaat als Ableitung der Verfahrensau-
tonomie selbst festlegen™s,

83 M. w. N.: Ludwigs, Die Bundesnetzagentur auf dem
Weg zur Independent Agency? — Europarechtliche An-
stoBe und verfassungsrechtliche Grenzen, Die Verwal-
tung 2011, S. 41 (72); Ludwigs, EU-rechtliche Vorgaben
und nationale Gestaltungsspielraume — Behérdenunab-
hangigkeit und Regulierungsermessen als Sicherung
der effektiven Umsetzung von EU-Recht, in: Sa-
cker/Schmidt-Preu3, Grundsatzfragen des Regulie-

IV. Zwischenergebnis

Die Vorschriften des EU-Rechtsrahmens zur
Netzentgeltregulierung lassen sich anhand
der Regulierungsebenen Entgeltniveaure-
gulierung und Entgeltstrukturregulierung
systematisieren. Fur die Entgeltniveauregu-
lierung bestimmt das EU-Recht einen dy-
namischen objektiven Effizienzkostenmafl3-
stab, der mit der Vergleichsmarktmethode
zu ermitteln ist. Die zu berucksichtigenden
Kostenfaktoren werden abschlieBBend vom
EU-Recht bestimmt. Der Regulierungsme-
chanismus muss Anreize zur Effizienzstei-
gerung enthalten.

Die Vorgaben fur die Entgeltstrukturregu-
lierung konnen aufgeteilt werden in die Re-
gelungskomplexe Diskriminierungsverbot,
Effizienzsteigerung und Transparenzgebot.
Das Diskriminierungsverbot ist der Kern
der Entgeltstrukturregulierung und wird
durch zahlreiche Regelungen konkretisiert.

Die nationalen Regulierungsbehorden koén-
nen diskriminierende Netzentgelttarife
rechtfertigen. Das verschafft ihnen einen
weitgehenden Ermessensspielraum. In der
Entgeltniveauregulierung ist der Ermes-
sensspielraum der nationalen Regulie-
rungsbehorden begrenzter — ursachlich ist
dafur die abschlieBende Liste an beruck-
sichtigbaren Kosten.

Ein koharentes Verstandnis der Vorgaben
ist nur mit groBem Aufwand maoglich.
Wenn der EU-Cesetzgeber eine einheitliche
und rechtssichere Auslegung durch die na-
tionalen Regulierungsbehoérden gewahr-
leisten will, ist eine konsolidierende und
klarstellende Reform geboten.

rungsrechts, 2015, S.251 (269); vgl. zum Themenfeld
auch: Kegel, ,Europaisches Ermessen” in der Netzzu-
gangs- und Entgeltregulierung, 2021; di Fabio, Unab-
hangige Regulierungsbehérden und gerichtliche Kon-
trolldichte, EnWZ 2022, S.291; di Fabio, Gutachten im
Auftrag des BDEW vom 20.06.2022, BeckRS 2022, 20657.
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D. Gesamtfazit

Die aktuelle Ausgestaltung des EU-Rechts-
rahmens der Entgeltregulierung im
Stromsektor stUtzt sich zu groBen Teilen
auf die wirtschaftstheoretischen Grund-
satze im EU-Primarrecht. Das dort veran-
kerte Ziel der Gewahrleistung von volks-
wirtschaftlicher Wohlfahrt stellt auch das
Leitmotiv der Stromnetzentgeltregulierung
im europaischen Rechtsrahmen und damit
fur die nationalen Regulierungsbehdrden
dar: die Verhinderung von Monopolrenten
und ,wohlfahrtsschadlichen" Preisdifferen-
zierungen sowie die Gewahrleistung des
Wettbewerbs auf den vor- und nachgela-
gerten Strommarkten.

Im EU-Rechtsrahmen verwirklicht sich die-
ses Leitmotiv insbesondere im dynami-
schen objektiven Effizienzkostenmal3stab
und im Diskriminierungsverbot. Neben die-
sem Leitmotiv befahigt und verpflichtet der
europaische Rechtsrahmen die nationalen
Regulierungsbehdrden, auch weitere Mo-
tive zu verfolgen: Ziele wie der Klima- und
Umweltschutz, eine soziale Tarifierung und
die Forderung von KWK-Anlagen konnen
Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot
der Entgeltstruktur begrinden. Quer-
schnittszielsetzungen sind die Steigerung
von Energieeffizienz und Gewahrleistung
von Transparenz.

Bei der Umsetzung dieser Vorgaben ge-
wahrt der EU-Rechtsrahmen den nationa-
len Regulierungsbehdrden einen diversen
Ermessensspielraum. Das Ermessen der na-
tionalen Regulierungsbehdrden ist bei der
Entgeltniveauregulierung eingeschrankter
als bei der Entgeltstrukturregulierung: Im
Bereich der Entgeltniveauregulierung steht
den nationalen Regulierungsbehorden al-
lein die Ausgestaltung des Regulierungs-
mechanismus frei. Ermittlungsmethode ist
die Vergleichsmarktmethode. Welche Kos-
ten im Rahmen des dynamischen objekti-
ven Kostenmafstabs berucksichtigt wer-
den kénnen, gibt das EU-Recht abschlie-
Bend vor.

Anders im Bereich der Entgeltstrukturregu-
lierung: Die nationalen Regulierungsbehor-
den kénnen vom Dogma des Diskriminie-
rungsverbots im Wege der Rechtfertigung
abweichen. Der Ermessensspielraum ist
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gleichwohl nicht unbegrenzt. Teilweise nor-
miert der EU-Rechtsrahmen ausdruckliche
Grenzen. Daneben mussen die nationalen
Regulierungsbehorden allgemeine Recht-
fertigungsbeschrankungen wie die Verhalt-
nismafigkeit beachten. Auf3erdem bewegt
sich die Entgeltstrukturregulierung nur im
Rahmen des Gesamtaufkommens der
Netzentgelte, das von der Entgeltniveaure-
gulierung bestimmt wird. Weiter ist das Er-
messen durch ermessenslenkende Vor-
schriften beeinflusst und seine Austbung
durch Gerichte kontrollierbar.

Bislang war unklar, ob den nationalen
Regulierungsbehorden ein ausdrluckliches
klimaschutzendes Mandat zukommt. Nach
der kurzlich erfolgten Elektrizitatsbinnen-
marktreform wurden mit Art. 18 Abs. 2 lit. b)
und lit. f) EBM-VO explizite klimaschut-
zende und energiewendefordernde
Anforderungen an die Netzentgeltregu-
lierung normiert:

» die Férderung der Integration
erneuerbarer Energien sowie

» die Pflicht zur Verwirklichung der in den
integrierten nationalen Energie- und
Klimaplanen festgelegten Ziele.

Problematisch ist, dass der EU-Rechts-
rahmen stellenweise unklar und nicht
koharent in verschiedenen Rechtsakten
geregelt ist. Diese komplexe Regelungs-
technik birgt die Gefahr einer nicht
harmonischen Interpretation durch die
nationalen Regulierungsbehorden. Daraus
folgt eine allgemeine Rechtsunsicherheit.
Die jungsten Anpassungen des EU-
Rechtsrahmens im Zuge der Elektrizitats-
binnenmarktreform haben diesbezuglich
keine Verbesserung bewirkt.

Insgesamt zeigt sich: Das EU-Recht der
Netzentgeltregulierung im Stromsektor ist
noch immer reformbedurftig. Sollte der EU-
Gesetzgeber die Netzentgeltregulierung
EU-weit starker als bislang als Instrument
der Transformation des Energiesystems
einsetzen wollen, waren sowohl strukturelle
als auch inhaltliche Anderungen
erforderlich.
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