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A. Beitrage

Konzessionsabgabenrechtliche Behandlung von Stromlieferungen an
Sondervertragskunden in lastschwachen Zeiten nach Wegfall der BTOEIt

Von Dr. Markus Kihler und Dr. Christofer Lenz, Rechtsanwilte in Stuttgart™

1. Einleitung .

Der Leistungsbedarf des Markzes fiir elektrische Energie
ist iber den Tag gesehen niche gleichmifig. Ebenso wie es
— vorhersehbare und unvorhersehbare — Spitzenlasten
gibt, gibt es Zeitriume, in denen selbst die Grundlastkraft-
werke kaum ausgelastet sind (Schwachlastzeit), Um die
Krattwerke nicht herunterfahren oder -regeln zu miissen,
werden Schwachlastzeiten hiufig genutzt, um beispiels-
weise Speicherseen aufzufillen oder Wirmepumpen-
und Nachtspeicherheizungen zu betreiben, die die Strom-
itberproduktion aboehmen, indem sie einen Wirmespei-
cher aufheizen. Hinzu kommt, dass in leistungsschwa-
chen Zeiten die Nutzung der Netze besonders kosten-
giinstig moglich ist, da die Leistung des Netzes besonders
wenig in Anspruch genommen wird. Fiir diese Zeit bieten
viele Energleversorgungsunternehmen (EVU) Schwach-
lasttarife an. Diese werden nicht im Wege einer Vollkos-
tenrechnung, sondern nach Deckungsbeitragsgesichts-
punkten gebildet".

Dies fiihrte zu der Regelung in § 9 Bundestarifordnung
Elektrizitit (BTOEIlt). Danach hatten Energieversor-
gungsunternchmen mit allgemeiner Anschluss- und Ver-
sorgungspilicht, die heute allgemein mit Grundversorgern
im Sinne von § 36 EnWG gleichgesetzt werden, zu Tages-
zeiten schwacher Leistungsinanspruchnahme einen
Schwachlastarbeitspreis anzubieten, der der Kostensitua-
tion in diesen Zeiten Rechnung tragen musste. Nach §9
Abs. 1 Satz 3 BTOEit wurden die Schwachlastzeiten vom
Energieversorgungsunternehmen selbst nach Mafigabe
seiner Lastverhalinisse im Tarif festgelegt. Erfiilte der
Grundversorger seine Verpflichtung avs §9 BTOEL,
Schwachiastarbeitspreise anzubieten, griff fiir seine Tarif-
kunden eine konzessionsabgabenrechtliche Privilegie-
rung. Betragen bel Strom, der nicht als Schwachlaststrom
geliefert  wird, die konzessionsabgabenrechtlichen
Hoéchstbetrige fiir Kunden, die Tarifkunden sind oder
wie Tarifkunden zu behandeln sind, je nach Gemeinde-
grofle zwischen 1,32 Cent und 2,39 Cent je Kilowatrstun-
de? (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1b Konzessionsabgabenverord-
nung [KAV]), gibt §2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV einen
Hoéchstbetrag von lediglich 0,61 Cent je Kilowattstunde
vor bei Strom, der im Rahmen eines Schwachlasttarifs
nach § 9 BTOEIt geliefert wizd.

Mit Ablauf des 30. 6. 2007 trat gemill Art. 5 Abs. 3 des
Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewire-
schaftsrecht die BTOElt aufler Kraft. Dadurch entfiel
mit § 9 BTOEIt zugleich die Bestimmung, die im Wesent-
lichen zwingend einen Schwachlasttarif vorsah und an die
sich die KAV bei der konzessionsabgabenrechtlichen Pri-
vilegierung des Schwachlaststroms im Tarifkundenbe-
reich {§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV) anichnte. Deshalb
steflt sich die Frage, ob Stromlieferungen, die nicht der
Grundversorger, sondern andere Stromlieferanten zu last-
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schwachen Zeiten erbringen, seit dem 1. 7. 2007 konzessi~
onsabgabenrechtlich noch privilegiert sind. Insbesondere
ist die Frage aufgeworfen, ob die Privilegierung davon ab-
hingt, dass der jeweilige Grundversorger auch nach Auf-
hebung des § 9 BTOElt weiter einen eigenen Schwachlast-
tarif anbietet.

I Privilegierung nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV ?

Schwachlaststrom kénnte seit dem 1. 7. 2007 direkt iiber
§2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV konzessionsabgabenrecht-
lich privilegiert sein, wenn man sich auf den Standpunkt
stellte, dass nach Aufhebung von § 9 BTOEIt jedes Ener-
gieversorgungsunternehmen Schwachlaststrom im Sinne
der Legaldefinition in Nr. 1z hefern kann. Dafiir liefe
sich anfithren, dass Schwachlaststrom konzessionsabga-
benrechtlich deshalb privilegiert ist, um einen energie-
und umweltpolitisch erwiinschten Anreiz zur Verlage-
rung von Stromanwendungen in lastschwache Zeiten zu
erreichen’. Soweit Kunden nicht auf der Grundlage von
in § 1 Abs. 3 KAV genannten Vertrigen beliefert werden,
sind sie aber keine Tarifkunden im Sinne der KAV, son-
dern nach §1 Abs. 4 KAV Sondervertragskunden. Auf
Sondervertragskunden ist § 2 Abs. 2 KAV schon nach sei-
nem Wortlaut nicht anwendbar.

IHL. Privilegierung nach § 2 Abs, 7 Satz 3, 2. HS KAV

Stromlieferungen an Sondervertragskunden in lastschwa-
chen Zeiten kdnnen nach §2 Abs. 7 Satz 3, 2. HS KAV
konzessionsabgabenrechtlich privilegiert sein, soweit es
sich um Stromlieferungen nach §2 Abs. 7 Satz 3 KAV
handelt. Das sind nach der Festlegung des ersten Halbsat-
zes sowohl Stromlieferungen nach den §§7 und 9 der
BTOEH (Variante 1) sowie Stromlieferungen im Rahmen
von Sonderabkommen fiir Lieferungen in lastschwachen
Zeiten (Variante 2).

* Die Autoren sind Partner von OPPENLANDER Rechtsanwil-
te, Stuttgart, und Lehrbeaufiragte an den Universititen Mann-
heim (Dr. Kéhler) und Swugart (Dr. Lenz), Dem Beitrag liegt
ein Rechtsgutachten zugrunde, das die Autoren erstastet haben.
Vgl schon den Berichr der Arbeitsgruppe Netznutzung Strom
der Rartellbehdrden des Bundes und der Linder vom 19. 4. 2001,
5.63.

2 Soweit Strom an Sondervertragskunden geliefert wird, die nicht
gemifll § 2 Abs. 7 KAV wie Tarifkunden zu behandeln sind, be-
wige der konzessionsabgabenrechtliche Féchsthetrag hingegen
0,11 Cenr je Kilowattstunde. :

3 Vgl die Begriindung fiir §2 Abs, 2 Satz 1 Nr. 1a KAV, BR-Drs.
686/91 vom 19. 12. 1991, Anlage, S. 2.
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‘Was bei Variante 1 mit Stromlieferangen nach §§ 7 und
9 BTOElt gemeint ist, ist jedenfalls fir den Zeitraum, in
dem die BTOEl noch galt, nicht weiter auslegungsbe-
diirftig. Wird die spezielle Regelung des § 7 BTOEI: fir
den Strombezug tir elektrische Warme und zur Raumhei-
zung ausgeklammert, dann erfasst der Lieferungsbegriff
des § 2 Abs. 7 Satz 3 KAV iber den Verweis auf § 9 BTO-
Elt Stromlieferungen fiir Tageszeiten schwacher Leis-
tungsinanspruchnahme (Schwachlastzeit) durch das Ener-
gieversorgungsunternehmen mit allgemeiner Anschluss-
und Versorgungspflicht (Grundversorger). Sonderver
tragskunden sind hier nicht erfasst.

Die klaren Inhalte von Stromlieferungen nach den §§ 7
und 9 der BTOEIt helfen bei der Auslegung der anderen
Lieferungsvariante (Variante 2), den Stromlieferungen im
Rakmen von Sonderabkommen von Lieferungen in last-
schwachen Zeiten, Diese Stromlieferungen haben mit
Stromlieferungen nach §9 BTOElt gemein, dass sie zu
lastschwachen Zeiten erfolgen. Der Unterschied kann
nur beim Merkmal »im Rahmen von Sonderabkommen«
liegen. Charakteristisch fir Stromlieferungen nach §9
BTORIltist, dass Lieferant hier nur ein Elektrizititsversor-
gungsunternehmen mit allgemeiner Anschluss- und Ver-
sorgungspiliche (1.S. d. fritheren Fassungen des Energle-
wirtschaftsgesetzes) sein kann. Solche Anschiuss- und
Versorgungspflichten treffen heute den Grundversorger
nach § 36 EnWG. Wenn der Grundversorger Strom nach
§ 9 BTOEl: geliefert hat, wozu er grundsatzlich verpflich-
tet wax, dann waren das Stromlieferungen zu einem Allge-
meinen Preis.

§ 2 Abs. 7 Satz 3 KAV verwendet als Gegensatz zu die-
sem Allgemeinen Preis das Merkmal »im Ralumen von
Sonderabkommen«. Der Begriff des Sonderabkommens
ist in der KAV nicht definiert. Es handelt sich um einen
branchentiblichen Begriff, der bislang Sondervertrige
kennzeichnete, die Energleversorgungsunternehmen mit
Kunden abschliefien, um die Belieferung mit elekerischer
Energie fiir spezifische Anlagen (meist Wirmespeicher,
z.B. fiir Nachtspeicherheizungen) wihrend lastschwa-
cher Zeiten zu vereinbaren. Dies sind wie gesagt Sonder-
vertrige, zu deren Abschluss das EVU niche verpflichtet
ist. Gleichwohl wurde der Begriff »Sonderabkommens
branchenweit stets nur fiir Sondertarife des Grundversor-
gers verwandst, die obiger Definition entsprechen. Es han-
delt sich damit um einen Wahltarif im Sinne des ehemali-
gen § 2 Abs. 1 BTOE!t. Es ist naheliegend, dass der Ver-
ordnungsgeber der KAV dieses Branchenverstindnis des
Begriffs »Sonderabkommen« bei der Normformulierung
tibernommen hat.

Mit Wegfall der BTOEIL fillt auch die Moglichkeit
weg, Sonderabkommen im Sinne eines Wahltarifs der
BTOEIt anzubieten. Damit bleiben zwei Méglichkeiten
zur Auslegung von §2 Abs. 7 Satz 3 KAV. Entweder ist
der Anwendungsbereich von §2 Abs.7 Satz3 KAV
nach Abschaffung der BTOElt um die fritheren Falle
der Sonderabkommen reduziert oder der Begriff Sonder-
abkommen muss in §2 Abs. 7 KAV autonom ausgelegt
werden.

1. Keine Anwendbarkeit des Begriffs »Sonderabkom-
men« mehr?
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Fiir die erstere Lésung kénnte sprechen, dass der Be-
griff des Sonderabkommens an keiner anderen Stelle
der KAV auftaucht und offensichtlich kein von der
KAV gewollt geschaffener unbestimmter Rechtsbe-
griff ist.

Hiergegen spricht jedoch, dass auch der Verordnungs-
geber das »Sonderabkommen« mit dem »Sonderver-
trag« gleichsetzt. Nack Immesberger* hat das Bundes-
ministeriam fir Wirtschaft auf die VDEW Frage
Nr. 10, ob in der amzlichen Statistik auch die Durch-
schaittser]dse fir »Stromlieferungen an Speicherhei-
zungen nach Sonderabkommen einbezogen« seien
und diese Lieferungen »unter die Grenzbereichsrege-
lung« fielen, geantwortet, »diese Lieferungen sind in
den Durchschnittserlosen fiir Sonderabnehmer der
amtlichen Statistik nicht enthalten. Soweit Lieferun-
gen fiir Nachtspeicherheizungen nach Sondervertri-
gen erfolgen, ist die Grenzbereichsregelung auf sie
ebenfalls anzuwenden. «

Fiir die konzessionsabgabenrechtliche Gleichsetzung
des Sonderabkommens mit dem Sondervertrag spricht
auch die ratio von § 2 Abs. 7 KAV®, Mit der Einfiih-
rung einer Grenze, bis zu der unabhingig von der
Ausgestaltung des Liefervertrags als Tarifabnehmer-
oder Sonderabnehmervertrag die Tarifabnehmerkon-
zessionsabgabe anzuwenden ist, sollte das Konzessi-
onsabgabenaufkommen im Wettbewerb sichergestells
werden. Es sollte insbesondere verhindert werden,
dass der bisherige (Grund-}Versorger seine Vertrige
trotz der wettbewerbsneutralen Ausgestaltung der
Konzessionsabgaben zwischen den Lieferunterneh-
men i Interesse seiner Kunden an niedrigen Strom-
preisen in Sonderabnehmervertrige (welcher Artauch
immer} umwandelt. Die Gesetzesbegriindung be-
schreibt weiter, dass Lieferungen an Tarifkunden im
Rahmen von Sonderabkommen fiir lastschwache Zei-
ten unberiicksichtige blieben.

Dies alles deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber bei
der Formulierungvon § 2 Abs. 7 Satz 3 KAV von einer
Gleichserzung des Sondervertrags mit dem Begriff des
Sonderabkommens ausgegangen ist. Nachdem der
Gesetzgeber im Rahmen der 2. Energierechtsnovelle
auch die KAV, nicht jedoch § 2 Abs. 7 Satz 3 KAV ge-
indert hat, filit es ebenfalls schwer zu begriinden, dass
es gesetzgeberischer Wille sei, einen inhaltsleeren Be-
griff in der Verordnung zu belassen. So erscheint eine
nahere Befassung mit der autonomen Auslegung des
Begriffs »Sonderabkommen« lohnenswert.

2. Autonome Auslegung von § 2 Abs. 7 Satz 3 KAV
Mit Abschaffung der BTOEIt fieler auch die Wahlta-
rife weg, zu denen die Sonderabkommen zahlten. Der
Begriff des »Sonderabkommens« in seiner herge-
brachten branchenweit verwendeten Bedeutung hérte
damit auf zu existieren. Es stellt sich folglich die Frage,
ob der Begriff autonom dahin ausgelegt werden kann,

4 Das peue Rechr der Konzessionsabgaben, Loseblattsammlung,
Stand Mirz 2007, II § 2 Rdar. 35.
5 Vgl. hierzu Immesberger, a.2.0., 11 §2 Rdnr. 47.
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dass er zukiinftig simtliche Sondervertrige erfasst, die
spezifische Konditionen fiir lastschwache Zeiten be-
schreiben. .

Der Wortlaut der Bestimmung lisst eine derartige
Auslegung ohne weiteres zu. Ein Sonderabkommen
ist lerztendlich ein zivilrechtlicher Vertrag zwischen
dem Stromlieferanten und dem, Abnehmer. Er steht
im Gegensatz zu den — allgemeinen ~ Konditionen
der Stromlieferung, da er Sonderformen der Beliefe-
rung abdeckt. Der Wortlaut zwipgt auch nicht dazu,
den Begriff auf Vereinbarungen tiber die Nutzung be-
sonderer Gerdtschaften (z.B. Nachwspeicherheizun-
gen) zu begrenzen.

Fiir die (weite) Auslegung spricht weiter, dass §2
Abs. 7 Satz 3 KAV nach Abschaffung der BTOElt an-
sonsten inhaltsleer wire. Weder gibe es noch die Mog-
lichkeit, Strom, der in lastschwachen Zeiten geliefert
wird, aus der Bestimmung des fiktiven Tarifkunden
nach § 2 Abs. 7 Satz 1 KAV herauszunehmen. Noch
gibe es die Moglichkeit, derartige Lieferungen zu-
kiinftig fiberhaupt zu privilegieren. Dies wiederum
wiirde gegen §1 Abs.1 EnWG verstoflen, da eine
Méglichkeit zur preisgiinstigen, verbraucherfreundli-
chen und umweltvertriglichen Versorgung, die oben-
drein bisher bestand, abgeschafft werden wiizde. Ein
derartiger Wille des Gesetzgebers im Rahmen dex Ab-
schaffung der BTOEIt ist auch nicht erkennbar, selbst
wenn man betrachtet, dass die Energiekostenvorteile
eines Schwachlasttarifs durch die hohe Stromsteuer
heute weitgehend aufgehoben sind und die Zahi der
angebotenen Nachtstromtarife sinke.

Zweck von § 2 Abs. 7 Satz 3 KAV ist, Energie, die zu
lastschwachen Zeiten geliefert wird, preislich zu privi-
legieren — und zwar unabhingig davon, ob Lieferant
der Grundversorger oder ein dritter Energieanbieter
ist®. Dieses Ziel kann nach Abschaffung der BTOEh
nur noch erreicht werden, wenn § 2 Abs. 7 Satz 3 KAV
auch auf Schwachlastlieferungen dritter Anbieter an-
wendbar bleibt. Wiirde man dritte Anbieter auf den
Gleichbehandlungsanspruch gemafl §2 Abs. 6 KAV
verweisen, kénnten diese nicht mehr eigenstindig
und unabhingig vom Angebot des Grundversorgers
{iber den Bestand eines Schwachlasttarifs entscheiden.
Dies wiederum wire ein Verstofl gegen den Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitit der Konzessionsabgaben-
verordnung,

Es gibt letztlich auch keinen sachlich gerechifertigten
Grund, Schwachlastlieferungen von dritten Stroman-
bietern gegeniiber Schwachlastlieferungen des Grand-
versorgers ungleich zu behandeln. Beide Lieferformen
miissen ausdrlicklich mit dem Abnehmer kontrahiert
werden. Anlass, die Vereinbarung eines Schwachlast-
tarif durch das »Stecker-in-die-Steckdose«-Prinzip
der Grundversorgung méglich zu machen, gibt es
nicht. Dies gilt schon deshalb, weil die entsprechenden
organisatorischen und technischen Voraussetzungen
fiir den Bezug von Schwachlaststrom erst geschaffen
werden miissen und es hierzu einer Kontaktaufnahme
mit dem Lieferanten bedarf. Dieses Ergebnis wird
noch dadurch bestitigt, dass es sich bei den Anwen-
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dungsfillen des gesamten § 2 Abs. 7 KAV immer um
Fille handeln muss, in denen gerade keine Tarifkun-
den im Sinne von § 1 Abs. 3 KAV vorliegen, sondern
Sondervertragskunden. Denn nur bei Sondervertrags-
kunden kann iiberhaupt im Wege der Fiktion eine
Stromlieferung als Lieferung an einen Tarifkunden
eingestuft werden. Im Bereich der Sondervertragskun-
den herrscht aber ein vollig ungehinderter Wettbe-
werb zwischen dem Grundversorger und konkurrie-
renden Energieversorgungsunternchmen. Deshalb ist
die Vorstellung, ausgerechnet im Sondervertragsbe-
reich gebe es Angebote, die exklusiv dem Grundver-
sorger vorbehalten sind, dem Liberalisierungszweck
des EnWG fremd.

Der einzige Einwand gegen das gefundene Ergebnis
kénnte sein, dass sich das Konzessionsabgabenauf-
kommen durch die hier bevorzugte Auslegung ver-
ringern wiirde. Dieses Argument ist aber nur prima
vista zutreffend. Auf den zweiten Blick wird deutlich,
dass sich am Konzessionsabgabenvolumen tatsichlich
nichts dndert. Schon bisher hatte der Grundversorger
die Pflicht, gemif § 9 BTOEt einen — konzessionsab-
gabenrechtlich privilegierten ~ Schwachlasttarif an-
zubieten. Er hat dariiber hinaus Sonderabkommen
fiir Nachtspeicherheizungen angeboten. Der dritte
Stromlieferant hatte einen Gleichbehandlungsan-
spruch gemifl §2 Abs. 6 KAV. Die hier bevorzugte
Auslegung fiihrt deshalb nicht dazu, dass das bisherige
Volumen der von den Kommunen erzielten Konzessi-
onsabgaben absinkt. Es erhoht sich allerdings-auch
nicht. Eine Vergroflerung des Konzessionsabgaben-
aufkommen der Kommunen durch Abschaffung kos-
tenbewusster Tarife lisst sich aicht mit dem Willen des
Verordnungsgebers begriinden.

Ist danach §2 Abs. 7 Satz 3 KAV auf Schwachiast-
stromlieferungen an Sondervertragskunden anwend-
bar, stellt sich die Frage nach der konkreten konzes-
sionalabgabenrechtlichen Rechtsfolge.

. Rechtsfolge: Jedenfalls Geltung der Hochstbetrige

aus § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV

Diese Rechusfolge ergibt sich aus § 2 Abs. 7 Satz 3, 2.
HS K AV. Da Stromlieferungen an Sondervertragskun-
den in lastschwachen Zeiten bei Abschluss eines Son-
derabkommens mit dem Kunden »Lieferungen« im
Sinne des zweiten Halbsatzes sind, gelten fiir sie
nach dem Wortlaut der Verordnung »§ 2 Abs, 2 Nr. 1a
und Abs. 3«. Ob Abs. 2 Nr. 1a gilt oder Abs. 3, macht
einen erheblichen Unterschied. Rechtsfolge bei Gel-
tung von § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. fa KAV ist ein Hochst-
betrag von 0,61 Cent je Kilowattstunde. Rechusfolge
der Geltung von Abs. 3 ist ein Hdchstbetrag von
0,11 Cent je Kilowattstunde. Der Wortlaut der Rege-
lung, das »undx, ist misslungen. Hochstbetrige je Ki-
lowattstunde kénnen nicht nebeneinander (additiv)
gelten, sondern nur alternativ (entweder oder). Ent-
weder gilt Abs.2 Nr.1a oder Abs.3. Wann Abs. 2

6 Immesberger, 2.2.0., §2 Rdor. 47.
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Nr. tagiltund wann Abs. 3, lisst der Wortlaut der Re-
gelung nicht erkennen.
a) Abgrenzung nach Lieferungsarten

heren Konzessionsabgabe fiir Tarifabnehmer
belastet werden kdnnen=<FNBR-Drs. 358/99
vom 9. 6. 1999, Seite 6.. Fiir diese aus energie-

Naheliegend ist es, die beiden unterschiedlichen

Regelungen {Geltung von Abs. 2 Nr. 1a; Geltung

von Abs. 3) den beiden Flauptvarianten von »Liefe-

rungen« zuzuordnen, wie sie dm vorausgegangen

ersten Halbsatz definiert sind.

aa) Systematische Auslegung
Fiir Stromlieferungen nach den §§ 7 und 9 der
BTOEk lag die Geltung von Abs. 2 Saz ]
Nr. Ia nahe, weil diese Regelung in ihrer ersten
Variante ausdriicklich an die Lieferung von
Strom im Rahmen ¢ines Schwachlasttarifs nach
§ 9 der BTOEIt ankniipft. Die Anwendung des
Absatzes 2, also einer Norm, die nur fiir die Be-
lieferung von Tarifkunden galt, ist auch deshalb
naheliegend und sachgemifi, weil der Schwach-
lastrarif nach § 9 BTOEL ebenso wie der Tarif
nach § 7 BTOEl ein allgemeiner Tarif war.
Fiir die zweite Variante des § 2 Abs. 7 Satz 3, 1.
HS KAV, die Stromlieferungen im Rahmen von
Sonderabkommen fiir Lieferungen in last-
schwachen Zeiten, ist dagegen die Anwendung
von Absatz 3 sachgerecht. Denn in diesen Fil-
len hiandelt es sich um reine Sondervertragskun-
den. Lost man die nach threm Wortlaut unkiare
und deshalb auslegungsbediirftige Rechtsfol-
genzuordnung im zweiten Halbsatz auf diese
Weise auf, bleibt auch die Gleichbehandlung ge-
wahrt. In beiden Fillen wird sichergestellt, dass
nach den allgemeinen Regeln Konzessionsabga-
be zu zahlen ist: Fur Tarifkunden {iber Abs. 2
Satz 1 Nr 1a, fiir Sondervertragskunden {iber
Abs. 3.

bb) Historische uad teleclogische Auslegung
Das decke sich voll mit der urspringlichen
Zwecksetzung, die Bundesregierung und Bun-
desrat bei der Einfihrung von § 2 Abs. 7 KAV
durch die Erste Verordnung zur Anderung der
KAV im Jakr 1999 verfolgt haben. Die Grund-
regelung des Absatzes 7 in dessen Satz 1 sollte
durch die Fiktion von Stromlieferungen an Ta-
rifkunden sicherstelien, dass das Konzessions-
aufkommen im Wettbewerb nicht dadurch ver-
mindert wird, dass der bishenige Versorger seine
Vertrage trotz der wetthewerbsneutralen Aus-
gestaltung der Konzessionsabgaben zwischen
den Lieferunternehmen im Interesse seiner
Kunden an niedrigeren Strompreisen in Sonder-
abnehmervertrige umwandelt’.
Von dieser grundsitzlichen Zielsetzung sind die
schon in vorwetthewerblicher Zeit wegen ihrer
energie- und umweltpolitischen Vorteile privi-
legierten Stromlieferungen in lastschwachen

und umweltpolitischen Grinden konzessions-
abgabenrechdich privilegierten Stromlieferun-
gen zu lastschwachen Zeiten sollte deshalb
nicht die Fiktionswirkung von Abs.7 Satz 1
greifen, sondern fiir diese Lieferungen sollte es
iiber Abs.7 Satz 3, 2. HS dabei bleiben, dass
rach den jeweils einschligigen allgemeinen Re-
geln Konzessionsabgabe zu bezahlen ist®.

cc) Kontrolliiberlegung: Sonst kein Anwendungs-
fall fiir Abs. 3
Wollte man dies — mit welchen Grinden auch
imumer — anders sehen und die Gelrung von Ab-
satz 3 fiir Stromlieferungen im Rahmen von
Sonderabkommen fir Lieferungen in last-
schwachen Zeiten ausschliefen, liefe sich nicht
beantworten, fiir welche Fille Absatz 3 dann
noch geiten soll. Dena fir Stromlieferungen
nach §§ 7 und 9 der BTOEIlt kdnnte Absatz 3
noch viel weniger gelten. Eine Auslegung, die
dazu {ihrt, dass entgegen dem Wortlaut fiir
»diese Lieferungen« Absatz 3 nie gilt, ist sinnlos
und kann niche richtig sein.

b) Hilfsweise: Jedenfalls Hachstbetrag 0,61 Cent je

Kilowattstunde

Wer ungeachtet dessen auf Stromlieferungen im
Rahmen von Sonderabkommen fiir Lieferungen in
lastschwachen Zeiten nicht Absatz 3, sondern Ab-
satz 2 Satz 1 Nr. 1a anwenden wollte, steht vor der
Folgefrage, ob § 2 Abs. 7 Satz 3, 2. F1S KAV eine
Rechtsgrund- oder eine Rechtsfoigenverweisung
ist. Davon hingt ab, ob die Rechtsfolge der jeweili-
gen Norm nur dann eingreift, wenn auch ihr Tatbe-
stand erftllt ist.

Letzteres diirfte bet Stromlieferungen im Rahmen
von Sonderabkommen fir Lieferungen in last-
schwachen Zeiten bezogen aunf Absatz2 Satz 1
Nr. Iz jedenfalls seit dem 1.7.2007 kaum mehr
mdoglich sein. Denn die Voraussetzung der Variante
1, dass der Strom im Rahmen eines Schwachlastta-
tifs nach § 9 BTOEl: geliefert wird, kanii mangels
Geltung dieser Norm nicht mehr erfill: werden.
Ob die Voraussetzung der Varfante 2 (Strom der
dem Schwachlasttari{ entsprechende Zone eines
zeitvariablen Tarifs) greift, diirfre jedenfalls zwei-
felhaft sein. Greift aber die Verweisung auf §2
Abs, 2 Satz 1 Nr. 1a KAV nicht, muss ersatzweise
die andere (»und Abs. 3«) Verweisung auf Absatz 3
zum Zuge kommen, weil der Strom andernfalls mit
der hoheren (normalen) Konzessionsabgabe fiir Ta-
rifabnehmer nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1b (1,32 bis

7 Vgl BR-Drs. 358/99 vom 9. 6., 1999, Seite 5.

d 1 hwachen Ze; 8 Vgl. zu dieser energie- und umweltpolitischen Zielsetzung die
men worcen. Der Strom in astschwachen Z¢i- Begrindung des Bundesrats zur urspriinglichen Fassung von § 2
ten, etwa fiir Nachtstromspelcherhelzungen, Abs. 2 KAV in BR-Drs, 686/91 vom 19. 12. 1994, Anlage, Sei-
sollte nach dem ausdriicklichen Willen des Ver- te 2.

ordnungsgebers auch kiinftig nicht mit der hd- 9 Vgl. BR-Drs. 358/99 vom 9. 6. 1999, Seite 6.

Zeiten® auch in der Wettbewerbszeit ausgenom-
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2,39 Cent) belastet wiirde. Das ist aber nach dem
erklirten Willen des Verordnungsgebers ausdriick-
lich ausgeschlossen'®. Verwiese deshalb §2 Abs.7
Satz 3, 2. HS KAV auf Absatz 3, dann ligen dessen
Voraussetzungen ohne Weiteres vor, da es sich um
die Belieferung von Sondervertragskunden handelt.
Auch bei dieser Variante ergibe sich ein Hochstbe-
trag fiir die Konzessionsabgabe je Kilowattstunde
von 0,11Cent.

Fine Geltung von Absatz 2 Nr. 1a state von Ab-
satz 3 fiir Stromlieferungen im Rahmen von Son-
derabkommen fiir Lieferungen in lastschwachen
Zeiten setzt deshalb voraus, dass diese Lieferungen
unter die Rechtsfolge nach Variante 1 von §2
Abs. 7 Satz 3, 2. HS KAV fallen und dass diese Gel-
tungsanordnung direkt auf die Rechtsfolgen von § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a verweist, also auf den Héchst-
betrag je Kilowattstunde von 0,61 Cent.

IV, Privilegierung iiber § 2 Abs, 2 Satz 1 Nr. 1a1. V.
mit Abs. 6 KAV

Bestiinde die Privilegierung nach § 2 Abs. 7 Satz 3 1.V.m.
Abs. 3 KAV nicht, kénnte sich eine Privilegierung jeden-
falis in eingeschrinkter Weise noch aus § 2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 12 1.V.m. Abs. 6 KAV ergeben.

Diese Privilegierung wire akzessorisch, weil sie voraus-
setzt, dass ein anderes Energieversorgungsunternehmen,
welches Tarifkunden beliefert, im Regelfall also der
Grundversorger, mit einem zu lastschwachen Zeiten ange-
botenen Tarif unter § 2 Abs, 2 Satz 1 Nr. 12 KAV falle (da-
zu unter 1.) und ein Stromlieferant als »Dritter« konzes-
sionsabgabenrechtliche ~ Gleichbehandlung  verlangen
kann (dazu unter 2.),

1. Anwendbarkeitvon Absatz 2 Satz 1 Nr. 1a KAV auf ein

anderes Energieversorgungsunternchmen
Die Anwendung von § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV auf
ein anderes Energieversorgungsunternchmen setzt zu-
néchst voraus, dass Tarifkunden beliefert werden. Diese
Voraussetzung erfiilit immer der Grundversorger. Wei-
tere Voraussetzung ist, dass Schwachlaststrom im Sinne
der Legaldefinition in Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 a geliefert
wird. Die erste Variante (Lieferung im Rahmen eines
Schwachlastrarifs nach § 9 BTOEIt) kann bei wortli-
chem Verstindnis wegen des Wegfalls der BTOEIt seit
dem 1.7.2007 nicht mehr erfiillt werden. Eingreifen
kénnte aber auch dann noch Variante 2 (Strom, der im
Rehmen der dem Schwachlasttarif entsprechenden
Zone eines zeitvariablen Tarifs geliefert wird), Das ent-
spricht der Fallgruppe eines faktischen Schwachlastta-
rifs. Die Variante 2 kann nach dem Auflerkrafttreten
der BTOEI: weiter eingreifen, weil sie sich anders als
die Variante 1 nicht ausdriicklich auf die BTOEIt und
einen nach thr genehmigten Tarif bezieht.

Voraussetzung fitr die Anwendung von Variante 2 ist

damit, dass der Grundversorger oder ein anderes Ener-

gieversorgungsunternehmen, das Tarifkunden im Sinne

von §1 Abs. 3 KAV beliefert nach dem 1.7. 2007 im

konkreten Netz freiwillig einen zeitvariablen Tarif an-
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bietet, der eine Zone enthilt, die der Sache nach einem
Schwachlasttarif entspricht.

2. Gleichbehandiungsanspruch aus Absatz 6
In diesem Fall kénate ein dritter Stromlieferant dber
§ 2 Abs. 6 KAV einen Anspruch auf konzessionsabga-
benrechtliche Gleichbehandlung haben. Nach dieser
Vorschrift kénnen Netzbetreiber und Gemeinde fiir
Lieferungen, die Dritte im Wege der Durchieitung an
Letztverbraucher vornehmen, Konzessionsabgaben
nur bis zu der Hidhe vereinbaren oder bezahlen, wie
sie der Netzbetreiber in vergleichbaren Fillen fiir Lie-
ferungen seines Unternehmens oder durch verbundene
oder assoziierte Unternehmen in diesem Konzessions-
gebiet zu zahlen hat. Seit dem Zweiten Gesetz zur An-
derung des Energiewirtschaftsrechts und der darin vor-
gesehenen Trennung von Netzbetrieb und Stromver-
trieh, passt die Regelung nicht mehr ganz. Nimmt
man sie trotzdem wortlich, miisste der unter § 2 Abs. 2
Satz t Nr. 1a KAV fallende Grundversorger oder ein
sonstiger Lieferant von Tarifkunden im Verhiltnis
zum Netzbetreiber ein verbundenes oder assoziiertes
Unternehmen sein. Liegt auch diese Voraussetzung
vor, dana und nur dane greifen auch fir die von emem
dritten Stromlieferanten zu lastschwachen Zeiten gelie-
ferten Strommengen unter dem Aspekt der Gleichbe-
handlung die Konzessionsabgabenbetrige, die im Ver-
hiltnis zu zwischen Verbundunternehmen und Ge-
meinde gelten. Das konren fir Schwachlaststrom ma-
ximal 0,61 Cent je Kilowattstunde sein.
§ 2 Abs. 6 Satz 1 KAV betrifft zwar nur das Verhilinis
zwischen Netzbetreiber und Gemeinde. Ein Stromlie-
ferant als durchleitender Dritter kann aber auch im Ver-
hilnis zum Netzbetreiber die konzessionsabgaben-
rechtliche Gleichbehandlung durchsetzen. Das folgt
aus § 2 Abs. 6 Satz 3 KAV, wonach der Dritte geltend
machen kann, auf seine Lieferungen entfielen niedrige-
re Konzessionsabgaben als tm von der KAV Durchlei-
tungsentgelt genannten Netznutzungsentgelt zugrun-
de gelegt.

V. Zusammenfassung

Stromlieferungen in fastschwachen Zeiten sind nach §2
Abs. 7 Satz 3, 2. HS 1. V. mit Abs. 3 konzessionsabgaben-
rechtlich privilegiert. Sie fallen unter §2 Abs.7 Satz 3
KAV. Es handelt sich um Stromlieferungen im Rahmen
von Sonderabkommen fiir Lieferungen in lastschwachen
Zeiten. Folglich darf Strom, der in lastschwachen Zeiten
geliefert wird, mit einer Konzessionsabgabe von héchs-
tens 0,11 Cent je Kilowattstunde belegt werden. Dies be-
deutet weiter, dass die konzessionsabgabenrechtliche Pri-
vilegierung dieses Stroms davon unabhingig ist, ob der
Grandversorger oder ein anderes Energieversorgungsun-
ternehmen Tarifkunden in einer unter §2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1a KAV fallenden Weise mit Schwachlaststrom ver-
sorgt oder niche.

10 BR-Drs. 358/99 vom 9. 6. 1999, Seite 6.
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Verstlinde man die Geltensanordnung in §2 Abs.7
Satz 3, 2. HS KAV in einer Absatz 3 ausschlieBenden Wei-
se anders, bliebe die konzessionsabgabenrechtliche Privi-
legierung dem Grunde nach erhalten. Der Fochstbetrag
tir die Konzessionsabgabe betriige tiber den Verweis auf
§2 Abs. 2 Sarz 1 Nr. 1 KAV dann 0,61 Cent je Kilowatt-
stunde (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KAV). Es bliebe aber dabei,
dass die konzessionsabgabenrechtliche Privilegierung
selbstindig ist, also nicht davon abhingt, dass der Grund-
versorger oder ein anderes Energieversorgungsunterneh-
men in einer unter § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a KAV fallenden
Weise Schwachlaststrom liefert.

Moser, Einwirkungsbefugnisse der Bundesnetzagentur RAE

Denkt man sich § 2 Abs. 7 Satz 3, 2. HS KAV hinweg
oder wiirde die Vorschrift aufgehoben — also bei insoweit
hiifsweiser Betrachtung —, bliebe in lastschwachen Zeiten
gelieferter Strom nur teilweise privilegiert. Die Privilegie-
rung wire teilweise, weil sie davon abhinge, ob der
Grundversorger oder ein anderes Energieversorgungsun-
ternehmen Tarifkunden in einer unter §2 Abs. 2 Satz 1
Nt Ta KAV fallenden Weise mit Schwachlaststrom belie-
fert. Die Konzessionsabgabe kann dann nach §2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 12 KAV den Betrag von 0,61 Cent je Kilowatt-
stunde niche tibersteigen.

Einwirkungsbefugnisse der Bundesnetzagentur auf die
Elektrizititsversorgung

Von Dr. Michael Moser

A. Einfihrung’

Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union befinden sich
augenblicklich in der Entwicklung des weltweie grofieen
weithewerbsorientierten Markees filr Elektrizivit und
Erdgas. Ziele der Integration ihrer Energiemirkte und
Offnung fiir den Wettbewerb sind die Erhshung der Ver-
sorgungszuverlassigkeit durch Erreichung einer grofieren
Energieeffizienz,? Preissenkungen, eine héhere Dienstlers-
tungsqualitiv und eine grofiere Wertbewerbsfzhigkeit. Mic
der Liberalisierung der Strommirkte geht ein sich wan-
delndes Verstindnis von Versorgungssicherheit einher.
Um die Wettbewerbs- und Versorgungsbedingungen im
gesamren Umionsgeblet zu optimieren, wurde die Richs-
linie 96/92/EG ersetzt durch ein Reformpakert, bestehend
aus der Binnenmarktrichtlinie Strom 2003/54/EG® und
Gas 2003/55/EG* sowie der Verordnung zum grenziiber-
schreitenden Stromhandel 1228/2003.% In deutsches Recht
umgesetzt wurden die europiischen Vorgaben am 12.7.
2005 durch die Neuregelung des Energiewirtschaftsgeset-
zes.t Ausgerichtet ist diese Fortentwicklung an dem Be-
streben, einen diskriminterungsfreien Wettbewerb im Ein-
klang mit der Versorgungssicherheit im gesamten Unions-
gebiet durchzusetzen” Beweggrund war die Erkenntnss,
dass der Elektrizititsmarke im Ganzen und die Versor-
gungssicherheit im Besonderen nichr aliein von den regu-
lativen Wirkungen der Marktkrifte abhingen, sondern
durch ein staatlich kontrolliertes Regulierungskonzept be-
wirkt werden soll. Folge ist ein daraus entstandener »ver-
walteter Wettbewerb«? der in Deutschland zu einem Pa-
radigmenwechsel fiihrr. Die bisher praktizierte Wahrung
des Wettbewerbs in Form eines verhandelbaren Netz-
zugangs mittels Verbindevereinbarungen® wird fortan
durch das Regulierungskonzept der modifizierten Staats-
aufsicht ersetzt.

Die Stromrichtlinie 2003/54/EG weist die konkrete
Ausgestaltung der Aufgaben uad Eingriffsbefugnisse von
Regulierungsbehdrden den Mitgliedstaaten zu. Die Richt-
linie selbst enthilt lediglich einige Mindestvorgaben zu
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den Aufgaben, Zustindigkeiten und administrativen Be-
fugnissen

B. Steuerung des Elektrizititsmarktes nach
§ 65 EnWG

Im EnWG hat der nationale Gesetzgeber an vielen Stellen
Einwirkungshefugnisse aufgenommen, Zenwal geregelt

1 Der Aufsatz stellt einen Auszug aus der vom Sierke Verlag pub-
fizierten Dissertation »Versorgungssicherheit im liberalisierten
Energiemarkt« von D Michael Moser, MSc,, BSc. dar.

2 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie tber

Mafinahmen zur Gewihrleistung der Sicherheit der Elelktrizi-

titsversorgung und von Infrastrukturinvestitionen, KOM (2003)

740 endg,, Vorschlag.

ABL EG 2003 L 176, 73 ff,

4 ABL EG 2003 L 176, 57 ff.

ABL EG 2003 L 176, 1 #; vgl. Erwigungsgrund 2 der RL

2003/54/EG; Europiische Kommission, Mitteilung zur Voll-

endung des Energiebinnenmarktes vom 13.3.2001, KOM

(2001) 125 endg., 6.

& BGBL Teil 1, 1953 vom 12. 7. 2005; vgl. zum neuen Energiewirt-

schaftsgeserz: Pritzsche/Klaner, emw 2005, 22 ff.; Bérner, RAE

2005, 181 ff,; Kibne/Brodowski, NVwZ 2005, 849 f.; Scholthka,

NJW 2005, 2421 #f.; kritisch: Bobnee, TR 2005, Heft 8, 1701ff;

FPiittmer, 26z 2005, 395,

Gesetzentwurl der Bundesregierung vom 14, 10, 2004, BT-

Drucks. 15/3917.

Ebricke, Die Regulierungsbehérde fiir Strom und Gas ~ Eine

Abhandlung zu den Vorgaben der Vorschlige fiir die Richrlinien

2003/54/EG und 2003/55/EG, 13, vgl. grundiegend: Sdcker

RdE 2003, 300.

9 Vgl vertiefend zu den Verbindevereinbarungen: Biidenbender,
»Verrechtlichung« der Verbindevereinbarungen fiir den Netz-
zugang in der ieitungsgebundenen Energiewirtschaft — Sinn
oder Unsinn eines Reformkonzeptes? 12 £f.

10 Generaldirektion Energie und Verkehr zu den Richtlinien itber
den Eleltrizitits~ und den Erdgasbinnenmarkt {2003/54/EG
und 2003/55/EG), Mafizahmen zur Sicherung der Stromversor-
gung vom 16. 1. 2004, 10,
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