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A. EINLEITUNG UND ERGEBNISSE

l. KONTEXT DIESER STUDIE UND PROBLEMAUFRISS

Dieses Rechtsgutachten wurde im Rahmen der trilateralen Vereinbarung zur Pumpspei-
cherkraftwerken (PSW) zwischen Deutschland, Osterreich und der Schweiz (DACH-
Lander) als Sachverstandigenauftrag fir das deutsche Bundesministerium fur Wirtschaft und
Energie erstellt. Es handelt sich um den rechtlichen Teil einer dreiteiligen Studie, deren
netztechnische Aspekte im Auftrag des Schweizer Eidgendssischen Departements fur Um-
welt, Verkehr, Energie und Kommunikation durch die RWTH Aachen und deren 6konomi-
sche Aspekte im Auftrag des 6sterreichischen Wirtschaftsministeriums durch die TU Berlin
begutachtet wurden. Allen drei Gutachten liegt folgende gemeinsame, landeriibergreifende
Einschatzung zugrunde:

Die zunehmende Nutzung Erneuerbarer Energien fiir die Stromerzeugung erfordert einen
synchronen Ausbau von Netz- und Speicherkapazitaten, und zwar jeweils auf nationaler
Ebene, aber auch aus einer grenziiberschreitenden Sicht. PSW sind derzeit die einzig ver-
fugbare groRtechnische Technologie fiir die Stromspeicherung.? Wahrend in Bezug auf die
Speichernutzung von Wasserkraft die in Deutschland vorhandenen Potenziale begrenzt sind,
sind die in Osterreich und der Schweiz vorhandenen Potenziale vergleichsweise gro. Daher
liegt es nahe, die Zusammenarbeit auf diesem Gebiet zu vertiefen. Vor diesem Hintergrund
haben die Wirtschaftsminister der drei Lander am 16. April /20.April /1. Mai 2012 eine trilate-
rale Vereinbarung unterzeichnet, um ihre Zusammenarbeit im Bereich der Pumpspeicher
auszubauen.® Durch eine bessere Abstimmung sollen Pumpspeicherkapazitaten grenziiber-
schreitend besser genutzt und neue Potenziale erschlossen werden.

Die Herausforderung bei der Aufarbeitung dieses Themas besteht zun&chst darin, dass sich
Markt und Ordnungsrahmen in allen drei DACH-Landern derzeit auf allen Wertschépfungs-
und Regelungsebenen in einem schnellen Wandel befinden; die Studie ist daher als Mo-
mentaufnahme zu verstehen.

Daruber hinaus sind - mit Blick auf die an der trilateralen Vereinbarung beteiligten DACH-
Lander - mit Deutschland und Osterreich auf der einen Seite Mitgliedstaaten der EU, und auf
der anderen Seite mit der Schweiz ein Staat beteiligt, in dem das sektorspezifische Regulie-
rungsrecht der EU mangels eines Energieabkommens nicht ohne weiteres gilt. Hier wiirde
ein grenzuberschreitender Gleichklang erfordern, dass das Energierecht der EU, zumindest

Die drei Auftraggeber haben vereinbart, eine gemeinsame Zusammenfassung der wesentlichen Erkenntnisse dieser drei
Studien zu veréffentlichen.

Wir verwenden in dieser Studie den Begriff der ,Stromspeicherung”, obwohl es dies in physikalischer Hinsicht wegen der
fehlenden Speicherbarkeit von Elektrizitdt ungenau ist; gemeint ist die Stromspeicherung im funktionalen Sinne, mithin die
Entnahmen von Elektrizitdt aus dem Netz und die zeitlich verzdgerte Wiedereinspeisung. Einen aktuellen Uberblick tiber
Energiepeichertechnologien gibt die EU-Kommission in ihrem Working Paper der DG ENERG , The future role and challen-
ges of energy storage®, abrufbar unter http://ec.europa.eu/energy/infrastructure/doc/energy-storage/2013/energy _stora-
ge.pdf

Abrufbar unter http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msqg-id=44382.

Seite 11 von 163


http://ec.europa.eu/energy/infrastructure/doc/energy-storage/2013/energy_%20storage.pdf
http://ec.europa.eu/energy/infrastructure/doc/energy-storage/2013/energy_%20storage.pdf
http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=44382

in Bezug auf die grenziberschreitende Netznutzung und Vermarktung des PSW-Stroms,
auch in der Schweiz anwendbar ist.

Weiterhin ist gerade das sektorspezifische Unionsrecht in Gestalt der sogenannten ,Netz-
kodizes” derzeit in Entstehung begriffen, insbesondere was die grenziberschreitende Nut-
zung von Grenzkuppelkapazitaten sowie die Organisation der grenzuberschreitenden Re-
gelenergiemarkte betrifft. Dies hat den Nachteil, dass viele Regelungen, die den grenziber-
schreitenden Stromaustausch betreffen, in der jungsten Vergangenheit bereits erarbeitet
wurden und die Mdéglichkeiten, diese Regelungen in Bezug auf den grenziiberschreitenden
Einsatz von PSW ggf. noch fortzuentwickeln, wegen der fortgeschrittenen Legislativverfahren
begrenzt sind. Zudem sind diese Regelungen der Netzkodizes ihrer Art nach eher allgemei-
ner Natur, so dass hier konkrete Regelungsziele einzelner L&ander nicht leicht umzusetzen
sein durften.

Ein weiterer Punkt ist, dass insbesondere in Deutschland eine umfassende Diskussion tber
die weitere Ausgestaltung des Ordnungsrahmens fir die Energiewende stattfindet, in dem
die (kiinftige) Behandlung von PSW nur einen - wenngleich wichtigen - Baustein unter zahl-
reichen weiteren Flexibilitatsoptionen darstellt, die ein Strommarkt erfordert, der Uberwie-
gend auf Erneuerbaren Energien beruht. So sind neben PSW auch andere Technologien
denkbar, die die Funktion der Stromspeicherung erfiillen. Dazu z&hlen nicht nur die Batte-
riespeicherung und der Einsatz des Gasnetzes zur Stromspeicherung (,Power-to-Gas"),
sondern beispielsweise auch MalRhahmen des Demand-Side-Managements, der Energieeffi-
zienz und nicht zuletzt auch des Netzausbaus und der Entwicklung ,intelligenter” Netze. Da-
neben ist zu bedenken, dass im Energiemarkt der Zukunft Energiespeicher nicht nur - wie
PSW - auf der Ebene der Gro3handels eingesetzt werden, sondern dass Energiespeichern
auch auf anderen Ebenen der energiewirtschaftlichen Wertschopfung, insbesondere auch
auf Netzebene und auf Endkundenebene Anwendungsmaglichkeiten haben kénnten.

Rechtliche Vorgaben flir PSW missen in diesem Gesamtkontext gesehen werden. Fur die
Ergebnisse und Handlungsempfehlungen dieses Rechtsgutachtens bedeutet dies, dass bei
der Weiterentwicklung spezifischer Regelungen fir PSW immer zu berlicksichtigen ist, ob
und fur welche Technologien mit vergleichbarer Funktion solche Regelungen ebenfalls
gelten sollten, ob ggf. Modifikationen erforderlich sind, und ob sich bestimmte rechtliche Vor-
gaben auf den Einsatz des Speichers auf allen Wertschopfungsebenen oder nur in bestimm-
ten Bereichen, etwa im Grof3handel und auf dem Systemdienstleistungsmarkt beziehen. Zu-
dem muss wegen der zwingenden Vorgaben zur Entflechtung des Netzes von den Wettbe-
werbsbereichen im geltenden Ordnungsrahmen immer eine grundlegende Entscheidung zur
Zuordnung eines Speichers zu dem einen oder anderen Bereich getroffen werden. Dies ist
nach der gegenwartigen Einschatzung der Marktakteure eindeutig der Erzeugungsbereich.

Mit Blick auf die Vermarktung von PSW-Strom besteht die Herausforderung darin, dass es
hierfir keine besonderen rechtlichen Regelungen gibt. Wir legen fir die Zwecke dieser
Studie zugrunde, dass sich PSW am Markt finanzieren missen, und dass es im Prinzip auch
keine besonderen Regelungen fir die Vermarktung geben soll. Dies entspricht auch der Ein-
schatzung der Marktakteure, mit denen die Gutachter anl&sslich eines Workshops insbeson-
dere die Themen der grenziiberschreitenden Vermarktung von PSW-Strom aus der Sicht der
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Netzbetreiber und der PSW-Betreiber diskutiert haben.* Die mégliche Finanzierung durch
regulierte Erlose, etwa im Rahmen eines - wie auch immer im Einzelnen ausgestalteten -
Kapazitatsmarktes, untersuchen wir auftragsgemal nicht.

[I. GANG DER DARSTELLUNG UND UNTERSUCHUNGSZIEL

Diese rechtliche Studie ist in zwei grof3e Teile gegliedert: In einem ersten Teil werden die
jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Einsatz von PSW in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz fir bestehende und noch zu errichtende PSW dargestellt und vergli-
chen. Auf der Grundlage dieses Vergleichs wird mdglicher rechtlicher Anpassungsbedarf
aufgezeichnet. Diese Bestandsaufnahme umfasst die sektorspezifischen Rahmenbedingun-
gen fur den Betrieb von PSW in umfassender Weise, setzt aber Schwerpunkte in Bezug auf
die rechtlichen Vorgaben zur Kosten- und Erlésseite fur den Betrieb von PSW. Hier
werden insbesondere die Erhebung von Netzentgelten, Umlagen, Steuern und Abgaben be-
trachtet. Auch ist die Vergutung fir PSW im Rahmen des Redispatching und der Netzreserve
Gegenstand der Ausarbeitung. Dieser Bestandsaufnahme folgt eine umfassende Analyse
daruiber, wie PSW angesichts ihrer Doppelrolle als Erzeuger einerseits und Letzt- bzw. End-
verbraucher andererseits in den DACH-Landern jeweils energiewirtschaftsrechtlich einge-
ordnet sind.

Der zweite Teil der Studie analysiert die rechtlichen Vorgaben fiir die grenziiberschreitende
Vermarktung von PSW-Strom. Hier wird zum einen der Rechtsrahmen fiir die grenziber-
schreitende Teilnahme von PSW-Betreibern am allgemeinen Stromgrofhandelsmarkt be-
schrieben und auf mdgliche Einschrénkungen des grenziiberschreitenden Handels hin un-
tersucht. Zum anderen werden die Bedingungen naher betrachtet, unter denen PSW am
grenziiberschreitenden Regelenergiemarkt eingesetzt werden kénnen bzw. in Zukunft
eingesetzt werden kénnten.

Da flr jegliche Vermarktung netzseitig die Nutzung von Grenzkuppelkapazitaten erforder-
lich ist, stellen wir der Betrachtung der beiden Vermarktungswege eine Analyse der Verfah-
ren voran, nach denen im Verhaltnis zwischen den DACH-Landern Grenzkuppelkapazitaten
vergeben werden. Da in der Praxis Uber sogenannte ,implizite Auktionen® im Rahmen der
Marktkopplung (,Market Coupling®) der grenziberschreitende Stromhandel mit der grenz-
Uberschreitenden Kapazitatsvergabe untrennbar verknipft wird, lasst sich in der Darstellung
die Trennung zwischen der Netz- und der Handelsseite allerdings nicht durchgehend einhal-
ten.

In rechtlicher Hinsicht finden sich im ersten Teil der Studie die Analysen der nationalen
Rechte der DACH-Lander, wahrend im zweiten Teil der Studie ganz Uberwiegend sektor-
spezifisches Unionsrecht sowie internationale Vertrdge und Kooperationsvereinba-

*  Im Rahmen dieser Studie haben die Gutachter im Auftrag des BMWi einen Workshop mit Marktakteuren veranstaltet, der

am 14.08.2013 in Berlin stattfand.
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rungen betrachtet werden. Nationales Recht, das die grenziberschreitende Vermarktung
von PSW-Strom betrifft, untersuchen wir nur dahin gehend, ob es den grenziberschreiten-
den Stromhandel mdglicherweise einschranken kénnte und daher eventuell nicht mit unions-
rechtlichen Vorgaben vereinbar ist.

. ZUSAMMENFASSUNG UND HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

Nachfolgend fassen wir die wesentlichen Ergebnisse der rechtlichen Analyse zusammen.
Anschlieend stellen wir konkrete Handlungsempfehlungen dar. Wegen der trilateralen Di-
mension dieser Studie beziehen sich dieses Handlungsempfehlungen nicht nur auf den
deutschen Ordnungsrahmen, sondern teilweise auch auf Mal3nhahmen, die auf Unionsebene
oder von den DACH-L&ndern gemeinsam vorgenommen werden kénnten.

1. ERGEBNISSE

Allgemeine Erkenntnisse

e In den Rechtsordnungen der DACH-L&nder besteht kein ,,Sonderrecht* fur PSW.
Der Betrieb von PSW und die Vermarktung von PSW-Strom richtet sich grundsatzlich
nach den allgemeinen nationalen und européaischen Regelungen insbesondere
des sektorspezifischen Regulierungsrechts.

o Dies gilt insbesondere fiir die Vermarktung von PSW-Strom, die den allgemeinen
Regeln des Grol3handelsmarkts fur Elektrizitdt und den allgemeinen Regelungen fir
die Vermarktung von Systemdienstleistungen, insbesondere von Regelenergie folgt.

o Es gibtin allen drei betrachteten Rechtsordnungen nur wenige Regelungen, die spe-
ziell an PSW adressiert sind. Bei diesen handelt es sich fast ausschlief3lich um Aus-
nahmen fir PSW von finanziellen Belastungen fir Erzeuger, wie etwa die Be-
handlung von PSW in Bezug auf Netzentgelte, Steuern und in Osterreich in Bezug
auf Ausgleichszahlungen aufgrund von Redispatching-MalRnahmen der UNB.

e Die unionsrechtlichen Vorgaben wirden in der Schweiz nur dann gelten, wenn ent-
weder ein Energieabkommen zwischen der Schweiz und der Europaischen Union
unterzeichnet wirde, oder die Schweiz das sektorspezifische Unionsrecht tiber natio-
nale Legislativakte verbindlich machen wirde. Zwar wirkt Swissgrid im Rahmen der
ENTSO-E an der Erarbeitung insbesondere der Regelungen fir die grenziiberschrei-
tende Netznutzung mit. Dennoch laufen die Pflichten der Swissgrid gegenuber
Schweizer Marktakteuren, z.B. gegenuber in der Schweiz belegenen PSW-
Betreibern, und gegeniiber Marktakteuren in den EU-Landern Deutschland und Os-
terreich derzeit nicht synchron. Dies kdnnte aus der Sicht der EU-Mitgliedstaaten In-
vestitionen in PSW hemmen, die in der Schweiz belegen sind.
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Energiewirtschaftsrechtliche Einordnung von PSW

Weder das Unionsrecht noch die nationalen Rechte kennen bislang eine eigenstan-
dige energierechtliche Kategorie der Speicherung von elektrischer Energie, die
der entsprechenden energiewirtschaftlichen Wertschoépfungsstufe entspricht. Daher
werden PSW im geltenden Ordnungsrahmen auch nicht als funktionale Stromspei-
cher eingeordnet, sondern verbleiben grds. in einer Doppelrolle als Erzeuger und
Letzt- bzw. Endverbraucher. Nur der Schweizer Gesetzgeber hat gesetzlich explizit
bestimmt, dass PSW keine Letztverbraucher sind.

Der Rechtsranmen fir Speicher von elektrischer Energie im Allgemeinen wie von
PSW im Besonderen ist (noch) nicht ausgeformt. Speicher fir elektrische Energie
werden — im Gegensatz zu Gasspeichern — in keinem der DACH-Lander als eigene
Wertschopfungsstufe behandelt.

Daraus folgt, dass die nationalen Rechtsordnungen in systematischer Sicht nur
punktuelle Regelungen zu PSW vorsehen. Insbesondere nimmt keine der betrach-
teten Rechtsordnungen eine klare gesetzliche Einordnung von PSW in das jeweilige
energiewirtschaftsrechtliche Gesamtsystem vor. Dies gilt fur alle Speicherarten fir
elektrische Energie. Ausnahme ist wiederum die Schweiz, in der gesetzlich be-
stimmt ist, dass PSW keine Letztverbraucher sind.

Ein erster Ansatz fir eine gesonderte rechtliche Abbildung von Energiespeichern fin-
det sich im deutschen Recht, das den Begriff der ,,Anlagen zur Speicherung von
elektrischer Energie® eingefiihrt hat. Daran sind allerdings derzeit noch keine be-
sonderen Rechtsfolgen gekniipft; die Rechte und Pflichten solcher Betreiber von An-
lagen zur Speicherung elektrischer Energie laufen mit den Rechten und Pflichten von
Erzeugern parallel.

Der Vergleich der Rechtsordnungen zeigt, dass in Osterreich die meisten Regelun-
gen und in der Schweiz die wenigsten Regelungen existieren, die einen konkreten
Bezug zu PSW aufweisen. Dabei sind die Regelungen, die speziell an PSW adres-
siert sind, vornehmlich in jingeren Novellen in die jeweiligen Gesetze und Verord-
nungen aufgenommen worden. Zwar gelten auch fiir PSW in Osterreich grundséatzlich
die allgemeinen Regeln. Aus den (noch) sehr vereinzelt gebliebenen Regelungen er-
geben sich dennoch erste Ansatze einer besonderen Behandlung von PSW, die von
den allgemeinen Regelungen abweichen.

Jede Rechtsordnung der drei DACH Lé&nder enthalt die klassischen energiewirt-
schaftsrechtlichen Kategorien der End- bzw. Letztverbraucher und der Elektrizitatser-
zeuger. Die den PSW innewohnende Doppelrolle fihrt dazu, dass ihnen grundsatz-
lich sowohl die finanziellen Belastungen der Netznutzer bzw. der Endverbraucher als
auch die Pflichten als Erzeugungsanlagen auferlegt werden. Der geltende Rechts-
rahmen bertcksichtigt die Doppelrolle eines PSW als Erzeuger und Letztverbrau-
cher/Endverbraucher bzw. Entnehmer nur unzureichend, da er keine Differenzie-
rung der netzdienlichen Funktion einerseits und netzbelastenden Funktion an-
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dererseits vornimmt. Der Rechtsrahmen schafft daher auch kaum Anreize fir den
netzdienlichen Einsatz von PSW.

Fur alle betrachteten Rechtsordnungen gilt, dass PSW nach geltendem Recht nicht
als Teil der Netzinfrastruktur eingeordnet werden konnen. Diesbezuglich besteht im
derzeitigen Rechtsrahmen ein Unterschied zwischen PSW als Speicher fur elektri-
sche Energie und Gasspeichern, welche unter bestimmten Voraussetzungen als Teil
der Netzinfrastruktur verstanden werden kdonnen. Es erscheint denkbar, dass in ei-
nem kinftigen Ordnungsrahmen auch Energiespeicher mit einer ausschlief3lich netz-
dienlichen Funktion zum Netz gehdren werden; nach bisheriger Einschatzung wirde
dies aber PSW nicht umfassen.

Eine Zuordnung von PSW zur Netzinfrastruktur ware nach der unionsrechtlich vorge-
gebenen Trennung von Netz und Erzeugung nur denkbar, wenn PSW ausschlief3lich
dem Netzbereich zugeordnet wirden und Strom nicht mehr am GrofRhandelsmarkt
vermarkten wirden, was unserer Kenntnis nach nicht den gegenwartigen Vorstellun-
gen der Marktteilnehmer entspricht. Die Konsequenz einer Einordnung von PSW als
Teil der Netzinfrastruktur ware im Ubrigen, dass PSW dann auch der staatlichen Be-
darfsplanung fur Stromnetze unterfallen wirden; dies wirde eine grundlegende ord-
nungspolitische Entscheidung erfordern.

Fur andere Arten von Energiespeichern ware eine klare Zuordnung zum Netzbereich
eher denkbar; diese Fragestellung war jedoch nicht Gegenstand dieser Pumpspei-
cherstudie.

PSW im Recht der Erneuerbaren Energien

In Bezug auf die nationalen Regelungen zur Forderung Erneuerbarer Energien gilt,
dass PSW qua gesetzlicher Definition lediglich in Osterreich nicht zur Kategorie der
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien gezahlt werden,
wahrend sich in Deutschland und in der Schweiz PSW in der Regel (nur) aus tatsach-
lichen Griinden nicht als Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Ener-
gien einordnen lassen.

Solange jedoch der Bezugsstrom nicht ausschlie3lich aus Erneuerbaren Energien
besteht, ist dieser Umstand fur den Betrieb von PSW in den einzelnen Landern von
eher untergeordneter Bedeutung.

Energiespezifische finanzielle Belastungen fiur PSW (Netzentgelte; EEG-Umlage;
Stromsteuer)

Beim Vergleich des Rechtsrahmens fiir PSW in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz fallt auf, dass PSW in Deutschland und Osterreich dem Grunde nach zur
Zahlung von Netzentgelten verpflichtet sind, wahrend dies in der Schweiz nicht der
Fall ist. Dabei haben PSW in Deutschland — anders als in Osterreich — nur fiir den
Entnahmevorgang, nicht aber fur die Einspeisung Netzentgelte zu entrichten.
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Nach der gegenwartigen Rechtslage ist in Deutschland im Hinblick auf die Verpflich-
tung zur Entrichtung von Netzentgelten zwischen drei unterschiedlichen Katego-
rien von PSW zu unterscheiden, namlich zwischen neu errichteten PSW, moderni-
sierten PSW und Bestandsanlagen. Neu errichtete PSW sind fir einen Zeitraum von
20 Jahren ab Inbetriebnahme von den Netzentgelten befreit. Modernisierte PSW sind
fir einen Zeitraum von zehn Jahren ab Inbetriebnahme von den Netzentgelten be-
freit. Betreiber von PSW-Bestandsanlagen kdnnen mit den Netzbetreibern ein indivi-
duelles Netzentgelt vereinbaren.

In Osterreich ist im Hinblick auf die Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten
nach der gegenwartigen Rechtslage zwischen zwei Kategorien von PSW zu unter-
scheiden, ndmlich zwischen Bestandsanlagen und neu errichteten PSW. Bestands-
anlagen mussen sowohl fur den Lade- als auch fiir den Entladevorgang Systemnut-
zungsentgelte entrichten. Fiur den bezogenen Pumpstrom sind Netznutzungsentgelte
und Netzverlustentgelte zu entrichten. Fur den eingespeisten Strom sind Netzverlus-
tentgelte und Systemdienstleistungsentgelte zu entrichten. Neu errichtete PSW ha-
ben keine Netznutzungsentgelte und Netzverlustentgelte zu entrichten. Sie haben
aber fir das Einspeisen von Strom ein Systemdienstleistungsentgelt zu entrichten.

Da jedes der betrachteten Lander zur Finanzierung der Forderung Erneuerbarer
Energien eine Walzung der Kosten auf die Letztverbraucher vorsieht, besteht fir
PSW grundsétzlich auch diesbeziglich eine finanzielle Belastung. Lediglich in der
Schweiz missen PSW diese Umlage nicht entrichten, da sie dort nicht als Letztver-
braucher eingeordnet werden. In Deutschland war hingegen eine spezifische Aus-
nahmeregelung fiir PSW erforderlich. Osterreichs Rechtslage sieht aktuell keine aus-
driickliche Befreiung vor. Allerdings ist der Okostromférderbeitrag im Verhaltnis zu
den jeweils zu entrichtenden Netznutzungs- und Netzverlustentgelten zu leisten. Da
neu errichtete PSW von den Netznutzungsentgelten und Netzverlustentgelten fir den
Bezug elektrischer Energie bis Ende 2020 befreit sind, besteht noch keine Rechtssi-
cherheit dariiber, ob PSW zur Zahlung der Umlage verpflichtet bleiben. Bestandsan-
lagen sind hingegen verpflichtetet, einen Okostromférderbeitrag zu entrichten.

Sowohl Deutschland als auch Osterreich nehmen PSW von der Zahlung einer Strom-
steuer aus. Die Schweiz erhebt bislang keine zusatzliche - der deutschen Stromsteu-
er oder der dsterreichischen Elektrizitatsabgabe vergleichbare - Steuer oder Abgabe.

Finanzielle Belastungen fiir PSW aus dem Wasserrecht (Wassernutzungs- bzw. -
entnahmeentgelte)

Die rechtlichen Regelungen iber die Verpflichtung von PSW zur Entrichtung von
Wassernutzungsentgelten bzw. Wasserentnahmeentgelten sind in den drei Lan-
dern auferst uneinheitlich. Der zentrale Unterschied zwischen Deutschland und der
Schweiz einerseits und Osterreich andererseits besteht darin, dass der Wasserbezug
durch PSW in Osterreich nicht entgeltpflichtig ist. Aber auch die Regelungen in
Deutschland und der Schweiz Uber die Verpflichtung zur Entrichtung von Wassernut-
zungsentgelten bzw. Wasserentnahmeentgelten unterscheiden sich in systemati-
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scher Weise, hinsichtlich der Kompetenzen und der Hohe der Wassernutzungsent-
gelte bzw. Wasserentnahmeentgelte. Selbst die jeweilige innerstaatliche Ausgestal-
tung ist nicht einheitlich und wird in den einzelnen Bundeslandern und Kantonen un-
terschiedlich gehandhabt.

Die Erhebung von Wassernutzungsentgelten bzw. Wasserentnahmeentgelten ist
letztendlich kein sektorspezifisches Steuerungsinstrument fir den Betrieb von
PSW am Energiemarkt, sondern griindet im Wasser- und Umweltrecht. Sie folgt an-
deren Griunden als die energiewirtschaftsrechtliche Behandlung von PSW. Eine Har-
monisierung erscheint vor dem Hintergrund der aul3erst heterogenen Rechtslage nur
schwer vorstellbar.

In Zukunft kénnten allerdings vor dem Hintergrund des Unionsrechts zumindest
Deutschland und Osterreich verpflichtet sein, flachendeckend Wassernutzungsent-
gelte bzw. Wasserentnahmeentgelte zu erheben. Die gegenwartige jeweilige lander-
spezifische Ausgestaltung der Wassernutzungs- bzw. Wasserentnahmeentgelte
konnte mit den unionsrechtlichen Vorgaben kollidieren. Die EU-Kommission hat dies-
beziiglich sowohl gegen Deutschland als auch gegen Osterreich ein Vertragsverlet-
zungsverfahren wegen Verstol3 gegen die RL 2000/60/EG eingeleitet.

Es entzieht sich einer rechtlichen Wrdigung, welche Auswirkungen die unterschied-
lichen Regelungsstrukturen und die unterschiedlichen Héhen der Wassernutzungs-
entgelte bzw. Wasserentnahmeentgelte auf die grenziberschreitende Nutzung von
PSW haben kénnen, und welche wirtschaftliche Bedeutung dieser Kostenposition im
Verhaltnis zu den energiespezifischen Belastungen zukommit.

Rechtliche Vorgaben fiir PSW zur Gewahrleistung der Systemsicherheit

PSW unterliegen im Verhaltnis zu dem Netzbetreiber, an dessen Ubertragungsnetz
sie angeschlossen sind, wie auch andere Erzeuger, MalRnahmen des Redispat-
ching, die zur Gewahrleistung der Systemsicherheit erforderlich sind.

Im deutschen Recht sind die Rechte der betroffenen PSW Uber Festlegungen der
nationalen Regulierungsbehdrde ausgestaltet. In diesen behérdlichen Vorgaben
fehlen Regelungen, die die spezifischen technischen Besonderheiten von PSW
berlcksichtigen. Denn die Fahrweise von PSW weicht naturgemaf3 erheblich von der
Fahrweise konventioneller Erzeugungsanlagen ab.

In Osterreich hangen die gesetzlichen Eingriffsrechte des Regelzonenbetreibers
APG im Rahmen eines Redispatching davon ab, dass der Erzeuger keinen Vertrag
mit der APG hieriiber abgeschlossen hat. Die Vergitung wird grundsatzlich vertrag-
lich geregelt; mangels vertraglicher Vereinbarung sieht die Netzengpassmanage-
mentVO spezielle Vergutungsregelungen fir PSW vor. Diese unterscheiden zwi-
schen dem Turbinen- und dem Pumpbetrieb und nehmen fir die Bemessung der
Vergutung Bezug auf ,geeignete Marktpreise“ (Bérsenpreis Base, Peak oder Stun-
den), wobei die Verordnung einen Pumpwirkungsgrad von 70% unterstellt.
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e Auch im Schweizer Recht h&ngen die gesetzlichen Eingriffsrechte des Regelzonen-
betreibers Swissgrid davon ab, dass der Erzeuger mit Swissgrid keine vertragliche
Vereinbarung zum Redispatching getroffen hat. Diese Vereinbarungen sind standar-
disiert und sehen in einem Anhang vor, dass die von Swissgrid angewiesenen Spei-
cherkraftwerke im Falle des Ruckfahrens 70% des jeweils aktuell gultigen SwissIX-
Stundenpreises bei positivem SwissIX zahlen und 130% bei negativem SwissIX er-
halten. Die StromVG enthalt keine besondere Regelung zur Vergiitung von PSW.

¢ Nur im deutschen Recht gibt es besondere rechtliche Regelungen zur sogenannten
.Netzreserve®. Diesen unterliegen grundsatzlich auch PSW als Reservekraftwerke.
PSW-spezifische Anwendungsprobleme gibt es mit diesen neuen Regelungen unse-
rer Kenntnis nach noch nicht; dies sollte sorgféltig beobachtet werden.

¢ Die ebenfalls nur im deutschen Recht vorhandene neue Regulierung zu abschaltba-
ren Lasten zielt auf industrielle Gro3verbraucher und ist auf PSW nicht anwendbar.

Rechtsrahmen fir die grenziberschreitende Vermarktung von PSW-Strom

e Fur die grenziberschreitende Vermarktung von PSW-Strom bestehen grundsatz-
lich keine expliziten, rechtlichen Vorgaben. Der StromgroRhandel gehdrt zum wett-
bewerblichen Bereich, der nicht reguliert ist.

e Allerdings kann der grenziiberschreitende Stromaustausch nur stattfinden, wenn die
UNB in den angrenzenden Landern eng zusammenarbeiten, um die Abwicklung der
Handelstransaktionen zu ermdglichen. Hier geht es insbesondere um den diskriminie-
rungsfreien Zugang zu den Kapazitaten der Grenzkuppelstellen in den Ubertra-
gungsnetzen, mithin um das Engpassmanagement, sowie um den Informationsaus-
tausch zwischen den beteiligten UNB.

e Diese grenziberschreitende Zusammenarbeit der UNB ist einerseits tber freiwilli-
ge, vertragliche Vereinbarungen zwischen den beteiligten UNB und auch zwischen
UNB und Anlagenbetreibern rechtlich ausgestaltet. Die bestehenden Regelungen
ermdglichen grundsatzlich die grenziberschreitende Vermarktung von Strom, so
dass insoweit keine rechtlichen Hindernisse fiir die Vermarktung von PSW-Strom be-
stehen.

o Es bestehen allenfalls faktische Begrenzungen, die sich insbesondere aus den Vor-
laufzeiten fur die Anmeldung grenziberschreitender Handelstransaktionen bei den
UNB ergeben. Diese haben ihre Grundlage im Operation Handbook des ENTSO-E,
das als freiwillige Branchenvereinbarung ohne rechtlich bindende Wirkung zu qualifi-
zieren ist. Eine Anderung der bestehenden Praxis wére aus rechtlicher Sicht daher
moglich.

e Auch die geltenden Regelungen der EU-Stromhandelsverordnung sehen grenz-
uberschreitende Zusammenarbeitspflichten der UNB insbesondere in Bezug auf das
Engpassmanagement und die Intraday-Kapazitatsvergabe vor. Wie sich die gel-
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tenden Regelungen in der Praxis bewéhren, haben die Regulierungsbehdrden zu
bewerten. Hier bestehen tUber das Monitoring Ansatzpunkte, die Optimierung der
vorhandenen Prozesse anzuschieben. Welche Verfahrensweisen in der praktischen
Abwicklung des grenziberschreitenden Stromhandels zwischen den DACH-Léandern
hier in tatséchlicher Hinsicht verbessert werden kénnten, kann nicht Gegenstand die-
ses Rechtsgutachtens sein; hier ware eine gesonderte Evaluierung vorstellbar.

2. HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

o Da sich der Betrieb von PSW und die Vermarktung von PSW-Strom Uberwiegend
nach allgemeinen Regelungen richtet, ist zunachst sicherzustellen, dass durch die
Anwendung der allgemeinen Regelungen keine Belastungen fir PSW entstehen, die
PSW im Verhéltnis zu anderen Marktakteuren nachteilig behandeln. Diese Pflicht ist
im Energierecht als Grundsatz der Nicht-Diskriminierung bereits verankert, so
dass hier kein rechtlicher Handlungsbedarf besteht. Handlungsmoglichkeiten sehen
wir insbesondere Uber ein sorgfaltiges und kontinuierliches Monitoring aller zustandi-
gen Behdrden, insbesondere durch die Regulierungs- und Kartellbehdrden auf na-
tionaler und europaischer Ebene.

e Dabei ist vor allem zu gewdhrleisten, dass PSW aufgrund ihrer Doppelrolle als Er-
zeuger und Letztverbraucher von Strom durch energierechtliche Entgelte, Umlagen
und Abgaben ggf. keine Doppelbelastungen erfahren, zumindest keine solchen
Doppelbelastungen, die nicht vom Gesetzgeber intendiert sind, sondern ausschlief3-
lich dem Umstand geschuldet sind, dass PSW eine Doppelrolle als Erzeuger und als
Letztverbraucher innehaben.

e Sollten die Gesetzgeber weitere konkrete Regelungen fir PSW schaffen oder die be-
stehenden Regelungen ergdnzen, ist jeweils zu prifen, inwieweit sich diese auch auf
andere Energiespeicher beziehen sollten. Denn zur Vermeidung potenzieller Dis-
kriminierungen erscheinen uns generelle Vorgaben fur alle Technologien sinnvoll, die
funktional der ,Stromspeicherung“ dienen.

e Bei einer solchen Fortentwicklung ist die Vereinbarkeit mit Unionsrecht, insheson-
dere mit dem Beihilfenrecht zu bertcksichtigen. So kdnnte etwa im Rahmen der von
der EU-Kommission vorgelegten Entwirfe der Uberarbeiteten Umweltbeihilfen die
Rolle von Stromspeichern weiter ausgeformt werden. Dies zu vertiefen war nicht Ge-
genstand dieser Pumpspeicherstudie.

e Die Einfuhrung von Legaldefinitionen fir Anlagen zur Speicherung elektrischer Ener-
gie konnte einen Ansatzpunkt darstellen, um in den nationalen Rechten die Wert-
schopfungsstufe der ,,Stromspeicherung® mit ihren Besonderheiten zu bertck-
sichtigen. Hier ware allerdings eine Fortentwicklung des Unionsrechts, mithin des
dritten Binnenmarktpakets sinnvoll, um eine rechtliche Einordnung der Energiespei-
cherung europaweit zu verankern.
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Bereits zum gegenwartigen Zeitpunkt kdnnte eine Legaldefinition in den nationalen
Energiegesetzen (EnWG, EIWOG bzw. StromVG und StromVV) dazu beitragen, ei-
nen konsistenten rechtlichen Ansatzpunkt fur allfallige Regelungen tber die Behand-
lung von ,Stromspeichern® zu begrinden. So kdnnte der im deutschen Recht bereits
vorhandene Begriff der ,Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie® im EnWG
legaldefiniert werden, wenn solchen Speicheranlagen z.B. mit Blick auf die Sys-
temstabilitdt besondere Rechte und Pflichten verliehen werden sollen, um diese von
den allgemeinen Erzeugungsanlagen abzugrenzen.

Fur den deutschen Rechtsrahmen empfiehlt es sich zudem, die Begriffsdefinitionen
im EnWG und im EEG zu konsolidieren.

Die jeweiligen Gesetzgeber kdnnten die bestehenden rudimentaren Ansatze kunftig
konzeptionell zu einem in sich geschlossenen System weiterentwickeln und damit
fir PSW eine spezifische energiewirtschaftliche Rolle entwickeln. Im Hinblick auf
die grenziiberschreitende Nutzung von PSW ist hervorzuheben, dass sowohl die Ge-
richte als auch der Gesetzgeber sich in Deutschland und Osterreich bei der Festle-
gung, dass PSW als Letztverbraucher Netzentgelte zu entrichten haben, ausdriicklich
auf die Situation in den jeweiligen Nachbarlandern bezogen haben, so dass eine
langfristige Harmonisierung insofern bereits vorgezeichnet erscheint.

Soweit PSW einen erwiinschten Beitrag zur Systemstabilitdt und damit zur Versor-
gungssicherheit (,Netzdienlichkeit®) leisten, sollte dies angemessen berlicksichtigt
werden. Diese gilt jedoch im Grundsatz fir alle Technologien und Malinahmen, die
Flexibilitat bereitstellen und damit einen wichtigen Beitrag zur Integration der Erneu-
erbaren Energien leisten. Denn obwohl PSW hier einen wichtigen Beitrag liefern und
ihre Technologie seit Jahrzehnten erprobt ist, stellen sie nur einen unter vielen denk-
baren ,Bausteinen® in einem neuen System von Speichertechnologien dar.

Es ist denkbar - wenngleich nicht einfach umzusetzen - dass der Rechtsrahmen eine
Trennung des netzdienlichen von einem netzbelastenden Einsatz von PSW vor-
sieht. Eine entsprechende Berlcksichtigung ist vor allem Uber eine grundlegende
Neukonzeption des Netzentgeltsystems vorstellbar; so kdnnte am Ende eines Jah-
res die Vermarktung von PSW-Strom am allgemeinen Grof3handelsmarkt zu der
Vermarktung am Systemdienstleistungsmarkt ins Verhaltnis gesetzt werden und die
Kostenbelastung nachtraglich angepasst werden. Eine nahere Analyse wére aller-
dings nicht rechtlicher Art und ist daher nicht Gegenstand dieser Pumpspeicherstu-
die.

Die Energiespeicherung befindet sich noch in der Entwicklung. Das Zusammenspiel
mit anderen Flexibilitatsldsungen ist komplex (Energiespeicher, Demand-Side-
Management, Power-to-Gas, Power-to-Heat, Fortentwicklung der Systemdienstleis-
tungsmarkte, evtl. Kapazitatsmarkte und Etablierung eines neuen ,Marktdesigns®).
Daher sind punktuelle Regelungen angesichts des derzeitigen Stands der Rechts-
entwicklung als Ubergangsregime auch weiterhin sinnvoll.
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Da in Bezug auf die grenziberschreitende Vermarktung von PSW-Strom keine
grundsatzlichen Hindernisse rechtlicher Art bestehen, sollte ein Austausch mit
den betroffenen nationalen Regulierungsbehorden dartiber erfolgen, ob und wie im
Rahmen der Genehmigung von Verfahren des Informationsaustauschs nach der
StromhandelsVO faktische Handelshemmnisse, die auf den gegenwartigen Praktiken
des Informationsaustauschs beruhen kénnten (Mindestvorlaufzeiten) begrenzt oder
ausgerdumt werden kdnnen. Rechtlicher Ansatzpunkt fir die Einbeziehung der deut-
schen und o6sterreichischen Regulierungsbehérden ist, dass diese die Engpassma-
nagementmethoden in regelmaRigen Abstanden zu bewerten haben.

Parallel hierzu empfehlen wir einen Austausch mit der EU-Kommission zu diesen
Fragen mit dem Ziel, identifizierte faktische Erschwernisse des Handels, z.B. zu
Mindestvorlaufzeiten flr grenziberschreitende Transaktionen, Uber konkrete Vor-
schlage und Empfehlungen in die zu verfassenden Berichte zur StromhandelsVO
aufzunehmen und ggf. in die Erarbeitung der Netzkodizes einflieBen zu lassen.
Nach dem Meinungsaustausch auf dem Workshop am 14. August 2013 in Berlin dirf-
te es Uber eine Verkirzung der Vorlaufzeiten und ggf. durch eine weitere Optimie-
rung der grenziberschreitenden Ablaufe grundsétzlich mdglich sein, einen Ya-
Stunden-Handel zwischen den drei Landern auch grenziberschreitend zu ermdgli-
chen. Dies wirde PSW-Betreibern unmittelbar zugute kommen.

Diese Empfehlungen sind vor dem Hintergrund zu sehen, dass sich die UNB auf Uni-
onsebene, aber auch im bilateralen und multilateralen Austausch bereits seit eini-
gen Jahren intensiv mit diesen Themen befassen, und dass eine Verbesserung des
grenziberschreitenden - insbesondere kurzfristigen - Stromhandels in technischer
und praktischer Sicht eine komplexe Aufgabe ist, die durch rechtliche Vorgaben nicht
zwingend beschleunigt werden kann.

Soweit Verbesserungen des grenziiberschreitenden Stromhandels Investitionen der
UNB erfordern (z.B. in Bezug auf IT-Systeme), waren Anreize in den jeweiligen nati-
onalen Regulierungssystemen sinnvoll, wonach solche Investitionen in der Weise an-
erkannt wirden, dass die Netzbetreiber die entsprechenden Kosten auf die Netzent-
gelte umlegen konnten; hierbei ist allerdings immer zu bericksichtigen, in welchem
Malie sich dies auf die finanziellen Belastungen fiir die Endkunden auswirkt und in-
wieweit dies politisch gewiinscht ist.

Ein Uber europaische Prozesse erfolgender Neuzuschnitt der derzeitigen Stromge-
botszonen in Europa wirde, soweit er zu Veranderungen dann auch bei der bisher
einheitlichen Stromgebotszone Deutschland-Ostereich fiihrt, Auswirkungen auch auf
die grenziberschreitende Nutzung von Pumpspeicherkraftwerken zwischen diesen
beiden Landern haben. Entsprechende Folgen wéren daher vertieft zu untersuchen
und in die dann vor einem solchen Schritt notwendige Gesamtbewertung mit einzu-
beziehen.Es ist zu empfehlen, dass Deutschland und Osterreich als EU-
Mitgliedstaaten die entsprechenden Gremien der ENTSO-E, der ACER und der EU-
Kommission, die sich mit der Erarbeitung des Netzkodex Electricity Balancing be-
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fassen, soweit wie mdglich unterstiitzen. Die Angleichung und Koharenz der Rechts-
vorschriften, des Regulierungsrahmens und des technischen Rahmens ist ein wichti-
ger Schritt auf dem Weg zu einer Verbesserung der grenziiberschreitenden Zusam-
menarbeit im Energiebinnenmarkt. Je schneller diese Angleichung gelingt, desto eher
werden auch die Regelenergiemérkte zusammenwachsen, wovon dann wiederum
Betreiber von PSW profitieren. Auch diese Handlungsempfehlung betrifft nicht die
konkrete Fortentwicklung des bestehenden Rechtsrahmens, sondern die Unterstit-
zung des Weges, der zu einer Harmonisierung der hier betrachteten Regelungen
fuhrt. Diese ist auf dem Gebiet der Regelenergie von besonderer Bedeutung, weil ein
funktionierender, grenziuberschreitender Regelenergiemarkt unter Einbeziehung von
PSW letztendlich zur Versorgungssicherheit in den DACH-Landern betragt.

Die nationalen Regulierungsbehérden sind dafir zustandig, die Umsetzung bzw.
den Vollzug der StromhandelsVO durch die Marktteilnehmer zu tberwachen (Art. 19
StromhandelsVO i.V.m. z.B. § 56 EnWG fur das deutsche Recht). Parallel hierzu be-
obachtet die EU-Kommission die Anwendung der Verordnung unter dem Blickwinkel
der unionsweiten Entwicklung des grenziiberschreitenden Handels im Rahmen des
Elektrizitatsbinnenmarkts (Art. 24 StromhandelsVO). Hierzu erstellt sie Berichte, die
geeignete Vorschlage und Empfehlungen enthalten kénnen. Hier kénnte die Politik
als Zielvorgabe die Fortentwicklung des Kurzfristhandels in die Diskussion einspei-
sen. Auch kénnte gegeniber den Regulierungsbehérden und der EU-Kommission die
damit verbundene Corporate Governance-Thematik aufgegriffen werden. Es kénn-
te ein trilaterales Forum angeregt werden, in dem Uber Zustandigkeiten der beteilig-
ten UNB der DACH-Lander gesprochen wird. Letztendlich kann die Politik hier aber
nur einen Rahmen vorgeben, um die bereits in Gang befindliche Praxis des grenz-
Uberschreitenden Kurzfristhandels weiter fortzuentwickeln.

Sollte ein Energieabkommen zwischen der EU und der Schweiz abgeschlossen wer-
den, was zur Forderung der grenziberschreitenden PSW-Nutzung sinnvoll ware, so
ware es ratsam, gleichzeitig im Schweizer Recht klarzustellen, dass Art. 8 WRG nicht
auf die Vermarktung von Strom aus Schweizer PSW nach Deutschland oder Oster-
reich anwendbar ist. Diese Vorschrift schrankt den Export von aus einem Gewasser
erzeugter elektrischer Energie ins Ausland ein, indem dieser einem Bewilligungsvor-
behalt unterstellt wird. Diesbeziglich kénnten sich wegen allfélliger Streitigkeiten tber
die Reichweite der unionsrechtlichen Warenverkehrsfreiheit spezifische Handels-
hemmnisse fur die Vermarktung von Strom aus in der Schweiz belegenen PSW er-
geben, je nachdem, wie in der Praxis das Bewilligungsverfahren gehandhabt wird.
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B. RECHTSRAHMEN FUR PSW

l. ENERGIEWIRTSCHAFTSRECHTLICHE EINORDNUNG VON PSW

Im sektorspezifischen Regulierungsrecht des Unionsrechts werden PSW nicht erwéhnt. Es
existieren keine Vorgaben auf der Ebene des Unionsrechts fiir die Gesetzgeber der Mit-
gliedsstaaten, auf welche Weise PSW regulatorisch in den jeweiligen Rechtsrahmen einzu-
ordnen sind. Schon an dieser Stelle zeigt sich der Unterschied zwischen Speichern fir elekt-
rische Energie und Gasspeichern. Die RL 2009/73/EG enthalt spezifische Vorgaben zu Gas-
speichern und weist diesen eine spezifische energiewirtschaftliche Rolle zu.

1. LEGALDEFINITION UND BEGRIFFSVERWENDUNG
a) Deutschland

Der Begriff des PSW wird im deutschen Energiewirtschaftsrecht nicht legaldefiniert. Gleiches
gilt fir die im deutschen Energiewirtschaftsrecht neu eingefiihrte Kategorie der ,Anlage zur
Speicherung von elektrischer Energie“.”> Auch sonstige Speicherarten fiir elektrische Energie,
bspw. Druckluftspeicher, Power-to-Gas-Anlagen oder Batteriespeicher, werden nicht legalde-
finiert. Auch den einschlagigen Kommentaren und Fach- und Handbuchern lassen sich keine
Definitionen zu PSW entnehmen, aus denen sich eine energierechtliche Einordung ableiten

lieRe.®

Es existieren zwar gerichtliche Entscheidungen, die PSW zum Gegenstand haben. Uber eine
Beschreibung der technischen Funktion und Betriebsweise von PSW in den Sachverhalts-
darstellungen der Urteile hinaus enthalten diese aber keine energiewirtschaftsrechtlichen
Definitionen und Begriffsbestimmungen.’

aa) EnwWG

Es findet sich eine Legaldefinition der Speicheranlage in 8 3 Nr. 31 EnWG. Hiernach ist eine
Speicheranlage eine einem Gasversorgungsunternehmen gehdrende oder von ihm betriebe-
ne Anlage zur Speicherung von Gas. Speicheranlagen i.S.d. EnNWG sind insofern nur Gas-
speicher, die Legaldefinition der Speicheranlage ist auf PSW nicht anwendbar.®

PSW sind Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie i.S.d. EnWG.° Allerdings ent-
halt der Begriffskatalog des § 3 EnNWG - als dem zentralen energiewirtschaftlichen Gesetz

Vgl. dazu auch die Ausfuihrungen in Abschnitt B. I. 4 a) Einordnung als Anlagen zur Speicherung von Energie im deutschen
Recht.

®  vgl. bspw. Kahle, in: Reshft, § 23, Rn. 16; Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg, § 23, Rn. 19; Schiitte/Preu8, NVwZ 2012,
535.

" vVgl. etwa OLG Dusseldorf, Beschluss vom 24.09.2008 — VI-3 Kart 5/08 (V), 3 Kart 5/08 (V), juris, Rn. 26.
Vgl. zur Kategorie im deutschen Recht den Abschnitt B. I. 4 a) cc) Speicheranlagen i.S.d. EnWG.

Vgl. zur Kategorie der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie i.S.d. EnWG den Abschnitt B. I. 4 a) Einordnung als
Anlagen zur Speicherung von Energie im deutschen Recht.
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Deutschlands - auch keine Legaldefinition von Anlagen zur Speicherung von elektrischer
Energie, so dass sich auch dieser Begriff nicht fir eine nahere Konkretisierung von PSW
heranziehen lasst.

Das EnWG verwendet den Begriff des PSW ausschlieRlich in den Ubergangsregelungen
nach § 118 Abs. 6 EnWG. Daruber hinaus enthalt das EnWG keine Regelungen, die explizit
PSW adressieren.

§ 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG ordnet fiir neu errichtete Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie und § 118 Abs. 6 Satz 2 EnWG fur modernisierte PSW eine befristete Befreiung von
den Netzentgelten an.'® Die Gesetzesbegriindung des § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG nennt
PSW ,Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie“.!! Sie enthalt indes keine Erklarung,
was unter einem PSW oder unter einer Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie zu
verstehen ist.'?

Der Gesetzgeber hat die Befreiung von PSW von den Netzentgelten (unter bestimmten Vo-
raussetzungen) durch Einfligung des § 118 Abs. 7 EnNWG a.F. erstmalig mit dem Gesetz zur
Beschleunigung des Ausbaus der Héchstspannungsnetze vom August 2009 eingefugt. ™
Nach 8§ 118 Abs. 7 EnWG a.F. waren nach dem 31. Dezember 2008 neu errichtete PSW und
andere Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie, die bis zum 31. Dezember 2019 in
Betrieb gegangen waren, fiir einen Zeitraum von zehn Jahren ab Inbetriebnahme hinsichtlich
des Bezugs der zu speichernden elektrischen Energie von den Entgelten fur den Netzzu-
gang freigestellt. Auch die Gesetzesbegrindung zu Vorlauferregelung enthélt keine Definiti-
on eines Speichers oder eines PSW.*

§ 118 Abs. 6 EnWG lassen sich indes einzelne Aussagen des Gesetzgebers zu PSW ent-
nehmen. So unterscheidet § 118 Abs. 6 EnWG zwischen drei unterschiedlichen Kategorien
von PSW: neu errichteten PSW, modernisierten PSW und Bestandsanlagen. Diese Differen-
zierung bezieht sich jedoch ausschliel3lich auf die Verpflichtung von PSW zur Entrichtung
von Netzentgelten. Andere Rechtsfolgen sind daran nicht geknupft; fir die allgemeine ener-
giewirtschaftliche Einordnung von PSW folgt aus ihr daher kein erkennbarer Mehrwert.

1 vgl. zur Verpflichtung von PSW zur Entrichtung von Netzentgelten und zu den entsprechenden Befreiungen die ausfiihrli-

che Darstellung in dem Abschnitt B. II. 1 a).

™ vgl. zur Kategorie der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie i.S.d. EnWG den Abschnitt B. I. 4 a) Einordnung als

Anlagen zur Speicherung von Energie im deutschen Recht.

2 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/6248, Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP BT-Drs.
17/6072.

13

Gesetz zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze vom 21.08.2009, BGBI. | S. 2870; Geltung ab
26.08.2009. Vgl. dazu auch die Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fir Wirtschaft und Technologie
BT-Drs. 16/10491 und BR-Drs. 460/09. In dem Gesetzentwurf der Bundesregierung fand sich die Regelung des § 118 Abs.
7 EnWG noch nicht, vgl. BT Drs. 16/12898.

1 vgl. auch die kritische Anmerkung des BDEW, wonach der Gesetzestext des § 118 Abs. 7 ENWG a.F. bzw. des § 118 Abs.
6 EnWG erheblichen Interpretationsspielraum bei der Frage zulasse, ob ein Zubau von Pumpspeicherkapazitat als Neubau
einzustufen und damit von der Verpflichtung zur Zahlung von Netzentgelten fir zehn Jahre befreit sei. Flr einen potentiellen
Investor bestehe somit gerade bei Erweiterungen an bestehenden Standorten ein zusétzliches Risiko, dass die Regelung
ins Leere laufe, selbst wenn das oben genannte Zeitfenster eingehalten werden kdnne. Hier sei eine Klarstellung erforder-
lich, in BDEW, Positionierung zur Netzentgeltpflicht von Stromspeichertechnologien am Beispiel von PSW, S. 3.
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Nach 8§ 118 Abs. 6 Satz 3 EnWG wird die Freistellung fur Anlagen zur Speicherung elektri-
scher Energie nur gewahrt, wenn die elektrische Energie zur Speicherung in einem physika-
lischen Stromspeicher aus einem Elektrizitdtsversorgungsnetz entnommen und die zur Aus-
speisung zurlickgewonnene elektrische Energie zeitlich verzdégert wieder in dasselbe Netz
eingespeist wird. Nach der Gesetzesbegriundung soll hierdurch klargestellt werden, dass die
neu errichteten Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie nur dann von der Freistellung
profitieren kdnnen, wenn die bezogene Energie auch tatsachlich gespeichert wurde. Auch
diese Erklarung des Gesetzgebers hilft fir eine allgemeine energiewirtschaftliche Einordnung
von PSW nicht weiter.

Die Gesetzesbegrindung erklart zur Einfigung des 8§ 118 Abs. 6 EnWG, dass diese Vor-
schrift (nur) eine Sonderregelung fir neue Pumpspeicherwerke und andere ortsfeste Anla-
gen zur Speicherung elektrischer Energie enthalte, nicht aber fur unterbrechbare Ver-
brauchseinrichtungen i.S.v. § 14a EnWG. Gemal § 14a EnWG haben Betreiber von Elektri-
zitatsverteilernetzen denjenigen Lieferanten und Letztverbrauchern im Bereich der Nieder-
spannung, mit denen sie Netznutzungsvertrage abgeschlossen haben, ein reduziertes Netz-
entgelt zu berechnen, wenn ihnen im Gegenzug die Steuerung von vollstandig unterbrechba-
ren Verbrauchseinrichtungen, die Uber einen separaten Zahlpunkt verfigen, zum Zweck der
Netzentlastung gestattet wird."> PSW sind keine unterbrechbare Ortseinrichtung i.S.v. § 14a
EnWG, weil sie aufgrund ihrer LeistungsgrofRe sowie aufgrund ihrer Funktion fur die Sys-
temstabilitdt an das Hochstspannungsnetz (380 kV, 220 kV) oder an das Hochspannungs-
netz (110 kV) und nicht auf Ebene der Niederspannung an die jeweiligen Elektrizitatsnetze
angeschlossen sind. Vor allem aber verbrauchen PSW nicht kontinuierlich, sondern antizyk-
lisch Strom. PSW reagieren — nach dem Einsatzplan ihres Betreibers — eigenstandig und
aktiv auf Stromschwankungen und nicht passiv, wie unterbrechbare Verbrauchseinrichtun-
gen.'®

Interessant ist diesem Zusammenhang jedoch, dass in Bezug auf diese Regelung im Ge-
setzgebungsverfahren diskutiert wurde, dass als unterbrechbare Verbrauchseinrichtung auch
Einrichtungen fur die Speicherung von elektrischer Energie gelten sollten.”” Dies wurde aber
nicht weiter verfolgt.

bb) EEG

Gemal 8 3 Nr. 1 Satz 1 EEG ist eine Anlage i.S.d. EEG jede Einrichtung zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas. Im technisch-
naturwissenschaftlichen Sinn produziert ein PSW jedoch keine Energie aus einem erneuer-
baren Energietrager wie z. B. aus Wind, Sonne oder Erdwarme.

*vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in dem Abschnitt B. lIl. 3. a) bb) Unterbrechbare Verbrauchseinrichtungen.
8 vgl. dazu auch die Ausfuhrungen in dem Abschnitt B. Ill. 3 a) bb) Unterbrechbare Verbrauchseinrichtungen.
Y vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP, BT-Drs. 17/6072, S. 23.
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-Der aus dem Betrieb der Generatoren von PSW gewonnene Strom ist weder Strom aus
Wasserkraft noch solcher aus erneuerbaren Energien im Sinne von § 3 Nr. 3 EEG. Somit
sind PSW auch keine Anlagen im Sinne von § 3 Nr. 1 Satz 1 EEG." Nach § 3 Nr. 1 Satz 2
gelten als Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien jedoch auch solche
Einrichtungen, die zwischengespeicherte Energie, die ausschlieflich aus erneuerbaren
Energien stammt, aufnehmen und in elektrische Energie umwandeln. Insofern kénnen qua
Fiktion in 8 3 Nr. 1 Satz 2 EEG PSW auch als Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneu-
erbaren Energien gelten.

Der Energiegehalt des im PSW bewegten Wassers ist nicht regenerativ, wenn der zum
Pumpen verwendete Strom konventionell erzeugt wurde. Er ist hingegen als regenerativ ein-
zustufen, wenn die fir den Pumpvorgang erforderliche Energie aus erneuerbaren Energien
stammt.” Dies wird auch aus der Systematik der Vergiitungsvorschriften deutlich.?® Als Spei-
cher kommen ausweislich der Gesetzesbegriindung explizit PSW, Druckluftspeicher, Batte-
riespeicher oder Lithium-lonen-Batterien in Betracht.” Dessen ungeachtet enthalt der Be-
griffskatalog des 8 3 EEG, wie auch die Gesetzesbegriindung, keine Legaldefinition des Be-
griffes des PSW.*

Nach § 23 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EEG2009 galt der Anspruch auf Vergutung nach § 23 Abs. 1
bis 4 EEG nur, wenn der Strom unbeschadet des § 16 Abs. 3 EEG2009 nicht durch Spei-
cherkraftwerke gewonnen worden wurde. Hierzu heil3t es in der Gesetzesbegriindung: Spei-
cherkraftwerke sind Wasserkraftwerke, deren Zufluss einem oder mehreren Speichern ent-
nommen wird. lhr Einsatz ist damit weitgehend unabhangig vom zeitlichen Verlauf der Zu-
flusse in ihre Speicher. Umfasst werden von diesem Begriff insbesondere Pumpspeicher-
kraftwerke, deren Speicher ganz oder teilweise durch gepumptes Wasser (Pumpwasser)
gefullt wird. Geringe zusatzliche Speicher bei Laufwasserkraftwerken bleiben bei der Einord-
nung unberiicksichtigt.”® Aus dieser Begriindung des Gesetzgebers folgt, Uiber eine Be-
schreibung der technischen Funktion und Betriebsweise von PSW hinaus, jedoch keine
energiewirtschaftsrechtliche Definition oder Einordnung.

Gemald § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG miuissen die Netzbetreiber Anlagenbetreibern Strom aus
Anlagen, die ausschlief3lich erneuerbare Energien einsetzen, nach MalRgabe der 88 18 bis
33 EEG vergiten. Gemal § 16 Abs. 2 EEG besteht die Verpflichtung nach § 16 Abs. 1 EEG
auch dann, wenn der Strom vor der Einspeisung in das Netz zwischengespeichert worden
ist. In diesem Fall bezieht sie sich auf die Strommenge, die aus dem Zwischenspeicher in

'8 Ekardt/Henning, in Frenz/Miiggenborg, § 3, Rn 48. Der Sachhinweis in der Literatur besteht ein vornehmlich akademischer
Streit Uber die Einordnung von Strom aus Pumpspeicherkraftwerken, vgl. dazu ebenfalls Ekardt/Henning, Rn.44 ff, mit zahl-
reichen Nachweisen auf die Literatur.

19

Ekardt/Henning, in: Frenz/Miiggenborg, 8 3, Rn 44.

2 vgl. hierzu die Ausfilhrungen in dem Abschnitt B. Il. 5. a) Vergiitung fiir die Erzeugung aus Erneuerbaren Energien im

deutschen Recht.
2L Gesetzesbegriindung zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 65 f.
2 ygl. BT-Drs. 17/6071, S. 65 f.
% BT-Drs. 16/8148, S. 54,vgl. auch die identische Definition in BT-Drs. 15/2864, S. 38.
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das Netz eingespeist wird. Als Speicher kommen ausweislich der Gesetzesbegrindung ex-
plizit Pumpspeicherkraftwerke, Druckluftspeicher, Batteriespeicher oder Lithium-lonen-
Batterien in Betracht.”* Die Vergiitungshéhe bestimmt sich nach der Hohe der Vergiitung, die
der Netzbetreiber bei einer Einspeisung des Stroms in das Netz ohne Zwischenspeicherung
an die Anlagenbetreiberin oder den Anlagenbetreiber zahlen miisste. Zu vergiten ist nach
8§ 16 Abs. 2 Satz 2 EEG auch der Strom, der aus dem Speicher in das Netz ausgespeist
wird.

cc) HKNDV

Aufgrund der RL 2009/28/EG ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, ein sogenanntes Herkunfts-
nachweissystem fur Strom aus erneuerbaren Energien einzufiihren, um den konkreten Anteil
von Energie aus erneuerbaren Energiequellen im Strommix des Versorgers bestimmen zu
konnen. Die HKNDV enthélt in § 7 Regelungen fir PSW mit nattrlichen Zuflissen. Hiernach
werden fir die gesamte Strommenge Herkunftsnachweise ausgestellt, die in dem PSW er-
zeugt wird, abzuglich der Energie, die fir den Pumpbetrieb verwendet wird, und unter Be-
ricksichtigung eines angemessenen Faktors fiir die Energieverluste.

Herkunftsnachweise filhren aber nicht zu einem Anspruch auf eine Forderung. Die Frage
nach der Vergutung richtet sich ausschlie3lich nach den Regelungen der 88 16 ff. EEG.

b)  Osterreich

Der Begriff des PSW wird in den energiewirtschaftsrechtlichen Gesetzen und Verordnungen
Osterreichs, die PSW adressieren, nicht legaldefiniert. Weder das EIWOG als zentrales
energiewirtschaftliches Gesetz Osterreichs enthalt in § 7 EIWOG eine Legaldefinition von
PSW noch die zur Ausflihrung der Grundsatzbestimmungen des EIWOG durch die Bundes-
lander erlassenen Ausfuihrungsgesetze definieren den Begriff des PSW oder den Begriff
Speicher von elektrischer Energie.” Gleiches gilt fiir sonstige Speicherarten fiir elektrische
Energien, bspw. Druckluftspeicher, Power-to-Gas-Anlagen oder Batteriespeicher. Auch diese
Speicher werden weder adressiert noch legaldefiniert.

Allerdings wird auf PSW in mehreren energiewirtschaftlichen Gesetzen und Verordnungen
Bezug genommen. Im Vergleich zu Deutschland und der Schweiz findet sich in Osterreich
mittlerweile die hdochste Anzahl von Regelungen, die PSW zum Gegenstand haben. Diese
Regelungen sind allesamt in jingeren Novellen der jeweiligen Gesetze und Verordnungen
aufgenommen worden. Zwar gelten fir PSW in Osterreich grds. die allgemeinen Regeln,
etwa hinsichtlich der Behandlung von PSW als Letztverbraucher oder Erzeuger, aus den
vereinzelt gebliebenen Regelungen ergeben sich dennoch erste rudimentére Ansatze einer
besonderen Behandlung von PSW, die von den allgemeinen Regelungen abweichen.

*  Gesetzesbegriindung zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 65 f.

% vgl. dazu die Begriffsbestimmungen in § 2 Bgld. EWG, in § 3 K-EIWOG, in § 2 NO EIWG, in § 2 06. EWOG, in § 5 Shg
LEG, in § 2 Stmk. EIWOG, in § 4 TEG, in § 2 VIbg EIWIG und in § 2 WEIWG.
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aa) EIWOG

Das EIWOG adressiert PSW ausdrucklich in § 79a uber die Ausweisung der Herkunft von
Strom und in der Ubergangsvorschrift nach § 111 Abs. 3.

(1) Stromkennzeichnung

§ 79a EIWOG regelt, dass und in welcher Weise PSW ihren Strom in Zukunft kennzeichnen
mussen. Nach der allgemeinen Regelung in § 79a Abs. 1 EIWOG sind Lieferanten, die in
Osterreich Endverbraucher beliefern, verpflichtet, die gesamte an ihre Kunden zum Zwecke
des Endverbrauchs gelieferten Strommengen mit Nachweisen zu belegen. § 79a Abs. 2 EI-
WOG enthélt eine Sonderregelung fir PSW. Hiernach sind fir jene Strommengen, die an
PSW geliefert werden, die Nachweise durch den Stromhandler auf den Betreiber von PSW
zu Ubertragen. Dabei sind im Verhaltnis zur Herkunft des Stroms 25 % der Nachweise um
den Wirkungsgradwert entsprechend Rechnung zu tragen. Die PSW haben bei der Erzeu-
gung der elektrischen Energie die abgenommenen Strommengen durch den Stromhandler
mit den Ubertragenen Nachweisen in der Stromkennzeichnung zu belegen. § 79a EIWOG st
mit dem Gesetz zur Anderung des EIWOG, des GWG und des E-ControlG mit Datum vom
13. September 2013 in das EIWOG eingefiigt worden.

Nach der Gesetzesbegrindung muss in Zusammenhang mit der Stromkennzeichnung von
PSW sichergestellt werden, dass die als Ergebnis der Speicherung gewonnenen Strommen-
gen exakt mit jenen Nachweisen korrespondieren, die den urspriinglichen Primérenergietra-
ger fir die aus dem Netz entnommenen und zum Betrieb der Pumpen notwendigen Strom-
mengen ausweisen. Die Loschung dieser Nachweise erfolge sodann - wie bisher - durch den
Stromhandler, der die durch Speicherung gewonnenen Strommengen an Endverbraucher
abgibt und in seinem Versorgermix ausweist. Konsequenterweise sind, um Doppelzéhlungen
zu vermeiden, die an PSW gelieferten Mengen nicht in den Versorgermix des Stromhand-
lers, der an das PSW liefert, aufzunehmen. Damit ist gewahrleistet, dass durch PSW erzeug-
ter Strom nur dann Strom aus erneuerbaren Energietragern ist, wenn fir den Pumpbetrieb
Herkunftsnachweise flir Strom aus erneuerbaren Energietragern herangezogen wurden oder
die Erzeugung aufgrund des natiirlichen Zuflusses des Speichers erfolgt ist.”’

Aus der Gesetzesbegrindung wird deutlich, dass der Gesetzgeber unter PSW sowohl Was-
serkraftwerke versteht, deren Oberbecken durch den Pumpvorgang befiillt werden, als auch
Wasserkraftwerke, deren Oberbecken einen natirlichen Zufluss haben. Insofern legt der
Gesetzgeber dem EIWOG einen weiten Begriff des PSW zu Grunde. Diese Einordnung ist

% vgl. Anderung des EIWOG, des GWG und des E-ControlG, BGBI. | Nr. 174/2013 vom 06.08.2013.

# ygl. Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Industrie tiber den Antrag 2323/A der Abgeordneten Peter Haubner, Wolf-
gang Katzian, Kolleginnen und Kollegen betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Elektrizitatswirtschafts- und —
organisationsgesetz 2010, das Gaswirtschaftsgesetz 2011 und das Energie-Control-Gesetz geéndert werden, 2389 der Bei-
lagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXIV. GP.
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etwa fur die Reichweite der Befreiung von PSW von Netznutzungsentgelten und Netzverlus-
tentgelten von Bedeutung.”®

Der Gesetzesbegrindung lassen sich weitere Aussagen des Gesetzgebers zu Punkten ent-
nehmen, die in Zusammenhang mit der Ausgestaltung des Rechtsrahmens von PSW, nam-
lich der grundsétzlichen Pflicht zur Entrichtung von Netznutzungsentgelten und Netzverlus-
tentgelten, umstritten waren, aber mittlerweile geklart sind.* Diese Aussagen sind aber den-
noch wichtig fir die weitere Ausformung des Rechtsrahmens fur PSW, da der Gesetzgeber
bisher nur wenige Aussagen zur regulatorischen Einordnung von PSW getétigt hat. So folgt
aus der Gesetzesbegriindung, dass PSW Strom einerseits aus dem Netz entnehmen und
andererseits Strom erzeugen.®* Die Ausnahmeregelung impliziert zudem, dass der Gesetz-
geber PSW als Letztverbraucher einordnet.** Weiterhin lasst sich aus der Gesetzesbegriin-
dung ableiten, dass Strom an PSW geliefert wird, die Zuleitungen an die PSW also Stromlie-
ferungen i.S.d. EIWOG sind.

(2) Befreiung von Netznutzungsentgelten mit Netzverlustentgelten

§ 111 Abs. 3 EIWOG enthélt ebenfalls eine Sonderregelung fir PSW.*? Hiernach haben
PSW, die nach dem 13. September 2013 bis Ende 2020 in Betrieb genommen werden, keine
der fur den Bezug elektrischer Energie bis Ende 2020 verordneten Netznutzungsentgelte
und Netzverlustentgelte zu entrichten.®® Auch § 111 Abs. 3 EIWOG ist mit dem Gesetz zur
Anderung des EIWOG, des GWG und des E-ControlG mit Datum vom 13. September 2013
in das EIWOG eingefiigt worden.**

Aus § 111 Abs. 3 EIWOG folgt im Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber PSW als Entneh-
mer und Letztverbraucher von Strom einordnet, da er ansonsten keine ausdriickliche Befrei-
ung von dieser Verpflichtung anordnen wiirde.*® Aus § 111 Abs. 3 EIWOG folgt weiterhin,
dass im Hinblick auf die Verpflichtung zur Entrichtung des Netznutzungsentgelts und des
Netzverlustentgelts zwischen zwei unterschiedlichen Kategorien von PSW zu unterscheiden
ist, namlich zwischen Bestandsanlagen und PSW, die erstmals nach dem 13. September
2013 und vor dem 1. Januar 2021 in Betrieb genommen werden.

% vgl. zur Verpflichtung von PSW zur Entrichtung von Netzentgelten und zu den entsprechenden Befreiungen den folgenden

Abschnitt sowie die ausfiihrliche Darstellung in dem Abschnitt B. II. 1 b).

29

Vgl. zu den Rechtsstreitigkeiten Abschnitt B. Ill. 1. b).

% vgl. zur Einordnung von PSW als Entnehmer Abschnitt B. I. 2. b) cc) und zur Einordnung als Erzeuger Abschnitt B. I. 3. b)

cc).

31

Vgl. zur Einordnung von PSW als Letztverbraucher Abschnitt B. I. 2. b) cc).

2 Andere als die in § 111 Abs. 3 EIWOG genannten Speicheranlagen sind von der Regelung nicht betroffen, vgl. Oberndorfer,

Paul, in: Hauenschild/Micheler/Oberndorfer/Oberndorfer/Schneider, Kommentar zum EIWOG, § 111, Rn. 2.

¥ vgl. dazu auch den Abschnitt B. II. 1. b) Netzentgelte.

¥ vgl. Anderung des EIWOG, des GWG und des E-ControlG, BGBI. | Nr. 174/2013 vom 06.08.2013.

% vgl. zur Einordnung von PSW als Letztverbraucher den Abschnitt B. I. 2. b) cc).
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bb) SystemnutzungsentgelteVO

Auch 8 4 Abs. 1 Nr. 8 der SystemnutzungsentgelteVO enthélt eine Sonderregelung zur Héhe
der Netznutzungsentgelt fir PSW, aber ebenfalls keine Legaldefinition zu PSW. Aus der Re-
gelung in der SystemnutzungsentgelteVO folgt ebenfalls, dass der Gesetzgeber PSW als
Letztverbraucher einordnet und damit als zur Zahlung von Netznutzungsentgelten und Netz-
verlustentgelten verpflichtet ansieht.*® Ansonsten hétte er keine speziellen Regelungen uiber
die Hohe der Entgelte in die SystemnutzungsentgelteVO aufgenommen.

cc) Netzengpassentgelte-VO

Gemal § 22 Abs. 2 Z 5a EIWOG haben Erzeuger auf Anordnung des Regelzonenfihrers
Leistungen zu erbringen, wenn Netzengpasse im Ubertragungsnetz der Regelzone auftreten,
fur deren Beseitigung MalRnahmen der Erzeuger erforderlich sind. Auf der Grundlage von
§ 22 Abs. 2 Z 5a EIWOG hat die E-Control als Verordnungsgeber die Netzengpassentgelt-
Verordnung festgelegt. Diese enthdlt erganzende Regelungen zu den Pflichten der Erzeuger
in Zusammenhang mit der Beseitigung von Engpéassen im Ubertragungsnetz. Die Netzeng-
passentgelt-Verordnung unterscheidet in 8 3 Abs. 1 zwischen dem Turbinenbetrieb und dem
Pumpbetrieb bei ,Speicherkraftwerken®. Anders als § 79a EIWOG oder § 111 Abs. 3 EIWOG
spricht die Netzengpassentgelt-Verordnung — ohne erkennbaren Grund — explizit nicht von
PSW. Aus ihr folgt letztendlich, dass der Gesetzgeber PSW als Erzeuger einordnet.*’

dd) OSG

Das OSG legt u.a. fest, was unter Strom aus erneuerbaren Energietragern zu verstehen ist
und nimmt hierbei auch Bezug auf PSW. So ist gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 28 OSG Strom aus
erneuerbaren Energietragern elektrische Energie, die in Okostromanlagen erzeugt wird, mit
Ausnahme derjenigen elektrische Energie, die als Ergebnis des Pumpvorganges zum Zweck
der Speicherung in Speichersystemen gewonnen wird.*® Der Begriff des PSW wird in dem
OSG ebenfalls nicht definiert.

ee) ElektrizitatsstatistikVO

Die ElektrizitatsstatistikVO enthalt Verpflichtungen zu statistischen Erhebungen in Bezug auf
den Betrieb von PSW. In den Begriffsbestimmungen werden PSW den Kraftwerken zuge-
ordnet. Nach § 2 Abs. 2 Z 1 b) ElektrizitatsstatistikVO gehédren zu den Kraftwerkstypen auch
Speicherkraftwerke mit und ohne Pumpspeicherung. In 8 2 Abs. 2 Z 1 ElektrizitatsstatistikVO
werden PSW mit Wasserkraftwerken gleichgesetzt, hingegen wird in 8 5 Abs. 2 Elektrizitats-
statistikVO zwischen Wasserkraftwerken, Laufkraftwerken und PSW unterschieden. Diesen
Einordnungen der ElektrizitatsstatistikVO liegen spezifische statistische Anforderungen zu

% Zur Einordnung von PSW als Letztverbraucher vgl. den Abschnitt B. 1. 2. b) cc).

87 Zur Einordnung von PSW als Anlagen zur Energieerzeugung vgl. den Abschnitt B. 1. 3. b) cc).

% vgl. dazu auch den Abschnitt B. 1. 5. b) Einordnung als Anlagen zur Erzeugung von Erneuerbaren Energien und B. Il. 5. b)

Vergutung fir die Erzeugung aus Erneuerbaren Energien.
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Grunde; sie lassen sich nicht auf die allgemeinen energiewirtschaftsrechtlichen Regelungen
Ubertragen.

c) Schweiz

Der Begriff des PSW wird in den einschlagigen energiewirtschaftsrechtlichen Regelungen
nicht legaldefiniert, weder im EnG noch in den Begriffsbestimmungen in Art. 1 EnV. Nach
Art. 4 Satz 1 Bst. b Satz 2 StromVG ist der Elektrizitatsbezug fir den Antrieb von Pumpen in
PSW kein Endverbrauch von Elektrizitéat i.S.d. StromVG. Insofern findet sich in der Rechts-
ordnung der Schweiz eine zentrale Weichenstellung fiir die energiewirtschaftliche Einord-
nung von PSW, die weder in den energiewirtschaftsrechtlichen Regelungen Deutschlands
noch der Schweiz zu finden ist. Die Begriffsbestimmungen in Art. 4 StromVG und in Art. 2
StromVV, welche das StromVG konkretisiert, definieren indes nicht, was unter einem PSW
zu verstehen ist. Gleiches gilt fir das EleG. Wie fir das deutsche und dsterreichische Recht
gilt auch fir die Schweiz, dass auch sonstige Speicherarten fiir elektrische Energien, bspw.
Druckluftspeicher, Power-to-Gas-Anlagen oder Batteriespeicher, weder adressiert noch le-
galdefiniert werden. Auch der Literatur und der Rechtsprechung lassen sich keine Definitio-
nen zu PSW entnehmen.*

Nach Art. 2 Satz 3 HKNV muss der Herkunftsnachweis die technischen Daten der Produkti-
onsanlage, insbesondere Art der Anlage, elektrische Leistung und bei Wasserkraftwerken
zusatzlich die Angabe, ob es sich um ein Lauf- oder Speicherkraftwerk mit oder ohne Pump-
betrieb handelt, umfassen. Aus Art. 2 Satz 3 HKNV lasst sich insofern ableiten, dass der
Gesetzgeber PSW als Wasserkraftwerke einordnet. Des Weiteren folgt aus Art. 2 Satz 3
HKNV, dass der Gesetzgeber PSW mit und ohne Pumpbetrieb unterscheidet.

Art. 9 Wasserzinsverordnung spricht von ,Pumpwerken® und ,Pumpwerkanlagen®, nicht je-
doch von PSW. Die Wasserzinsverordnung enthalt aber auch keine nahere Definition dieser
Begriffe.

Auch in den energiewirtschaftsrechtlichen kantonalen Erlassen findet sich keine Legaldefini-
tion des Begriffes PSW.*

d) Analyse

Der Begriff des PSW wird weder in der deutschen, noch der Osterreichischen oder der
schweizerischen Rechtsordnung legaldefiniert. Das Fehlen einer Legaldefinition fur PSW
l&sst sich zunachst damit erklaren, dass eine solche Definition aus anlagentechnischer Sicht
nicht erforderlich ist. Es gibt also nicht etwa PSW, die aufgrund bestimmter technischer Ei-
genschaften — wie etwa KWK-Anlagen — in den Genuss spezifischer Rechte kommen (sol-

¥ vgl. etwa BGE, Urteil vom 20.9.2012 - 138 Il 575; BGE, Urteil vom 24.8.1994 - 120 Ib 233; BGE, Urteil vom 23.6.1992 - 119
Ib254BGE, Urteil vom 10.6.1991 - 117 ib 178 jeweils zur Wasserkraftnutzung.

4 vgl. etwa das EnG GR, die EnV GR, das StromVG GR, das EnG SG, die EnV SG, das StromVG SG, das EnG Sz, die EnV
SZ, das StromVG SZ, das EnG VS, das StromVG VS.
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len). Dass es fur die technische Abgrenzung zwischen PSW und anderen Erzeugungsanla-
gen keiner besonderen Definition bedarf, zeigt sich auch daran, dass die Grid Codes der drei
Lander keine Aussagen zu PSW enthalten.*

Auch lassen sich PSW von Letztverbrauchern einerseits und Erzeugungsanlagen anderer-
seits aufgrund ihrer energiewirtschaftlichen Doppelrolle abgrenzen. Die Besonderheit von
PSW besteht darin, dass sie Strom beziehen, Strom speichern und Strom erzeugen.

Es wird aber noch zu zeigen sein, dass eine Legaldefinition fur die weitere Entwicklung des
Rechtsrahmens insofern hilfreich sein kénnte, als mit ihr das Fundament fir eine abgestimm-
te Rechtsentwicklung gelegt werden kdnnte.

2.  EINORDNUNG ALS LETZT- BZW. ENDVERBRAUCHER UND ENTNEHMER
a) Deutschland

Nach 8 3 Abs. 1 Nr. 25 EnWG sind Letztverbraucher natirliche oder juristische Personen,
die Energie fur den eigenen Verbrauch kaufen.*” In Deutschland werden PSW nicht durch
ausdrickliche gesetzliche Anordnung als Letztverbraucher eingeordnet, sind aber durch die
BNetzA als Letztverbraucher qualifiziert worden. Die Rechtsprechung hat diese Entschei-
dung bestatigt und erklart, dass PSW unter den energiewirtschaftlichen Begriff des Letztver-
brauchers zu subsumieren sind. Die Einordnung der Regulierungsbehdrde und Rechtspre-
chung wird mittlerweile auch durch die (implizite) Einordnung von PSW durch den Gesetzge-
ber getragen. Jungst hat die Bundesregierung im Rahmen einer parlamentarischen Anfrage
ebenfalls ausdricklich erklart, dass der Betreiber eines PSW entgeltpflichtiger Netznutzer
sei, da er Energie aus dem Elektrizitatsversorgungsnetz beziehe und letztverbrauche.*®

aa) Pflichten von Letztverbrauchern

Mit der Einordnung als Letztverbraucher ist die Pflicht zur Entrichtung von Netzentgelten und
energierechtlichen Umlagen verbunden. PSW sind durch gesetzliche Ausnahmetatbestande
unter bestimmten Voraussetzungen von der Pflicht zur Entrichtung von Netzentgelten und
von der Pflicht zur Entrichtung der EEG-Umlage befreit.** Nachstehend stellen wir fiir jede
Umlageart dar, ob sie fur PSW-Betreiber gilt.

“vgl. fur Deutschland TransmissionCode 2007, Netz- und Systemregeln der deutschen Ubertragungsnetzbetreiber, fiir Os-

terreich Technische und organisatorische Regeln fiir Betreiber und Benutzer von Netzen (TOR), Teil A: Allgemeines, Be-
griffisbestimmungen, Quellenverweis und Teil B: Technische Regeln fiir Netze mit Nennspannung = 110 kV und fir die
Schweiz Transmission Code 2010.

“2 Das EnWG kennt den Begriff des Endkunden nicht. Art. 2 Nr. 9 der RL 2009/72/EG spricht hingegen nicht vom Letztver-

braucher, sondern vom Endkunden als von einem Kunden, der Elektrizitdt fir den eigenen Verbrauch kauft. Die RL
2009/72/EG wurde ohne inhaltliche Modifikation vom deutschen Gesetzgeber umgesetzt; lediglich sprachlich unterscheiden
sich Vorlage und Umsetzung darin, dass der deutsche Gesetzgeber nicht die europaische Vorgabe des ,Endkunden” Gber-
nommen hat, sondern den Begriff des Letztverbrauchers verwendet.

“ vgl. BT-Drs. 17/4968, S. 3.

*vgl. zur Pflicht zur Entrichtung von Netzentgelten und den Ausnahmeregelungen fiir PSW Abschnitt B. II. 1. a).
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Letztverbraucher und damit auch PSW sind verpflichtet, die Offshore-Haftungsumlage zu
entrichten. Wenn die Einspeisung von Strom aus einer Offshore-Anlage wegen einer Stérung
der Netzanbindung nicht mdglich ist, kann der Betreiber der Offshore-Anlage nach 8§ 17e
Abs. 1 EnWG vom UNB fiir entstandene Vermdgensschaden Entschadigung fir die entgan-
gene Vergltung nach 8§ 16, 31 EEG verlangen. Nach § 17 f Abs. 5 EnWG ist der UNB be-
rechtigt, die Kosten flr die geleistete Entschadigungszahlung, soweit diese dem Belastungs-
ausgleich unterliegen und nicht erstattet worden sind, von den Letztverbrauchern als Auf-
schlag auf die Netzentgelte zu verlangen. Ausnahmen fiir PSW enthalten die 88 17e ff.
EnWG nicht.

Fur den in das Netz aufgenommenen KWK-Strom erhalten die Betreiber von zugelassenen
und zuschlagsberechtigten KWK-Anlagen gemanR § 4 Abs. 3 KWKG neben dem vereinbarten
Preis fur den Strom einen Zuschlag vom Netzbetreiber. Netzbetreiber sind nach § 9 Abs. 7
Satz 1 KWKG berechtigt, geleistete Zuschlagszahlungen, soweit sie nicht erstattet worden
sind, und Ausgleichszahlungen bei der Berechnung der Netznutzungsentgelte oder nach § 9
Abs. 7 Satz 6 KWKG uber die Gesamtstrompreise in Ansatz zu bringen. Auf Letztverbrau-
cher mit einem hohen Jahresverbrauch darf nach § 9 Abs. 7 Satz 2 und 3 KWKG nur eine
verringerte Umlage in Rechnung gestellt werden. 8 9 Abs. 7 Satz 2 und 3 KWKG ist prinzipi-
ell auch auf PSW anzuwenden.

Nach 8 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV haben Netzbetreiber Letztverbrauchern, bei denen of-
fensichtlich ist, dass ihr Jahreshdchstlastbeitrag vorhersehbar erheblich von der zeitgleichen
Jahreshdchstlast aller Entnahmen aus dieser Netz- oder Umspannebene abweicht, ein indi-
viduelles Netzentgelt anzubieten. Dies gilt auch fir PSW. Die Netzbetreiber missen Erlése,
die nachgelagerten Betreibern von Elektrizitatsverteilnetzen aufgrund der individuellen Netz-
entgelte entstanden sind, diesen erstatten. Die Kosten fur die Erstattung kénnen nach § 19
Abs. 2 Satz 15 StromNEV als Aufschlag auf die Netzentgelte anteilig auf die Verbraucher
nach 8 9 KWKG umgelegt werden. Insofern kbnnen die Kosten auch auf PSW umgelegt
werden.

bb) Rechte von Letztverbrauchern

Letztverbraucher haben etwa das Recht auf Anschluss an die Energieversorgungsnetze
(8 17 EnWG), das Recht auf Zugang zu den Energieversorgungsnetzen (§ 20 EnNWG) das
Recht auf Ersatzversorgung mit Energie (8 38 EnWG) und den Anspruch auf Einhaltung der
gesetzlichen Inhaltsvorgaben an Rechnungen fur Energielieferungen (§ 41 EnWG). Da PSW
als Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie hinsichtlich des Anschlusses und des
Zugangs an die Energieversorgungsnetze die gleichen Rechte wie Letztverbrauchern ge-
wahrt werden, sind die den Letztverbrauchern im EnWG diesbeziglich gewahrten Rechte fur
PSW ohne Bedeutung. Etwas anderes gilt fir die Ersatzversorgung und die Rechnungsstel-
lung: 8§ 38 EnWG bezieht sich nicht auf Kunden der Niederspannung, § 41 EnWG bezieht
sich auf Haushaltskunden. Hierzu zahlen PSW nicht.
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cc) Einordnung

Nach der Rechtsprechung ist der Betreiber eines PSW, der flr dessen Betrieb aus dem Netz
Strom entnimmt, Letztverbraucher i.S.d. 8 3 Nr. 25 EnWG und damit entgeltpflichtiger Netz-
nutzer nach § 14 Abs. 1 Satz 1 StromNEV.*

Im Rahmen der Einordnung von PSW als Letztverbraucher ist von besonderem Interesse,
dass die BNetzA erst im Jahr 2008 — entgegen der Genehmigungspraxis in den Vorjahren —
entschieden hat, dass PSW Letztverbraucher i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 25 EnWG und damit netz-
entgeltpflichtig sind.*® Die Netzentgeltpflichtigkeit von PSW bzw. deren Einordnung als Letzt-
verbraucher beruht insofern nicht auf einer aktiven Ausgestaltung der energiewirtschaftlichen
Rolle von PSW durch den Gesetzgeber, sondern auf einer Entscheidung der Regulierungs-
behdrde. Vor dieser Entscheidung der BNetzA wurden PSW nicht als Letztverbraucher i.S.d.
EnWG eingeordnet und waren daher auch nicht netzentgeltpflichtig.*’

Wie bereits gezeigt, unterscheidet das EnWG in der Kategorie Letztverbraucher zwischen
Haushaltskunden und sonstigen Letztverbrauchern. Haushaltskunden sind nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 22 EnWG Letztverbraucher, die Energie Uberwiegend fur den Eigenverbrauch
im Haushalt oder fur den einen Jahresverbrauch von 10 000 kW nicht Ubersteigenden Ei-
genverbrauch fur berufliche, landwirtschaftliche oder gewerbliche Zwecke kaufen.* An die
Eigenschaft des Haushaltskunden sind bestimmte Privilegien geknipft, etwa das Recht auf
Grundversorgung nach 8 36 EnWG. Da PSW einen hdheren Jahresverbrauch an elektri-
scher Energie als 10 000 kW haben, sind sie keine Haushaltskunden i.S.d. EnWG.

b)  Osterreich

Nach 87 Abs. 1Z 12 EIWOG sind Endverbraucher natirliche, juristische Personen oder
eingetragene Personengesellschaften, die Elektrizitat fir den Eigenverbrauch kaufen. Nach
8§87 Abs. 1Z 49 EIWOG ist jede Person Netzbenutzer, die Elektrizitat in ein Netz einspeist
oder aus einem Netz entnimmt. Nach 8 7 Abs. 1 Z 14 EIWOG sind Entnehmer Endverbrau-
cher oder Netzbetreiber, die elektrische Energie aus einem Ubertragungs- oder Verteilernetz
entnehmen. Die Ausfuhrungsgesetze der Bundeslénder enthalten keine hiervon abweichen-
den Regelungen; die im EIWOG normierten Begriffsbestimmungen des Endverbrauchers
und des Entnehmers entsprechen denen der jeweiligen Ausfiihrungsgesetze.*

s Vgl. BGH, Beschluss vom 17.11.2009 - EnVR 56/08 ,Pumpspeicher 1“; BGH, Beschluss vom 09.10.2012 — EnVR 47/11
,Pumpspeicher II*; BGH, Beschluss vom 09.10.2009 - EnVR 42/11 ,Pumpspeicher |lI*; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
24.09.2008 - VI-3 Kart 5/08 (V), 3 Kart 5/08 (V); OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.05.2010 - VI-3 Kart 162/09 (V), 3 Kart
5/08 (V); OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.06.2010- VI-3 Kart 197/09 (V).

% Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur vom 09.01.2008 - BK 8-07/140.

47 vgl. dazu auch die Ausfithrungen in dem Abschnitt B. II. 1. a) iiber die Pflicht von PSW zur Entrichtung von Netzentgelten.

% Nach Art. 2 Nr. 10 der RL 2009/72/EG ist ein Haushalts-Kunde ein Kunde, der Elektrizitat fur den Eigenverbrauch im Haus-

halt kauft; dies schlie3t gewerbliche und berufliche Tatigkeiten nicht mit ein.

4 Vgl 8§ 2 Abs. 1 Z 13 und 16 Bgld. EIWG, § 3 Abs. 1 Z 12 und 14 K-EIWOG, § 2 Abs. 1 Z 13 und 16 NO EIWG, § 2 Z 13 und
19 O6. EIWOG, § 5Z 12 und 14 Shg LEG, § 2 Z 13 und 15 Stmk. EIWOG, § 4 Z 15 und 18 TEG, § 2 Z 11 und 13 Vlbg El-
WiG und § 2 Abs. 1 Z 12 und 15 WEIWG.
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PSW werden von der Rechtsprechung sowohl als Endverbraucher wie auch als Entnehmer
i.S.d. EWOG qualifiziert. *° Eine ausdriickliche gesetzliche Zuordnung existiert nicht. >
Gleichwohl lasst sich den in der jingsten Anderung des EIWOG eingefligten 88 79a,
111 Abs. 3 EIWOG entnehmen, dass der Gesetzgeber PSW als Endverbraucher i.S.d. El-
WOG versteht.

aa) Pflichten von Endverbrauchern und Entnehmern

Nach § 51 Abs. 1 Satz 1 EIWOG haben die Netzbenutzer gegeniiber den Netzbetreibern und
Regelzonenfihrern zur Erbringung aller Leistungen, die von den Netzbetreibern und Regel-
zonenfihrern in Erfullung der ihnen auferlegten Verpflichtungen erbracht werden, ein Sys-
temnutzungsentgelt zu entrichten.

Mit der Einordnung als Endverbraucher ist gemaR § 45 Abs. 1 OSG die Pflicht verbunden,
soweit sie an das offentliche Netz angeschlossenen sind, eine ,Okostrompauschale zu
leisten, die von den Netzbetreibern in Rechnung zu stellen und gemeinsam mit dem jeweili-
gen Netznutzungsentgelt von den an ihren Netzen angeschlossenen Endverbrauchern ein-
zuheben ist. § 46 Abs. 1 OSG enthalt die Ausnahme von der Pflicht zur Entrichtung der
Okostrompauschale, PSW sind jedoch nicht von diesen Ausnahmen betroffen. Dariiber hin-
aus ist nach § 48 Abs. 1 OSG von allen an das o6ffentliche Netz angeschlossenen Endver-
brauchern ein ,Okostromférderbeitrag” im Verhaltnis zu den jeweilig zu entrichtenden
Netznutzungs- und Netzverlustentgelten zu leisten. Dies dient zur Abdeckung derjenigen
Mehraufwendungen der Okostromabwicklungsstelle gemaRR § 42 OSG, die nicht bereits
durch die Okostrompauschale abgedeckt sind. Der Okostromforderbeitrag ist nach § 48
Abs. 3 von den Netzbetreibern in Rechnung zu stellen und gemeinsam mit dem jeweiligen
Systemnutzungsentgelt von den an ihren Netzen angeschlossenen Endverbrauchern ein-
zuheben. Die vereinnahmten Mittel sind von den Netzbetreibern monatlich an die Okostrom-
abwicklungsstelle abzufthren.

bb) Rechte von Endverbrauchern

Nach der Grundsatzbestimmung des § 15 EIWOG sind Netzbetreiber durch die Ausfiih-
rungsgesetze zu verpflichten, Netzzugangsberechtigten den Netzzugang zu den genehmig-
ten Allgemeinen Bedingungen und bestimmten Systemnutzungsentgelten zu gewahren.
Nach 8§ 16 EIWOG haben die Ausfiihrungsgesetze einen Rechtsanspruch der Berechtigten
gemal § 15 EIWOG vorzusehen, auf Grundlage der genehmigten Allgemeinen Bedingungen
und den von der Regulierungsbehdrde bestimmten Systemnutzungsentgelten, die Benut-
zung des Netzes zu verlangen. Netzzugangsberechtigter ist nach der Legaldefinition in 8 7 Z
54 EIWOG eine naturliche, juristische Person oder eingetragene Personengesellschaft, die

% vgl. VIGH, Erkenntnis vom 12.03.2013 - V63/12; so auch Oberndorfer, Paul, in: Hauen-
schild/Micheler/Oberndorfer/Oberndorfer/Schneider, Kommentar zum EIWOG, § 111, Rn. 2.

' Die dsterreichische Rechtsordnung arbeite nicht mit dem Begriff des Letztverbrauchers, sondern lehnt sich starker an die

Terminologie der unionsrechtlichen Richtlinien an. Auch Art. 2 Nr. 9 der RL 2009/72/EG spricht nicht vom Endkunden als
von einem Kunden, der Elektrizitat fiir den eigenen Verbrauch kauft.
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Netzzugang begehrt. Unter dem Begriff des Netzzugangsberechtigten sind daher auch PSW
einzuordnen. Die Ausflihrungsgesetze sehen allesamt einen derartigen Rechtsanspruch fir
Netzzugangsberechtigte und somit auch fiir PSW vor.*

Weitere Rechte von Endverbrauchern finden sich insbesondere in den 8§ 76 ff. EIWOG. Die-
se Rechte spielen jedoch fir PSW keine Rolle. Wie im deutschen Recht gelten etwa beson-
dere Informationsrechte fir Endverbraucher im Haushaltskundensegment (vgl. 8 78 Abs. 1,
§ 81 Abs. 1 Satz 1, 8§ 81 a, § 84 Abs. 2 Satz 1 EIWOG).

cc) Einordnung

Ob PSW als Endverbraucher i.S.v. 8§ 7 Abs. 1 Z 12 EIWOG bzw. i.S.v. § 7 Z 9 EIWOG 1998
und als Entnehmer i.S.v. 8§ 7 Abs. 1 Z 14 EIWOG bzw. i.S.v. 8 7 Z 10 EIWOG 1998 zu quali-
fizieren waren und ob auf Grundlage der Systemnutzungstarife-Verordnung von PSW Netz-
nutzungsentgelte erhoben werden konnten, war in der Vergangenheit umstritten.>

Nach obergerichtlichen Entscheidungen ist die Rechtslage mittlerweile geklart.>* Der OGH
hat mit Entscheidung vom 04.03.2013 erklart, dass PSW Entnehmer i.S.v. 8 7 Z 10 EIWOG
1998 und zudem Endverbraucher i.S.v. § 7 Z 9 EIWOG 1998 seien.” Der VIGH hat ent-
schieden, dass PSW die Stellung eines Erzeugers und damit eines Einspeisers im Sinne des
8§ 7 Abs. 1 Z 10 EIWOG zukomme. Gleichzeitig seien aber PSW (auch) als Endverbraucher
und damit Entnehmer im Sinne des § 4 Abs. 1 Z 12 i.V.m. § 14 EIWOG einzuordnen.*

Mittlerweile lasst sich sowohl dem Wortlaut als auch der Gesetzesbegriindung von § 79a
EIWOG entnehmen, dass der Gesetzgeber PSW als Endverbraucher einordnet. Auch aus
der Ausnahmeregelung des 8 111 Abs. 3 EIWOG folgt, dass PSW Entnehmer und Endver-
braucher i.S.d. EIWOG sind. Beide Regelungen hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur
Anderung des EIWOG, des GWG und des E-ControlG mit Datum vom 13.09.2013 in das
EIWOG eingefiigt.>” Mit der Doppelrolle von PSW hat sich der Gesetzgeber hingegen in bei-
den Regelungen nicht befasst.

Der energiewirtschaftsrechtlichen Einordnung von PSW als Endverbraucher bzw. Enthehmer
I.S.d. EIWOG steht auch nicht entgegen, dass in § 2 Abs. 3 ElektrizitatsstatistikVO zwischen
Endverbrauchern, dem Eigenverbrauch der Netzbetreiber fir Erzeugung einschlieflich
Transformatorverluste, Netzverlusten und dem Verbrauch fiir Pumpspeicherung unterschie-
den wird. Der Differenzierung in § 2 Abs. 3 ElektrizitatsstatistikVO liegen spezifische Anfor-

52 Vgl § 24 Abs. 2 Bgld. EIWG, § 22 Abs. 2 K-EIWOG, § 30 Abs. 2 NO EIWG, § 22 Abs. 1 06. EIWOG, § 27 Abs. 1 Satz 1 Shg
LEG, § 20 Abs. 2 Satz 1 Stmk. EIWOG, § 35 Abs. 2 TEG, § 20 Abs. 2 Vibg EIWiG und § 30 Abs. 2 WEIWG.

% vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung in dem Abschnitt B. 1I. 1. b) bb) und cc).

* vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung in dem Abschnitt B. 1I. 1. b) bb) und cc).
**  OGH, Entscheidung vom 04.03.2013 — 8 Ob 7/13g.
% VfGH, Erkenntnis vom 12.03.2013 - V63/12.

" vgl. hierzu auch die Darstellung in dem Abschnitt I. 1. B) aa) und dem Abschnitt Il 1. b) bb).
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derungen der statistischen Erfassung des Energieverbrauchs zu Grunde, Auswirkungen auf
die energiewirtschaftsrechtlichen Einordnung von PSW als Endverbraucher bzw. Entnehmer
1.S.d. EIWOG hat die Einordnung der ElektrizitatsstatistikVO nicht.

In diesem Zusammenhang ist nicht ohne Bedeutung, dass in der Legaldefinition der ur-
sprunglichen Fassung des KWK-G PSW zunéchst aus der Gruppe der Endverbraucher aus-
genommen waren. Die Bestimmung ist jedoch nicht in die endgultige Fassung des KWK-G
tbernommen worden. Nach dem 8 5 Abs. 1 Nr. 2 KWK-G der urspringlichen Fassung be-
zeichnete der Ausdruck als Endverbraucher jede juristische, natirliche Person oder einge-
tragene Personengesellschaft, die Elektrizitat fir den Eigenverbrauch kauft, mit Ausnahme
von PSW.* Die Gesetzesbegriindung erklart hierzu, dass in § 5 Abs. 1 Nr. 2 KWK-G der
Begriff des Endenergieverbrauchers anders als im EIWOG definiert werde. Es ware untun-
lich, die Umwandlung bei PSW in den Endenergieverbraucherbegriff aufzunehmen, da dies
zu einer Vervielfachung der Verpflichtung aus dem KWK-G fihren wirde. Ein Energieum-
wandler ware sowohl Energiekunde als auch Energielieferant und musste seine Verpflich-
tung zum Setzen von EnergieeffizienzmaRnahmen doppelt erfiillen.>

c) Schweiz

In der Schweiz werden PSW — anders als in dem energiewirtschaftlichen Rechtsrahmen von
Deutschland und Osterreich — nicht als Endverbraucher eingeordnet.

Nach Art. 4 Satz. 1 Bst. b Satz 1 StromVG sind Endverbraucher Kunden, welche Elektrizitat
fur den eigenen Verbrauch kaufen. Nach Art. 4 Satz. 1 Bst. b Satz 2 StromVG ist hiervon
ausgenommen der Elektrizitatsbezug fir den Eigenbedarf eines Kraftwerkes sowie fir den
Antrieb von Pumpen in PSW. PSW sind insofern qua gesetzlicher Einordnung keine Endver-
braucher i.S.d. StromVG.

Gemald Art. 14 Satz. 2 StromVG ist von den Endverbrauchern je Ausspeisepunkt ein Netz-
nutzungsentgelt zu entrichten. Da in der Schweiz PSW keine Endverbraucher sind, sind
PSW in der Schweiz folglich auch nicht zur Zahlung von Netznutzungsentgelten verpflichtet.

d) Analyse

Bei dem Vergleich der drei Rechtsordnungen féllt insbesondere auf, dass der Gesetzgeber in
der Schweiz von vorneherein gesetzlich festgelegt hat, dass PSW keine Letzt- bzw. Endver-
braucher sind. Entsprechende gesetzliche Festlegungen existieren in Deutschland und Os-
terreich nicht. PSW sind in der Schweiz aufgrund dieser gesetzlichen Einordnung nicht ver-
pflichtet, Netzentgelte zu entrichten. Diese gesetzliche Einordnung unterscheidet den
Rechtsrahmen fiir PSW in der Schweiz einerseits und in Deutschland und Osterreich ande-

® Vgl. Regierungsvorlage zum Energieeffizienzpaket des Bundes zur Umsetzung der Energieeffizienzrichtlinie 2012/27/EU,
2249 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXIV. GP, S. 46.

% vgl. 2249 der Beilagen XXIV. GP - Regierungsvorlage - Vorblatt und Erlauterungen, uu § 5, S. 15.
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rerseits grundlegend. Welche wirtschaftlichen Folgen die unterschiedliche energiewirtschaft-
liche Einordnungen hat, entzieht sich einer juristischen Betrachtung.

Auffallig an den Entwicklungen in Deutschland und Osterreich ist, dass in beiden Landern in
der Praxis zunachst PSW nicht als Letztverbraucher verstanden wurden. Nachdem die Re-
gulierungsbehérden im Zusammenhang mit der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzent-
gelten jedoch festgelegt hatten, dass PSW als Letztverbraucher einzuordnen waren und die-
se Festlegungen durch die Gerichte bestétigt worden, steht aufgrund neuerer gesetzlicher
Vorschriften nunmehr fest, dass PSW in Deutschland und Osterreich energierechtlich als
Letztverbraucher zu behandeln sind. Zwar treffen die entsprechenden Regelungen — zu nen-
nen sind hier vornehmlich die unter bestimmten Voraussetzungen erfolgende Befreiungen
der PSW von der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten — diese Aussage nicht
ausdricklich, enthalten diese aber implizit.

Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Einordnung in Deutschland und in Osterreich musste
die Einordnung durch obergerichtliche Entscheidungen vorgenommen werden. Uberhaupt
zeigt der Vergleich des Rechtsrahmens in der Schweiz einerseits und in Deutschland und
Osterreich andererseits, dass der Erlass von Ausnahmeregelungen mit einem deutlich hohe-
ren Rechtsrisiko verbunden ist, als eine grundlegenden gesetzlichen Einordnung.

Hervorzuheben ist mit Blick auf die grenziberschreitende Nutzung von PSW, dass sich so-
wohl die Gerichte als auch der Gesetzgeber in Deutschland und Osterreich bei der Festle-
gung, dass PSW als Letztverbraucher Netzentgelte zu entrichten haben, ausdricklich auf die
Situation in den jeweiligen Nachbarlandern bezogen haben. Eine langfristige Harmonisierung
scheint insofern vorgezeichnet; sie ist zumindest in den derzeitigen energiewirtschaftlichen
Uberlegungen und rechtssystematischen Auslegungen bereits angelegt.

Zu bedenken ist, dass sich die Rechtsprechung mit der Einordnung von PSW ausschlie3lich
im Zusammenhang mit der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten beschéftigt hat.
Hinsichtlich weiterer Rechte und Pflichten von Letztverbrauchern lasst sich festhalten, dass
die meisten Rechte von Letztverbrauchern nicht auf PSW passen, so etwa die Verpflichtun-
gen von Stromlieferanten zu verbraucherfreundlichen Rechnungen. Andere Rechte — inshe-
sondere Netzanschluss und Netzzugang — stehen PSW bereits aufgrund der Einordnung als
Erzeugungsanlagen bzw. als Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie zu. Die Ein-
ordnung als Letztverbraucher ist insofern ausschlieBlich mit Belastungen fir PSW, namlich
mit der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten und Umlagen verbunden. Diese Be-
lastungen haben die allgemeinen Erzeugungsanlagen nicht zu tragen.

Zu bedenken ist weiterhin, dass weitere Umlagen — auch wenn sie in die Netzentgelte mit
einbezogen werden — diese gegenwartig unstreitige Einordnung wieder in Frage stellen duirf-
ten. So ist es in rechtsdogmatischer Hinsicht nicht zwingend, dass PSW einerseits als Er-
zeugungsanlagen in netzkritischen Situationen Systemdienstleistungen fiir die Netzstabilitat
erbringen missen und hierfir von den UNB entsprechenden Ausgleichszahlungen erhalten.
Die UNB legen diese Kosten auf die Netzentgelte um. Als Verbraucher miissen die PSW
dann die Kosten fir die Vergltung tragen, die sie selbst fur die Erbringung von Sys-
temdienstleistungen fir die Netzstabilitat geleistet haben.
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So sind etwa gemaR § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG die UNB berechtigt und verpflichtet, sofern die
Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems geféhrdet oder gestort
ist, die Gefahrdung oder Stérung durch marktbezogene Malinahmen, wie insbesondere ver-
traglich vereinbarte abschaltbare und zuschaltbare Lasten, zu beseitigen. Hierbei bilden die
§ 13 Abs. 4a und 4b EnWG die rechtliche Grundlage fur weitere Spezifikation von Anforde-
rungen, Vergitungs- sowie Kostenregelungen im Zusammenhang mit den abschaltbaren
Lasten. Diese werden zusammen mit den Kriterien fir eine technisch und wirtschaftlich sinn-
volle Anwendung in der Verordnung zu abschaltbaren Lasten weiter préazisiert.®® Nach § 18
Abschaltverordnung werden die Zahlungen und Aufwendungen nach der Abschaltverord-
nung nach 8 9 KWKG ermittelt und werden in Form einer einheitlichen Belastung auf die
Letztverbraucher umgelegt. GemaR § 18 Abs. 1 Satz 1 2. HS Abschaltverordnung finden die
Belastungsgrenzen in 8§ 9 KWKG Abs. 7 Satz 2 und 3 KWKG fir bestimmte Letztverbrau-
chergruppen keine Anwendung. Ausnahmen fiir PSW enthalt die Abschaltverordnung nicht.
Die Kosten fir abschaltbare Lasten sind Teil des Netzentgelts.

Rechtssystematisch ist es keinesfalls zwingend, PSW beziglich aller Umlagen sowohl als
Letztverbraucher wie auch als Erzeugungsanlagen zu behandeln, auch wenn man in dieser
Behandlung keine Diskriminierung gegenuiber allgemeinen Erzeugungsanlagen erblickt. Es
ist in diesem Zusammenhang nicht ohne Bedeutung, dass in der Legaldefinition der ur-
spriinglichen Fassung des KWK-G in Osterreich PSW zunachst aus der Gruppe der Endver-
braucher ausgenommen waren, diese Bestimmung jedoch nicht in die endgiiltige Fassung
des KWK-G tibernommen worden ist.

Festzuhalten bleibt insofern, dass zwar nach der gegenwartigen Rechtslage in Deutschland
und in Osterreich PSW insgesamt als Letztverbraucher einzuordnen sind, unbeschadet des-
sen aber eine gesetzliche Festlegung zu einer Erhéhung der Rechtssicherheit fir PSW bei-
tragen durften.

3. EINORDNUNG ALS ANLAGEN ZUR ENERGIEERZEUGUNG
a) Deutschland

In der deutschen Rechtsordnung wird die Abgrenzung zwischen dem Begriff der Erzeu-
gungsanlage bzw. der Anlage zur Erzeugung von elektrischer Energie und der Anlage zur
Speicherung von elektrischer Energie nicht einheitlich und systematisch konsistent gehand-
habt.®*

Grundsatzlich gilt, dass PSW als Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie eingeordnet
und dabei von Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie abgegrenzt werden. Aller-
dings fallen PSW - je nach Verwendung des Begriffs der Erzeugungsanlage - in den jeweili-
gen Regelungen auch unter den Begriff der Erzeugungsanlage. Das EnWG sowie die zur

60 Vgl. zur Abschaltverordnung auch die Ausfiihrungen in Abschnitt B. 1ll. 3. a) aa).

¢ vgl. dazu die Ausfilhrungen in Abschnitt B. I. 4. a) Einordnung als Anlagen zur Speicherung von Energie.
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Konkretisierung der Regelungen des EnWG erlassenen Rechtsverordnungen enthalten kei-
ne abweichenden Anspriche im Hinblick auf den Netzanschluss und den Netzzugang und
keine abweichenden Pflichten hinsichtlich der Netzstabilitat fir Erzeugungsanlagen oder fir
Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie. Von PSW werden im EnWG auch nicht ab-
weichende Beitrage fur die Netzstabilitdt oder spezifische Systemdienstleistungen verlangt.
Es gelten die allgemeinen Regelungen fur Erzeugungsanlagen.

Die teilweise widersprichliche Begriffsverwendung macht zwar eine rechtsdogmatisch ein-
deutige Einordnung von PSW letzten Endes nicht abschlieBend mdéglich, jedoch folgen hie-
raus keine rechtlichen Konsequenzen, zumindest solange die rechtlichen Vorgaben fir Anla-
gen zur Erzeugung und fur Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie gleichlauten.®

Der Begriffskatalog des 8 3 EnNWG enthalt keine Legaldefinition fir Anlagen zur Erzeugung
von Energie, definiert aber Energieanlagen. Nach 8§ 3 Abs. 1 Nr. 15 EnWG sind Energieanla-
gen Anlagen zur Erzeugung, Speicherung, Fortleitung oder Abgabe von Energie, soweit sie
nicht lediglich der Ubertragung von Signalen dienen (dies schlieRt die Verteileranlagen der
Letztverbraucher sowie bei der Gasversorgung auch die letzte Absperreinrichtung vor der
Verbrauchsanlage ein). Begrifflich unterscheidet das EnWG insofern zwischen Anlagen zur
Speicherung und Anlagen zur Erzeugung von Energie. Aus der Legaldefinition in 8 3 Nr. 31
EnWG folgt, das PSW keine Speicheranlagen i.S.d. EnNWG sind, da hierunter ausschlief3lich
Gasspeicheranlagen verstanden werden.® Hieraus folgt aber nicht automatisch im Umkehr-
schluss, dass PSW Erzeugungsanlagen i.S.d. EnWG sind, da das EnNWG seit dem Gesetz
zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften in den § 13 Abs. 1a EnNWG, § 17
Abs. 1 EnWG, 8§ 18 Abs. 2 Satz 1 EnWG, § 19 Abs. 1 EnWG und § 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG
einen eigenstandigen Begriff fiir Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie verwendet.*
Aus diesem Grund folgt auch nicht aus § 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG, das den Begriff der Er-
zeugungsanlage als Oberbegriff fiir Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie und zur
Speicherung von elektrischer Energie verwendet, dass Anlagen zur Speicherung von elektri-
scher Energie Erzeugungsanlagen i.S.d. EnWG sind.

b)  Osterreich

Zwar werden PSW durch keine ausdriickliche gesetzliche Anordnung als Erzeuger, Erzeu-
gungsanlagen oder Einspeiser eingeordnet. Das EIWOG spricht aber davon, dass PSW
elektrische Energie erzeugen. Auch in der Systemnutzungsentgelte-Verordnung, der Netz-
engpassentgelt-Verordnung und der ElektrizitatsstatistikVO werden PSW als Erzeuger be-
handelt.

2 vgl. dazu die Ausfiihrungen in Abschnitt B. I. 4. a) Einordnung als Anlagen zur Speicherung von Energie.

% vgl. dazu auch den Abschnitt B. I. 4. a) Einordnung als Anlagen zur Speicherung von Energie.

& vgl. dazu die Ausfilhrungen in Abschnitt B. I. 4. a) aa) (3) Einordnung als Anlagen zur Speicherung von Energie.
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aa) Pflichten hinsichtlich der Systemstabilitat

PSW tragen grds. alle nachgehend beschriebenen Pflichten, die Erzeugern auferlegt sind:
Nach der Grundsatzbestimmung des 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 EIWOG haben die Ausfiihrungsge-
setze Erzeuger zu verpflichten, Erzeugungsfahrplane vorab an die betroffenen Netzbetreiber,
den Regelzonenfuhrer und den Bilanzgruppenverantwortlichen in erforderlichem Ausmal bei
technischer Notwendigkeit zu melden.

Nach § 66 Abs. 1 Nr. 6 EIWOG haben die Ausfiihrungsgesetze Erzeuger zu verpflichten,
nach MalRgabe vertraglicher Vereinbarungen auf Anordnung des Regelzonenfiihrers zur
Netzengpassbeseitigung oder zur Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit Leistungen
(Erhéhung oder Einschrankung der Erzeugung sowie Verédnderung der Verfiigbarkeit von
Erzeugungsanlagen) zu erbringen.

Nach § 66 Abs. 1 Nr. 7 EIWOG haben die Ausfihrungsgesetze Erzeuger zu Malinahmen
des Redispatching zu verpflichten.

Nach 8§ 68 EIWOG haben die Ausfilhrungsgesetze vorzusehen, dass die Betreiber von Er-
zeugungsanlagen mit einer Engpassleistung von mehr als 5 MW zur Aufbringung der Mittel
fur die Bereitstellung der Primarregelleistung im Verhaltnis ihrer Jahreserzeugungsmengen
verpflichtet sind.

Die in 8§ 66 Abs. 1 EIWOG normierten Pflichten der Erzeuger werden nahezu wortgleich in
den Ausfiihrungsgesetzen wiedergegeben.®® Zusétzlich ist in einigen Ausfiihrungsgesetzen
vorgesehen, dass die Pflichten der Erzeuger sich auch auf diejenigen Pflichten erstrecken,
die den Netzbenutzern obliegen.®® AuRerdem bestimmen einzelne Ausfiihrungsgesetze,
dass die naheren Bestimmungen zu den festgelegten Pflichten in den Allgemeinen Netzbe-
dingungen und in den Allgemeinen Bedingungen fur Bilanzgruppenverantwortliche festzule-
gen sind.*’

bb) Rechte hinsichtlich Netzanschluss und —zugang

Nach der Grundsatzbestimmung des § 15 EIWOG sind Netzbetreiber durch die Ausfiih-
rungsgesetze zu verpflichten, Netzzugangsberechtigten den Netzzugang zu den genehmig-
ten Allgemeinen Bedingungen und bestimmten Systemnutzungsentgelten zu gewahren.
Nach § 16 EIWOG haben die Ausfiihrungsgesetze einen Rechtsanspruch der Berechtigten
gemanR § 15 EIWOG vorzusehen, auf Grundlage der genehmigten Allgemeinen Bedingungen
und den von der Regulierungsbehérde bestimmten Systemnutzungsentgelten die Benutzung
des Netzes zu verlangen. Als Berechtigte i.S.d. § 15 EIWOG werden zwar nicht ausdriicklich

% Vgl § 40 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 und 2 Z 2 Bgld. EIWG, § 47 Abs. 3 K-EIWOG, § 46 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 und 2 Z 2 NO EIWG, §
21 Abs. 1 06. EIWOG, § 30 Abs. 1 Sbg LEG, § 37 Abs. 1 Stmk. EIWOG, § 59 Abs. 1 TEG, § 48 Abs. 1i.V.m. § 47 Abs. 1
und 2 lit. b Vibg EIWIG und § 46 Abs. 1i.V.m. § 45 Abs. 1 WEIWG.

% vgl. § 40 Abs. 3 Bgld. EIWG, § 46 Abs. 3 NO EIWG, § 48 Abs. 1 Vlbg EIWIG, § 46 Abs. 1 WEIWG.
" vgl. § 21 Abs. 2 06. EIWOG, § 30 Abs. 2 Shg LEG, § 59 Abs. 2 TEG, § 46 Abs. 2 WEIWG.
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Erzeuger genannt. Vielmehr spricht das EIWOG an dieser Stelle allgemein von Netzzu-
gangsberechtigten. Netzzugangsberechtigter ist nach der Legaldefinition in 8§ 7 Z 54 EIWOG
eine naturliche, juristische Person oder eingetragene Personengesellschaft, die Netzzugang
begehrt, insbesondere auch Elektrizitatsunternehmen, soweit dies zur Erfillung ihrer Aufga-
ben erforderlich ist. Unter den Begriff des Netzzugangsberechtigten sind daher auch PSW
einzuordnen. Die Ausflihrungsgesetze sehen allesamt einen derartigen Rechtsanspruch fir
Netzzugangsberechtigte und damit auch fir PSW vor.%®

cc) Einordnung

Die Begriffsbestimmung des 8 7 Abs. 1 Z 10 EIWOG definiert den Begriff Einspeiser als ei-
nen Erzeuger oder ein Elektrizitatsunternehmen, der oder das elektrische Energie in ein Netz
abgibt. Darunter fallen auch PSW.% Erzeuger ist nach 8 7 Abs. 1 Z 17 EIWOG eine Person,
die Elektrizitat erzeugt. Erzeugung ist nach 8 7 Abs. 1 Z 18 EIWOG die Produktion von Elekt-
rizitat. Nach 8 7 Abs. 1 Z 20 EIWOG ist eine Erzeugungsanlage ein Kraftwerk. Nach § 7 Abs.
1 Z 38 EIWOG ist ein Kraftwerk eine Anlage, die dazu bestimmt ist, durch Energieumwand-
lung elektrische Energie zu erzeugen.

Nach § 8 Systemnutzungsentgelte-Verordnung haben Einspeiser ein Systemdienstleistungs-
entgelt zu entrichten. PSW sind nicht nur nach der gegenwartigen Systemnutzungsentgelte-
Verordnung zur Entrichtung eines Systemdienstleistungsentgelts verpflichtet, sondern waren
dies auch schon unter der Geltung der mittlerweile aufgehobenen Systemnutzungstarife-
Verordnung.” Nach diesem Verstandnis sind PSW daher Erzeuger i.S.d. EIWOG.

Dass das EIWOG PSW als Erzeuger einordnet, folgt nunmehr auch aus den Regelungen
uber die Ausweisung der Herkunft des Stroms.” In § 79a Abs. 2 Satz 3 EIWOG heildt es,
dass PSW bei der Erzeugung der elektrischen Energie die abgenommenen Strommengen
durch den Stromhandler bzw. sonstigen Lieferanten mit den ibertragenen Nachweisen in der
Stromkennzeichnung zu belegen haben. Nach dem Verstandnis des EIWOG sind PSW auch
insofern Erzeuger von elektrischer Energie.

Auch in der Systematik der ElektrizitatsstatistikVO werden PSW als Erzeuger behandelt.
Nach § 2 Abs. 2 Z 1 b) ElektrizitatsstatistikVO sind Kraftwerkstypen im Sinne dieser Verord-
nung auch PSW. Nach 8 3 Abs. 4 ElektrizitatsstatistikVO haben Eigenerzeuger fir Kraftwer-
ke mit einer Engpassleistung gréRer als 5 MW den Verbrauch fur Pumpspeicherung (Pump-
stromaufwand) zu erheben. Nach 8 5 Abs. 2 Nr. 3 ElektrizitatsstatistikVO haben Erzeuger fur
Kraftwerke mit einer Engpassleistung von mehr als 10 MW und Eigenerzeuger mit einer

% Vgl § 24 Abs. 2 Bgld. EIWG, § 22 Abs. 2 K-EIWOG, § 30 Abs. 2 NO EIWG, § 22 Abs. 1 06. EIWOG, § 27 Abs. 1 Satz 1 Shg
LEG, § 20 Abs. 2 Satz 1 Stmk. EIWOG, § 35 Abs. 2 TEG, § 20 Abs. 2 Vibg EIWiG und § 30 Abs. 2 WEIWG.

% vgl. VIGH, Erkenntnis vom 12.03.2013 - V63/12; so auch Oberndorfer, Paul, in: Hauen-
schild/Micheler/Oberndorfer/Oberndorfer/Schneider, Kommentar zum EIWOG, § 111 Rn. 2.

70

Vgl. dazu die ausfuhrliche Darstellung unter B. II. 1. b) aa) und bb).

™ vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in der Regierungsvorlage zum Energieeffizienzpaket des Bundes, 2249 der Beilagen zu

den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXIV. GP, S. 30.
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Engpassleistung von mehr als 5 MW bei Speicherkraftwerken den Energieinhalt unter Anga-
be des Verbrauches flr Pumpspeicherung zu erheben. Nach § 6 Abs. 2 Nr. 4 Elektrizitatssta-
tistikVO haben Erzeuger, die ein Kraftwerk mit einer Engpassleistung von zumindest 1 MW
betreiben, flr Speicherkraftwerke die Erzeugung aus Pumpspeicherung zu erheben. PSW
werden insofern in der ElektrizititsstatistikVO als Kraftwerke zur Erzeugung von Energie
behandelt.

Auch in der Rechtsprechung werden PSW als Erzeuger eingeordnet. Der VIGH hat klarge-
stellt, dass PSW gerade und insbesondere nach der gegenwartigen Rechtslage die Stellung
eines Erzeugers und damit eines Einspeisers im Sinne des 8§ 7 Abs. 1 Z 10 EIWOG zukom-
me.”” Diese Erkenntnis entspricht der Rechtsprechung des OGH."”

Von den Begriffsbestimmungen des Einspeisers, des Erzeugers, der Erzeugung, der Erzeu-
gungsanlage und des Kraftwerks im EIWOG weichen die jeweiligen Ausfihrungsgesetze der
Bundeslander grds. nicht ab.” Ausnahmen ergeben sich lediglich vereinzelt im Hinblick auf
die Definition des Begriffes Erzeugungsanlage und des Begriffes Kraftwerk. So definiert die
Begriffsbestimmung des 8§ 2 Z 21 Stmk. EIWOG den Begriff Erzeugungsanlage als eine An-
lage zur Erzeugung von elektrischer Energie mit einer Leistung von mehr als 100 Watt bei
einer Spannung von mehr als 42 Volt (Starkstrom) mit allen der unmittelbaren Erzeugung,
Ubertragung und Verteilung dienenden Nebenanlagen, soweit diese nicht unter das Steier-
markische Starkstromwegegesetz fallen. Ein Kraftwerk ist nach § 2 Abs. 1 Z 35 Bgld. EIWG
und nach § 2 Abs. 1 Z 35 NO EIWG eine Erzeugungsanlage von elektrischer Energie mit
einer Leistung von mehr als 100 Watt bei einer Spannung von mehr als 42 Volt (Starkstrom)
mit allen der Erzeugung, Ubertragung und Verteilung dienenden Hilfsbetriebe und Nebenein-
richtungen, soweit sie nicht unter das Bgld. Starkstromwegegesetz, in der jeweils geltenden
Fassung, bzw. unter das NO Starkstromwegegesetz fallen. Sie kann aus mehreren Erzeu-
gungseinheiten bestehen. Eine ahnliche Definition des Begriffes Kraftwerk findet sich auch in
der Begriffsbestimmung des § 2 Abs. 1 Z 38 WEIWG.

Aus diesen abweichenden Begriffsbestimmungen folgen aber keine Konsequenzen fir die
grundsétzliche Einordnung von PSW als Erzeuger, Erzeugungsanlagen oder als Kraftwerke.

c) Schweiz

PSW werden in den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen nicht ausdrtcklich als Er-
zeuger oder als Erzeugungsanlage eingeordnet. Aus der Systematik des StromVG und der
StromVV folgt jedoch, dass PSW als Elektrizitdtserzeuger bzw. Erzeuger einzuordnen sind.

™ vgl. VIGH, Erkenntnis vom 12.03.2013 - V63/12-8.
" OGH, Entscheidung vom 04.03.2013 — 8 Ob 7/13g; OGH, Entscheidung vom 28.11.2012 — 40b126/12a.

™ Vgl §2 Abs. 12711, 19, 20 und 22 Bgld. EIWG, § 3 Abs. 1 Z 10, 17, 18, 20 und 38 K-EIWOG, § 2 Abs. 1 Z 11, 19, 20 und
22 NO EIWG, § 2 Z 11, 22, 23, 25 und 38 O6. EIWOG, § 5Z 10, 17, 18, 20 und 38 Sbg LEG, § 2 Z 11, 18, 19 und 33 Stmk.
EIWOG, § 4 Z 9, 21, 22, 24 und 40 TEG, § 2 Z 9, 16, 17, 19 und 30 Vibg EIWiG und § 2 Abs. 1 Z 10, 18, 19 und 21
WEIWG.
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aa) Pflichten hinsichtlich der Systemstabilitat

Nach Art. 4 Satz 1 Bst. g) Satz 1 StromVG sind Systemdienstleistungen die fir den sicheren
Betrieb der Netze notwendigen Hilfsdienste. Diese umfassen nach Art. 4 Satz 1 Bst. g)
Satz 2 StromVG insbesondere Systemkoordination, Bilanzmanagement, Priméarregelung,
Schwarzstart- und Inselbetriebsfahigkeit von Erzeugern, Spannungshaltung, betriebliche
Messungen und Ausgleich der Wirkverluste.

Die nationale Netzgesellschaft, die Netzbetreiber, die Erzeuger und die tbrigen Beteiligten
treffen nach Art. 5 Abs. 1 StromVV vorbereitende MalRnahmen zur Gewahrleistung des si-
cheren Netzbetriebs. Die nationale Netzgesellschaft vereinbart gemaf Art. 5 Abs. 2 StromVV
mit den Netzbetreibern, Erzeugern und den lbrigen Beteiligten auf einheitliche Weise die fur
die Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit zu treffenden Mal3nahmen, insbesondere
eine Regelung des automatischen Lastabwurfs sowie der Produktionsanpassung bei Kraft-
werken im Fall einer Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs.

Weder das StromVG noch die StromVV enthalten besondere Regelungen hinsichtlich Sys-
temdienstleistungen von Speichern im Allgemeinen oder von PSW im Besonderen.

bb) Rechte hinsichtlich Netzanschluss und —zugang

Nach Art. 5 Abs. 2 StromVG sind Netzbetreiber verpflichtet, in ihnrem Netzgebiet alle Elektrizi-
tatserzeuger an das Elektrizitatsnetz anzuschlieen. Die Kantone vollziehen gemaf Art. 30
Abs. 1 StromVG den Art. 5 Abs. 2 StromVG.™

Der Bundesrat kann gemaf Art. 5 Abs. 5 Satz 2 StromVG transparente und diskriminie-
rungsfreie Regeln fur die Zuordnung von Elektrizitatserzeugern zu einer bestimmten Span-
nungsebene festlegen. Er hat in Art. 3 Abs. 1 StromVV normiert, das Netzbetreiber transpa-
rente und diskriminierungsfreie Richtlinien fur die Zuordnung von Elektrizititserzeugern zu
einer bestimmten Netzebene sowie fiir die minimale Qualitat der Elektrizitatslieferung pro
Netzebene festlegen.

Die Netzbetreiber sind nach Art. 13 Abs. 1 StromVG verpflichtet, Dritten diskriminierungsfrei
den Netzzugang zu gewéahren. Weder das StromVG noch die StromVV enthalten tber die
allgemeinen Regelungen fur den Netzanschluss und den Netzzugang hinausgehende Rege-
lungen fir den Anschluss oder Zugang von Speichern im Allgemeinen oder fiir PSW. Damit
gelten die allgemeinen Regelungen auch fir PSW diesbeziiglich.

cc) Einordnung

Weder das EnG noch die konkretisierenden Begriffsbestimmungen in Art. 1 EnV definieren
den Begriff des Erzeugers, der Energieerzeugungsanlage, der Energieerzeugung oder des

™ vgl. etwa Art. 10 Abs. 1 StromVG GR, Art. 5 Abs. 1 Bst. e StromVG SZ, Art. 6 StromVG VS.
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Elektrizitatserzeugers. Auch Art. 4 StromVG und Art. 2 StromVV enthalten keine entspre-
chende Begriffsdefinition. Gleiches gilt fir das EleG. PSW werden auch in keinem Gesetz
ausdrucklich den Kategorien Erzeuger, Energieerzeugungsanlage, Energieerzeugung oder
Elektrizitatserzeuger zugeordnet.

In Zusammenhang mit den MaRnahmen zur Systemstabilitat spricht Art. 5 StromVV von den
Erzeugern. Nach Art. 5 Abs. 4 Satz 1 StromVV kann die Swissgrid von Gesetzes wegen bei
einer Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs alle MalRnahmen treffen oder anordnen, die fir
die Gewahrleistung der Netzsicherheit notwendig sind. Die einzelnen Rechte und Pflichten
sind in standardisierten Vertrdgen zwischen der Swissgrid und den Erzeugern, den soge-
nannten Betriebsvereinbarungen geregelt.” Auch die Vergiitung von Erzeugern ist in den
sogenannten Betriebsvereinbarungen geregelt. In diesem Zusammenhang werden PSW
unter den Begriff des Erzeugers bzw. des Kraftwerks gefasst.”’

Nach Art. 5 Abs. 2 StromVG sind Netzbetreiber verpflichtet, in ihnrem Netzgebiet alle Elektrizi-
tatserzeuger an das Elektrizitdtsnetz anzuschlieBen. Mangels weiterer Kategorien — insbe-
sondere der der Speicheranlagen — im StromVG muissen PSW unter den Begriff des Elektri-
zitatserzeugers fallen, da sie ansonsten keinen Anspruch auf Netzanschluss hatten.

Aus dem Umstand, dass PSW (auch) Energie erzeugen und Art. 3 StromVV ausschlief3lich
zwischen Endverbrauchern, Elektrizitdtserzeugern und Netzbetreibern trennt, folgt, dass
PSW Elektrizitatserzeuger i.S.d. StromVV sind. Denn PSW lassen sich nicht der Kategorie
der Netzbetreiber zuordnen und sind qua gesetzlicher Anordnung in Art. 4 Satz. 1 Bst. b Satz
2 StromVG keine Endverbraucher.

PSW werden in den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen nicht ausdricklich als Er-
zeuger, Energieerzeugungsanlage, Energieerzeugung oder Elektrizitdtserzeuger eingeord-
net. Aus der Systematik der Vorschriften des StromVG und der StromVV folgt aber, dass
PSW als Erzeuger einzuordnen sind.

d) Analyse

Aufgrund dessen, dass in Deutschland im EnWG der Begriff der ,Anlage zur Speicherung
von elektrischer Energie” eingefuhrt ist, sind in Deutschland PSW grds. keine Erzeuger oder
Erzeugungsanlagen im energiewirtschaftsrechtlichen Sinne. Allerdings wird in den einschla-
gigen energierechtlichen Vorschriften die Abgrenzung zwischen dem Begriff der Erzeu-
gungsanlage bzw. der Anlage zur Erzeugung von elektrischer Energie und Anlagen zur
Speicherung von elektrischer Energie nicht einheitlich und systematisch konsistent gehand-
habt. Eine rechtsdogmatisch eindeutige Einordnung von PSW ist daher letzten Endes nicht
abschlielRend moglich. Nach der derzeitigen Rechtslage folgen hieraus jedoch solange keine

® vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in dem Abschnitt B. Ill. 1. ¢) Redispatch-MaBnahmen in Bezug auf am Markt eingesetzte

PSW.
" vgl. Anhang 5 — MaBnahmen von Swissgrid in Zusammenhang mit der Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs, unter 1.5.2.

Entschéadigung fiir das Ruckfahren von Kraftwerken.
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rechtlichen Konsequenzen, wie das EnWG sowie die einschlagigen Rechtsverordnungen
keine abweichenden Rechten und Pflichten von PSW bzw. von Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie gegentber Erzeugungsanlagen bzw. der Anlage zur Erzeugung von
elektrischer Energie vorsehen. Allerdings ermdglicht es das deutsche Recht, fir ,Anlagen zur
Speicherung von elektrischer Energie“ spezifische Regelungen vorzunehmen, die nicht far
Erzeuger gelten.

Weder in Osterreich noch in der Schweiz werden PSW ausdricklich als Erzeuger oder Er-
zeugungsanlagen eingeordnet. Dies folgt aber aus der Systematik der einschlagigen Rege-
lungen. Auch in Osterreich und in der Schweiz gelten fiir PSW die gleichen Rechte hinsicht-
lich des Netzanschlusses und die gleichen Pflichten hinsichtlich der Beitrage zur Systemsta-
bilitat wie fur Erzeuger bzw. Elektrizitatserzeuger.

4. EINORDNUNG ALS ANLAGEN ZUR SPEICHERUNG VON ENERGIE
a) Deutschland

Im EnWG werden PSW nicht als Speicheranlagen i.S.d. EnWG, sondern als Anlagen zur
Speicherung elektrischer Energie eingeordnet.

Speicheranlagen sind im Begriffskatalog des &8 3 EnWG legaldefiniert. Nach § 3 Nr. 31
EnWG sind Speicheranlagen Anlagen zur Speicherung von Gas.”® Speicheranlagen i.S.d.
EnWG sind insofern nur Gasspeicheranlagen, aber keine PSW. PSW sind vielmehr Anlagen
zur Speicherung elektrischer Energie i.S.d. EnWG. Weder das EnWG noch sonstige energie-
rechtliche Gesetze und Verordnungen enthalten jedoch eine Definition dieses Begriffs.

Nach der Begriffsverwendung in § 118 Abs. 7 EnWG sind PSW eine Unterkategorie der Ka-
tegorie der Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie. Allerdings verwendet das EnWG
ebenso wie die auf Grundlage des EnWG ergangene ResKV und die KraftNAV den Begriff
Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie nicht systematisch konsistent. Vielmehr wird
in einigen Regelungen zwischen den Kategorien der Anlage zur Erzeugung von elektrischer
Energie und der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie unterschieden, in anderen
Regelungen wird jedoch der Begriff der Anlage zur Erzeugung von elektrischer Energie unter
den Oberbegriff der Erzeugungsanlage gefasst, oder es wird nicht zwischen Anlage zur Er-
zeugung von elektrischer Energie und der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie
differenziert.

Das EnWG sowie die zur Konkretisierung der Regelungen des EnWG erlassenen Rechts-
verordnungen enthalten indes keine abweichenden Rechtsfolgen fiir Erzeugungsanlagen
oder fur Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie. Insofern lasst die teilweise wider-
spruchliche Begriffsverwendung zwar eine dogmatische Einordnung von PSW letzten Endes

™ vgl. zu dem Sonderrecht fir Gasspeicheranlagen Abschnitt C. I.4. a) aa).
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nicht abschlieRend zu, jedoch folgen aus der unscharfen Verwendung des Begriffes der An-
lage zur Erzeugung von elektrischer Energie keine rechtlichen Konsequenzen.

Dessen ungeachtet ist eine systematisch konsistente Verwendung der Begriffe der Anlagen
zur Speicherung von elektrischer Energie und von Erzeugungsanlage aus Grinden der
Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit sinnvoll. Insbesondere wenn der Gesetzgeber die
rudimentar angelegte Unterscheidung zwischen Anlagen zur Speicherung von elektrischer
Energie und Erzeugungsanlage weiterentwickelt und den unterschiedlichen Anlagenkatego-
rein voneinander abweichende Rechte und Pflichten zuweist, sollten die widerspriichliche
Begriffsverwendungen korrigiert werden.

Daruber hinaus ist die Verwendung des Begriffs der Anlage zur Speicherung von elektrischer
Energie im EnNWG nicht mit dem Begriff der Einrichtungen zur Aufnahme von zwischenge-
speicherter Energie und zur Umwandlung in elektrische Energie nach § 3 Nr. 1 Satz 2 EEG
abgestimmt, auch hier kdnnten die Begriffe angepasst werden.

aa) EnwWG
(1) Pflichten hinsichtlich der Systemstabilitat

Nach 8§ 13 Abs. la EnWG sind Betreiber von Anlagen zur Speicherung von elektrischer
Energie verpflichtet, auf Anforderung der UNB gegen angemessene Vergitung die Wirkleis-
tungs- oder Blindleistungseinspeisung anzupassen, sofern eine kritische Netzsituation auf-
tritt.” Abweichende Pflichten fur Erzeugungsanlagen und Anlagen zur Speicherung elektri-
scher Energie bestehen in diesem Zusammenhang nicht.

Gemal § 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG sind Betreiber von Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie mit einer Nennleistung ab 10 MW verpflichtet, vorlaufige und endgiiltige Stilllegun-
gen ihrer Anlage oder von Teilkapazitaten ihrer Anlage UNB und der BNetzA mdglichst friih-
Zeitig anzuzeigen. Gemal § 13a Abs. 2 Satz 1 EnWG sind endgiiltige Stilllegungen von An-
lagen zur Speicherung elektrischer Energie mit einer Nennleistung ab 50 MW verboten, so-
lange und soweit der UNB die Anlage als systemrelevant ausweist, die Ausweisung durch
die BNetzA genehmigt worden und ein Weiterbetrieb technisch und rechtlich méglich ist.

Insofern sind vorlaufige und endgdltige Stilllegungen von PSW ohne vorherige Anzeige ver-
boten, wenn ein Weiterbetrieb technisch und rechtlich méglich ist. Der Betreiber eines PSW
sowie sonstiger Speicherarten fir elektrische Energie, deren endgultige Stilllegung verboten
ist, muss diese gemal § 13a Abs. 3 Satz 1 EnWG zumindest in einem Zustand erhalten, der
eine Anforderung zur weiteren Vorhaltung oder Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft
zur Durchfiihrung von Redispatch-MaRhahmen ermdglicht. Die Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie gemal 8§ 13a Abs. 3 Satz 3 EnWG mussen bis zu ihrer endgiltigen Still-
legung ausschlie3lich nach MaRRgabe angeforderter Systemsicherheitsmalinahmen betrie-

™ vgl. dazu auch die Ausfithrungen in Abschnitt B. Ill. 1. a) Redispatch-MaRnahmen in Bezug auf am Markt eingesetzte PSW.
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ben werden. Auch diesbeziglich bestehen keine abweichenden Pflichten fir Erzeugungsan-
lagen und Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie.

(2) Rechte hinsichtlich Netzanschluss und —zugang

§ 17 Abs. 1 EnWG normiert den Anspruch auf den allgemeinen Netzanschluss. Hiernach
haben Betreiber von Energieversorgungsnetzen Letztverbraucher, gleich- oder nachgelager-
te Elektrizitats- und Gasversorgungshetze sowie -leitungen, Erzeugungs- und Speicheranla-
gen sowie Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie zu technischen und wirtschaftlichen
Bedingungen an ihr Netz anzuschlie3en, die angemessen, diskriminierungsfrei, transparent
und nicht unginstiger sind, als sie von den Betreibern der Energieversorgungsnetze in ver-
gleichbaren Fallen fur Leistungen innerhalb ihres Unternehmens oder gegeniber verbunde-
nen oder assoziierten Unternehmen angewendet werden. § 17 Abs. 1 EnWG enthélt keine
abweichenden Rechtsanspriche fir Erzeugungsanlagen und Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie.

PSW werden nach der in Konkretisierung zu 8 17 Abs. 1 und Abs. 3 EnNWG ergangenen
KraftNAV angeschlossen. Die KraftNAV ist im Vergleich zu § 17 Abs. 1 EnWG die spezielle-
re Regelung und geht dem Anspruch nach § 17 Abs. 1 EnNWG vor. Nach § 1 Abs. 1 KraftNAV
regelt diese die Bedingungen fir den Netzanschluss von Anlagen zur Erzeugung von elektri-
scher Energie (Erzeugungsanlagen) mit einer Nennleistung ab 100 MW an Elektrizitatsver-
sorgungsnetze mit einer Spannung von mindestens 110 Kilovolt. PSW werden aufgrund ihrer
LeistungsgrofRe sowie aufgrund ihrer Funktion fur die Systemstabilitat an das Héchstspan-
nungsnetz (380 kV, 220 kV) oder an das Hochspannungsnetz (110 kV) angeschlossen. Die
KraftNAV nimmt indes die im EnWG angelegte Unterscheidung von Anlagen zur Erzeugung
sowie zur Speicherung von elektrischer Energie nicht auf bzw. ist nach der Einfigung der
Kategorie der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie im EnNWG noch nicht an den
Stand des EnWG angepasst worden. Wegen der gleichlaufenden Rechte fur Erzeuger- und
Speicherbetreiber wirkt sich dies aber praktisch nicht aus.

Nach § 19 Abs. 1 EnWG sind Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen verpflichtet,
technische Mindestanforderungen fir den Netzanschluss von Erzeugungsanlagen und Anla-
gen zur Speicherung elektrischer Energie festzulegen und im Internet zu veréffentlichen.
Auch § 19 Abs. 1 EnWG enthélt keine abweichenden rechtlichen Vorgaben fir Erzeugungs-
anlagen und Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie.

Gemald § 20 Abs. 1 Satz 1 EnWG haben Betreiber von Energieversorgungsnetzen jeder-
mann nach sachlich gerechtfertigten Kriterien diskriminierungsfrei Netzzugang zu gewahren.
Die energiewirtschaftliche Einordnung spielt daher fiir den Netzzugang von PSW keine Rolle.

Nach § 31 Abs. 3 Satz 3 EnWG entscheidet die BNetzA innerhalb einer Frist von zwei Mona-
ten nach Eingang des vollstandigen Antrags Uber das besondere Missbrauchsverfahren.
Betrifft ein Antrag nach § 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG die Entgelte fir den Anschluss groferer
neuer Erzeugungsanlagen oder Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie sowie Spei-
cheranlagen, so kann die Regulierungsbehorde die Fristen verlangern. Auch 8 31 Abs. 3
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Satz 4 EnWG enthdlt keine abweichenden rechtlichen Vorgaben fir Erzeugungsanlagen,
Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie und Speicheranlagen.

(3) Einordnung

Die Kategorie der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie i.S.d. EnNWG ist erstmals
im Jahr 2009 mit der Regelung des § 118 Abs. 7 EnWG a.F. im Gesetz zur Beschleunigung
des Ausbaus der Hochstspannungsnetze in das EnWG aufgenommen worden.* Zuvor kann-
te das EnWG lediglich die Kategorie der Erzeugungsanlage und die Kategorie der Speicher-
anlage i.S.v. 8 3 Nr. 31 EnWG. Mit dem Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtli-
cher Vorschriften vom Juli 2011 wurde 8 118 Abs. 7 EnWG neu gefasst und die gegenwarti-
ge Regelung zur Befreiung der PSW von der Netzentgeltpflicht in § 118 Abs. 6 EnWG auf-
genommen.®* GemaR § 118 Abs. 7 EnWG a.F. waren nach dem 31. Dezember 2008 neu
errichtete PSW und andere Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie, die bis zum
31. Dezember 2019 in Betrieb gegangen sein werden, flr einen Zeitraum von zehn Jahren
ab Inbetriebnahme hinsichtlich des Bezugs der zu speichernden elektrischen Energie von
den Entgelten fiir den Netzzugang freigestellt. Der urspriingliche Gesetzentwurf der Bundes-
regierung® sowie die Stellungnahme des Bundesrates® hatten die Einfiigung des § 118
Abs. 7 EnWG a.F. nicht vorgesehen. Dieser ist erst in der Beschlussempfehlung und dem
Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie in den Gesetzentwurf eingefligt
worden.®

Eine Definition oder eine nahere Beschreibung von Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie enthalt die Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Beschleunigung des Ausbaus der
Hochstspannungsnetze nicht.®> Allerdings adressieren § 118 Abs. 6 EnWG wie auch die Ge-
setzesbegrindung sowohl ,PSW und andere Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie”.
Hieraus folgt, dass PSW eine Unterkategorie der Kategorie der Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie sind. Mit dem Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher
Vorschriften vom Juli 2011 wurde — wie bereits erwahnt — § 118 Abs. 7 EnWG neu gefasst
und die gegenwartige Regelung zur Befreiung der PSW von der Netzentgeltpflicht in § 118
Abs. 6 EnNWG aufgenommen. Nach der Gesetzesbegriindung soll durch die Verlangerung
des Zeitraums der befristeten Befreiung von den Netzentgelten der wirtschaftliche Anreiz fur
Investitionen in neue Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie erhéht werden. Auch die

Gesetz zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze vom 21.08.2009, BGBI. | S. 2870 (Nr. 55).
8 Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 26.07.2011, BGBI I, S. 1554. Vgl. dazu BT-Drs.
17/6072 und BR-Drs. 343/11.

8 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/10491.

8 vgl. Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 559/08.

Vgl. Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie, BT-Drs. 16/12898, S. 6 und
20.

% vgl. BT-Drs. 16/12898, S. 20.
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Gesetzesbegrindung zum Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschrif-
ten enthalt keine nahere Bestimmung der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie.®

Mit dem Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften im Jahre 2011
wurde nicht nur § 118 Abs. 7 EnWG a.F. neu gefasst und in die gegenwartige Regelung des
§ 118 Abs. 6 EnWG n.F. Uberfihrt, es wurde zudem die Kategorie der Anlage zur Speiche-
rung von elektrischer Energie auch in die § 13 Abs. 1la EnNWG, § 17 Abs. 1 EnWG, § 18 Abs.
2 Satz 1 EnWG, § 19 Abs. 1 EnWG und § 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG aufgenommen.®’

Die Einfugung des 8 13 Abs. 1a EnWG war im urspringlichen Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung nicht vorgesehen.®® § 13 Abs. 1a EnWG wurde erstmals im Gesetzentwurf der Frak-
tionen der CDU/CSU und FDP aufgefiihrt.®® Von Bedeutung ist zunéchst, dass der Gesetz-
geber in 8§ 13 Abs. la Satz 1 EnWG den Begriff der Erzeugungsanlage als Oberbegriff fur
Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie und zur Speicherung von elektrischer Ener-
gie verwendet. Qua Begriffsbestimmung in § 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG waren PSW damit
auch Erzeugungsanlagen i.S.d. EnWG. Die Gesetzbegrindung selbst verwendet hingegen
nicht den Begriff der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie und spricht von Spei-
cheranlagen. Speicheranlagen i.S.d. EnWG sind — wie bereits geklart — jedoch nur Gasspei-
cheranlagen, aber keine Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie.”® Gesetzestext
und Begrindung weichen — wahrscheinlich handelt es sich um ein Redaktionsversehen —
voneinander ab. Vor allem aber steht die Verwendung des Begriffs der Erzeugungsanlage
als Oberbegriff fir Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie und zur Speicherung von
elektrischer Energie in Widerspruch zu der mit dem gleichen Artikelgesetz vorgenommen
Einflgung der Kategorie der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie auch in § 17
Abs. 1 EnWG, 8§ 18 Abs. 2 Satz 1 EnWG, § 19 Abs. 1 EnWG und § 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG.

Interessanterweise war die Anderung der § 17 Abs. 1 EnWG, § 18 Abs. 2 Satz 1 EnWG,
§ 19 Abs. 1 EnNWG und § 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG ebenfalls nicht im urspriinglichen Gesetz-
entwurf der Bundesregierung®™ — aber ebenso wenig im Gesetzentwurf der Fraktionen der
CDU/CSU und FDP% — vorgesehen. Erst mit der Beschlussempfehlung und dem Bericht des
Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie findet sich in dem Gesetzentwurf diese Ande-
rung.*® Die Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher
Vorschriften erklart die Einfligung der Kategorie der Anlage zur Speicherung von elektrischer
Energie in den 8 17 Abs. 1 EnWG, § 18 Abs. 2 Satz 1 EnWG, 8§ 19 Abs. 1 EnWG und

8  BR-Drs. 343/11, S. 245.

8 Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 28.07.2011, BGBI. | 2011, S. 1554.

8 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/6248.

8 Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP BT-Drs. 17/6072, S. 23.

% vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 71.

8 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/6248.

% vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP BT-Drs. 17/6072.

% vgl. Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie, BT-Drs. 17/6365, S. 8 und S.

11.
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§ 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG damit, dass bei einer zunehmenden Einspeisung fluktuierender
Energie aus erneuerbaren Energiequellen Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie
eine gesteigerte Bedeutung zukommen wirde. Das EnWG enthielte bisher - anders als fur
den Gasbereich — weder eine Definition noch Regelungen (mit Ausnahme des § 118 EnWG),
in denen die Rechte der Betreiber von Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie gegen-
Uber Betreibern von Energieversorgungsnetzen klar adressiert werden. Es ist daher erforder-
lich, die Erganzung vorzunehmen. Es erfolgt eine Gleichstellung von Anlagen zur Speiche-
rung elektrischer Energie mit Erzeugungsanlagen, da Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie zumindest dann, wenn die gespeicherte Elektrizitat wieder an das Netz der allge-
meinen Versorgung abgegeben wird, mit einer Erzeugungsanlage (z. B. einem Kraftwerk) in
MaRen vergleichbar sind.*

Aus der Erklarung des Gesetzgebers zur Einfligung der Kategorie der Anlage zur Speiche-
rung von elektrischer Energie auch in die 8 17 Abs. 1 EnWG, 8 18 Abs. 2 Satz 1 EnWG, § 19
Abs. 1 EnWG und § 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG im Gesetz zur Neuregelung energiewirtschafts-
rechtlicher Vorschriften sowie aus der Aufnahme der Regelung des damaligen 8§ 118 Abs. 7
EnWG mit dem Gesetz zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze in das
EnWG folgt im Umkehrschluss, dass die Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie
keine Erzeugungsanlagen sind. Anderenfalls héatte der Gesetzgeber den Begriff der Anlage
zur Speicherung von elektrischer Energie nicht mit der Begriindung in das EnWG aufnehmen
missen, dass die Rechte der Betreiber von Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie
gegenlber Betreibern von Energieversorgungsnetzen durch die Aufnahme dieses Begriffs
nunmehr klar adressiert wilrden. Von Bedeutung ist vor allem die Aussage, dass sich durch
die Aufnahme der Kategorie der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie eine
Gleichstellung von Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie mit Erzeugungsanlagen
erfolge, da Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie zumindest dann, wenn die gespei-
cherte Elektrizitat wieder an das Netz der allgemeinen Versorgung abgegeben wird, mit einer
Erzeugungsanlage (z. B. einem Kraftwerk) in MafRen vergleichbar seien. Denn aus dieser
Aussage folgt, dass Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie eigentlich eine Kate-
gorie sui generis sind, fur die nicht ohne weiteres die Rechte und Pflichten von Erzeugungs-
anlagen gelten. Diese Erklarung des Gesetzgebers steht allerdings in Widerspruch zu der
Begriffsverwendung des Begriffs der ,Erzeugungsanlage® als Oberbegriff fir Anlagen zur
Erzeugung von elektrischer Energie und zur Speicherung von elektrischer Energie in § 13
Abs. 1a EnWG.

§ 13a EnWG ist mit dem Dritten Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vor-
schriften im Jahr 2012 in das EnWG eingefiigt worden.® Der urspriingliche Gesetzentwurf
des Bundesrates® sowie der Gesetzentwurf der Bundesregierung®’ sahen die Einfiigung des

*  vgl. BT-Drs. 17/6365, S. 35.
% vgl. Drittes Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 20.12.2012, BGBI. | S. 2730.
% BT-Drs. 17/10754.

" vgl. BT-Drs. 17/6248.
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§ 13a EnWG zunéchst nicht vor, dieser ist erst in der Beschlussempfehlung und dem Bericht
des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie in den Gesetzentwurf eingefiigt worden.*®

Auch in Zusammenhang mit der Einfigung des 8 13a EnWG ist zunéchst von Bedeutung,
dass der Gesetzgeber in § 13a EnNWG — entsprechend den im Gesetz zur Neuregelung
energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften im Jahre 2011 eingefugten § 17 Abs. 1 EnWG,
§ 18 Abs. 2 Satz 1 EnWG, § 19 Abs. 1 EnWG und § 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG - die Begriffe
Anlage zur Erzeugung von elektrischer Energie und Anlage zur Speicherung von elektrischer
Energie gegenuberstellt. Hingegen passt — wie soeben ausgefiihrt — diese Gegenuberstel-
lung nicht zu der Begriffsverwendung in 8 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG. Auffallig ist dartiber hin-
aus, dass — wie bei der Einfigung des 8 13 Abs. 1la Satz 1 EnWG im Gesetz zur Neurege-
lung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften — Gesetzestext und Gesetzesbegrindung
voneinander abweichen. Wahrend der Gesetzestext zwischen der Anlage zur Erzeugung von
elektrischer Energie und der Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie unterscheidet,
erklart die Gesetzesbegriindung den Begriff des Kraftwerks.*® Nach der Gesetzesbegriin-
dung zur Einfigung des § 13a EnWG wirden Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Ener-
gie insofern wieder unter den Begriff der Kraftwerksanlage und letztendlich unter den Begriff
der Erzeugungsanlage fallen. Diesem Verstandnis steht allerdings der Gesetzestext der § 17
Abs. 1 EnNWG, 8§ 18 Abs. 2 Satz 1 EnWG, § 19 Abs. 1 EnWG und 8 31 Abs. 3 Satz 4 EnWG
entgegen.

Diese widerspriichliche Begriffsverwendung der ,Anlage zur Erzeugung von elektrischer
Energie* und der ,Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie” findet sich auch in den
zur Konkretisierung der Regelungen des EnNWG erlassenen Rechtsverordnungen wieder.

Dies gilt insbesondere fir die ResKV, die zur Prazisierung der gesetzlichen Eingriffsbefug-
nisse der 88 13 Abs. 1a und 15 sowie 13a EnWG im Juni 2013 erlassen wurde. Nach § 1
Abs. 1 ReskKYV regelt diese das Verfahren der Beschaffung einer Netzreserve aus bestehen-
den Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung elektrischer Energie (Anlagen). In 8§ 1 Abs. 1
ResKV wird die in § 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG angelegte Kategorisierung des Begriffs der
Erzeugungsanlage insofern nicht aufgenommen, sondern es werden vielmehr Anlagen zur
Erzeugung oder Speicherung elektrischer Energie in einer eigenstandigen Kategorie ,Anla-
ge“ zusammengefasst. Damit wird neben dem Oberbegriff der Erzeugungsanlage fir Anla-
gen zur Erzeugung von elektrischer Energie und zur Speicherung von elektrischer Energie
der Begriff der ,Anlage” als weiterer Oberbegriff fir Anlagen zur Erzeugung von elektrischer
Energie und zur Speicherung von elektrischer Energie eingefihrt.

Die KraftNAV ist u.a. auf Grundlage von § 17 Abs. 3 Satz 1 EnWG im Jahre 2007 erlassen
worden. Die Verwendung des Begriff der Erzeugungsanlage als Oberbegriff fir Anlagen zur
Erzeugung und zur Speicherung von elektrischer Energie in 8 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG ent-

% vgl. Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie BT-Drs. 17/11705, S. 51.
®  vgl. BT-Drs. 17/11705, S. 12 f. und S. 51.
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spricht der Verwendung des Begriffs der Erzeugungsanlagen in der KraftNAV. Der An-
schluss von PSW an Elektrizitatsversorgungsnetze erfolgt in der Praxis auf Grundlage der
KraftNAV. Nach 8§ 1 Abs. 1 KraftNAV regelt diese die Bedingungen fir den Netzanschluss
von Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie (Erzeugungsanlagen) mit einer Nenn-
leistung ab 100 MW an Elektrizitdtsversorgungsnetze mit einer Spannung von mindestens
110 Kilovolt. Die im Jahre 2007 erlassene KraftNAV ist insofern nicht auf die in 8 17 Abs. 1
Satz 1 EnWG - der Erméchtigungsgrundlage der KraftNAV — angelegten Unterscheidung
zwischen Erzeugungsanlagen und Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie angepasst
worden und fuhrt daher eine eigenstandige Begriffsverwendung fort. Stattdessen entspricht
die KraftNAV der Begriffsverwendung der Erzeugungsanlage in § 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG.

Fur die Ausbildung des Begriffs sowie fur die Entwicklung eines etwaigen zukinftigen Son-
derrechts fur Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie ist weiterhin von Interesse,
dass mit dem Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom Juli
2011 auch § 14a EnWG in das EnWG eingefiigt wurde. Gemal § 14a EnWG haben Betrei-
ber von Elektrizitdtsverteilernetzen Letztverbrauchern im Bereich der Niederspannung, mit
denen sie Netznutzungsvertrage abgeschlossen haben, ein reduziertes Netzentgelt zu be-
rechnen, wenn ihnen im Gegenzug die Steuerung von vollstandig unterbrechbaren Ver-
brauchseinrichtungen, die Uber einen separaten Zahlpunkt verfliigen, zum Zweck der
Netzentlastung gestattet wird. Auch wenn diese Vorschrift nur den Bereich der Niederspan-
nung betrifft und daher fir PSW nur relevant ist, zeigt sie doch einen innovativen Rege-
lungsansatz in Bezug auf die Steuerung von Speicheranlagen.

Bereits der urspriingliche Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Gesetz zur Neuregelung
energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften sah die Einfugung eines § 14a EnWG vor.'® Aller-
dings sollte nach dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP in § 14a EnWG
der Satz eingeflgt werden, dass als unterbrechbare Verbrauchseinrichtung auch Einrichtun-
gen fir die Speicherung von elektrischer Energie gelten sollten.'®* Die Gesetzesbegriindung
erklart hierzu, dass zur besseren Steuerung von Angebot und Nachfrage zukiinftig zeit- und
lastvariable Tarife angeboten werden sollen und Informationselektronik sowohl auf der Ver-
braucherseite (Smart Meter) als auch auf der Netzseite (Smart Grid) zum Einsatz kommen
solle. Zur Absenkung von Lastspitzen und zur Optimierung des Netzbetriebs kdnnten unter-
brechbare Verbrauchseinrichtungen vom Lieferanten oder Netzbetreiber gesteuert werden.
Der Katalog der geeigneten Verbrauchseinrichtungen sollte daher auf HaushaltsgroRgerate,
Warmepumpen, Klimaanlagen sowie Einrichtungen fur die Speicherung von elektrischer
Energie erweitert werden.'®

Der Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP hat sich letzten Endes nicht
durchgesetzt. Ansonsten ware im EnWG eine weitere Kategorie einer Speicheranlage einge-

190 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/6248, S. 24 und 73.
01 vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP BT-Drs. 17/6072, S. 23.
102 ygl. BT-Drs. 17/6072, S. 23.
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fuhrt worden, die weder legaldefiniert, ndher konkretisiert oder energiewirtschaftlich einge-
ordnet gewesen ware, die aber von bereits bestehenden Begriffen der Speicheranlage i.S.v.
8§ 3 Nr. 31 EnWG und der Anlage zur Speicherung elektrischer Energie i.S.d. EnWG abge-
grenzt hatte werden mussen.

bb) EEG

Gemal 8 3 Nr. 1 Satz 1 EEG ist eine Anlage i.S.d. EEG jede Einrichtung zur Erzeugung von
Strom aus Erneuerbaren Energien oder aus Grubengas. Als Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus Erneuerbaren Energien gelten nach 8 3 Nr. 1 Satz 2 EEG auch solche Einrichtun-
gen, die zwischengespeicherte Energie, die ausschlie3lich aus Erneuerbaren Energien
stammt, aufnehmen und in elektrische Energie umwandeln. In der Begrindung zu dieser
sogenannten Anlagenfiktion des 8 3 Nr. 1 Satz 2 EEG hat der Gesetzgeber erklart, dass
von dieser Regelung bspw. Druckluftspeicherkraftwerke, die Speicherung der Energie als
Wasserstoff oder als chemische Energie erfasst seien.’® Von PSW spricht der Gesetzgeber
in diesem Zusammenhang nicht.

Gemall § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG mussen die Netzbetreiber Anlagenbetreibern Strom aus
Anlagen, die ausschlie3lich erneuerbare Energien einsetzen, nach MaRRgabe der 8§ 18 bis
33 EEG verguten. Gemal § 16 Abs. 2 EEG besteht die Verpflichtung nach 8 16 Abs. 1 EEG
auch dann, wenn der Strom vor der Einspeisung in das Netz zwischengespeichert worden
ist. In diesem Fall bezieht sie sich auf die Strommenge, die aus dem Zwischenspeicher in
das Netz eingespeist wird. Die Vergutungshdhe bestimmt sich nach der Hohe der Vergltung,
die der Netzbetreiber bei einer Einspeisung des Stroms in das Netz ohne Zwischenspeiche-
rung an die Anlagenbetreiberin oder den Anlagenbetreiber zahlen misste. Zu vergiten ist
nach 8 16 Abs. 2 Satz 2 EEG auch der Strom, der aus dem Speicher in das Netz ausge-
speist wird. Als Speicher kommen ausweislich der Gesetzesbegriindung explizit Pumpspei-
cherkraftwerke, Druckluftspeicher, Batteriespeicher oder Lithium-lonen-Batterien in Be-
tracht.**

PSW konnen also im Sinne des EEG insofern auch Einrichtungen sein, die zwischengespei-
cherte Energie, die ausschlieRlich aus Erneuerbaren Energien stammt, aufnehmen und in
elektrische Energie umwandein.

cc) Speicheranlagen i.S.d. EnWG

SchlieBlich ist in Zusammenhang mit der Einordnung von PSW als Anlagen zur Speicherung
von Energie bzw. als Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie noch darauf hinzuwei-
sen, dass das EnWG ein Sonderrecht fir Speicheranlagen enthalt. Wie bereits geklart, sind
Speicheranlagen im Begriffskatalog des § 3 EnWG als Anlagen zur Speicherung von Gas

103 vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 38.
104 Gesetzesbegriindung zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 65 f.
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legaldefiniert. § 3 Nr. 31 EnWG entspricht Art. 2 Nr. 9 RL 2009/73/EG.'® Speicheranlagen
i.S.d. EnWG sind insofern nur Gasspeicheranlagen, aber keine PSW.

Der Zugang zu Speicheranlagen erfolgt nach 8§ 26 EnWG auf vertraglicher Grundlage nach
§ 28 EnWG. Die 88 20 bis 24 EnWG gelten ausdricklich nicht. Der Zugang muss nur nach
§ 28 Abs. 1 EnWG gewahrt werden, sofern er fir einen effizienten Netzzugang im Hinblick
auf die Belieferung der Kunden technisch oder wirtschaftlich erforderlich ist. Der Zugang er-
folgt im Wege des verhandelten Zugangs. Dies alles gilt fir PSW nicht; diesen gegenliber
kann dieser Anspruch Dritter auf Zugang zur Anlage nicht durchgesetzt werden.

b)  Osterreich
aa) Speicheranlageni.S.d. EIWOG

Weder das EIWOG noch die jeweiligen Ausfihrungsgesetze der Bundeslander verwenden
den Begriff des Speichers fiir elektrische Energie.'® Speichern fiir elektrische Energie und
damit auch PSW werden dementsprechend auch keine spezifische energiewirtschaftliche
Rolle im EIWOG zugewiesen. Weder Speicher fur elektrische Energie noch PSW sind in den
einschlagigen Rechtsgrundlagen als eigene energiewirtschaftliche Wertschdopfungsstufe ab-
gebildet.

Zwar ordnet die ElektrizitatsstatistikVO in 8 5 Abs. 2 Z 3 sowie in § 6 Abs. 2 Z 4 PSW als
Speicherkraftwerke ein. Diese Einteilung dient jedoch ausschlief3lich einer differenzierten
Erfassung von Daten von Energienutzung und -verbrauch, ohne dass sich hieraus als Kon-
sequenz ableiten lieBe, PSW seien grundlegend energiewirtschaftsrechtlich als Speicher
einzuordnen.

bb) Speicheranlageni.S.d. GWG

Soweit in den energiewirtschaftsrechtlichen Gesetzen und Verordnungen der Begriff des
Speichers oder der Speicheranlage verwendet wird, handelt es sich hierbei qua gesetzlicher
Definition um Gasspeicher und nicht um PSW. Nach § 7 Abs. 1 Z 57 GWG ist eine Spei-
cheranlage eine einem Erdgasunternehmen gehérende oder von ihm betriebene Anlage zur
Speicherung von Erdgas, mit u. a. der Ausnahme von Einrichtungen, die ausschlie3lich
Netzbetreibern bei der Wahrnehmung ihrer Funktionen vorbehalten sind.

Schon der Umstand, dass einzelne Begriffsbestimmungen in Zusammenhang mit dem Be-
trieb und der Funktion von Erdgasspeichern durch den Gesetzgeber legal definiert worden
sind, deutet darauf hin, dass Erdgasspeicher eine spezifische energiewirtschaftliche Rolle
erfillen. Diese Rolle ist wird nicht zuletzt von Art. 33 RL 2009/73/EG vorgeben und findet

195 vgl. dazu auch BT-Drs. 15/3917, S. 48 zum Begriff des Betreibers von Speicheranlagen in § 3 Nr. 9 EnWG und Art. 2 Nr. 10
der RL 2009/73/EG.

1% vgl. dazu das EIWOG sowie die jeweiligen Ausfiihrungsgesetze Bgld. EIWG, K-EIWOG, NO EIWG, 06. EIWOG, Shg LEG,
Stmk. EIWOG, TEG, Vibg EIWIG und WEIWG.
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ihre Umsetzung in den 88 97 ff. GWG. Geregelt ist u.a. das Zugangsregime zu Gasspeichern
fur Dritte gemaf § 97 Abs. 1 GWG.

Dies alles gilt auch im dsterreichischen Recht nicht fir PSW.
c) Schweiz
aa) Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie

Die einschlagigen energiewirtschaftlichen Regelungen der Schweiz verwenden den Begriff
des Speichers fur elektrische Energie ebenfalls nicht. Speicher fur elektrische Energie und
damit auch PSW werden dementsprechend weder im EnG noch in der EnV, im StromVG
oder der StromVV eine spezifische energiewirtschaftliche Rolle zugewiesen. Gleiches gilt fur
das EleG. Folglich werden weder Speicher fir elektrische Energie noch PSW in den ein-
schlagigen Rechtsgrundlagen als eigene energiewirtschaftliche Wertschopfungsstufe abge-
bildet.

Die Rechtslage in der Schweiz unterscheidet sich diesbezlglich also nicht von der in
Deutschland und Osterreich.

bb) Gasspeicheranlagen

In der Schweiz existieren allerdings — entsprechend den Regelungen im EnWG und im GWS
— energiewirtschaftliche Sonderregelungen fur den Zugang zu Erdgasspeichern (siehe Art. 1
Satz Rohrleitungsgesetz).*"’

d) Analyse

Den Rechtsordnungen in Deutschland, Osterreich und der Schweiz ist gemeinsam, dass es
noch kaum rechtliche Vorgaben fir die Speicherung von elektrische Energie im Allgemeinen,
und PSW im Besonderen gibt. PSW im konkreten wie Speichern fir elektrischer Energie im
Allgemeinen werden in den drei LaAndern weder eine spezifische energiewirtschaftliche Rolle
zugewiesen, noch werden PSW energiewirtschaftsrechtlich explizit als eigene Wertschop-
fungsstufe eingeordnet.

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch, dass PSW nur eine Art von Speichern fur
elektrische Energie darstellen. Auch mit weiteren Mdglichkeiten der Speicherung von bereits
erzeugtem Strom, um diesen zu einem spateren Zeitpunkt zu nutzen, befassen sich die ein-
schlagigen energiewirtschaftsrechtlichen Gesetze und Verordnungen der drei Lander nicht
explizit. Da im deutschen Energierecht mittlerweile der Begriff der Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie eingefuhrt wurde, gelten die diesbeziiglichen Vorschriften auch fir sons-
tige Speicherarten fur elektrische Energie, bspw. Druckluftspeicher, Power-to-Gas-Anlagen

97 vgl. dazu die Ausfilhrungen von Jagmetti, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band VII, Energierecht, Rn. 3601
ff. und 3701 ff.
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oder Batteriespeicher. Im Einzelnen bestehen diesbezlglich aber Regelungsliicken, was hier
nicht weiter zu vertiefen ist.

Wahrend die einschlagigen energiewirtschaftsrechtlichen Gesetze und Verordnungen der
drei Lander jeweils spezielle Rechte und Pflichten fur die Erzeugung sowie den Verbrauch
von Strom statuieren, existieren fir Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie keine spe-
zifischen Rechte und Pflichten. Die ersten Ansatze des Rechtsrahmens in Deutschland und
Osterreich, die besondere energiewirtschaftliche Funktionen von Speichern zu berticksichti-
gen, enthalten beinahe ausschlieB3lich Regelungen Uber Befreiungen oder Reduzierungen
von der Verpflichtung von PSW zur Entrichtung von Netzentgelten. Uberhaupt lasst sich
feststellen, dass sich die rechtliche Befassung von Regulierungsbehdrden, Gerichten und
des Gesetzgebers bisher vornehmlich auf den Umgang mit PSW in Zusammenhang mit der
Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten konzentriert hat.

Insbesondere in der deutschen Rechtsordnung wird der Begriff der Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie nicht in systematisch konsistenter Weise verwendet. Im EnWG sowie in
der ResKV und der KraftNAV wird in einigen Regelungen zwischen den Kategorien der An-
lage zur Erzeugung von elektrischer Energie und der Anlage zur Speicherung von elektri-
scher Energie unterschieden, in anderen Regelungen wird jedoch der Begriff der Anlage zur
Erzeugung von elektrischer Energie unter den Oberbegriff der Erzeugungsanlage gefasst
oder es wird nicht zwischen Anlage zur Erzeugung von elektrischer Energie und der Anlage
zur Speicherung von elektrischer Energie differenziert. Diese Begriffsbildung sollte gescharft
werden.

Die Aufnahme dieser Regelungen in den Ubergangsvorschriften, vor allem aber der Um-
stand, dass in Osterreich und in der Schweiz zunachst eine grundsatzliche Verpflichtung von
PSW zur Entrichtung von Netzentgelten festgelegt wurde und anschlieBend im zweiten Ge-
setzgebungsprozess Ausnahmeregelungen erlassen wurden, zeigt jedoch, dass der Gesetz-
geber die Rolle fir PSW nicht abschlieRend gefunden hat. Insbesondere der Umstand, dass
zukunftig mit veranderten Rahmenbedingungen am Energiemarkt zu rechnen ist in Kombina-
tion mit der fehlenden gesetzlichen Einordnung von Stromspeichern im Allgemeinen wie von
PSW im Konkreten, fuhrt zu Rechtsunsicherheiten und damit letzten Endes auch zu Investi-
tionsunsicherheiten.

In diesem Zusammenhang ist nochmals hervorzuheben, dass die Funktion von PSW als
Speicher bei ihrer Einordnung nicht berticksichtigt wird, sondern im Vordergrund die Aktivita-
ten ,Erzeugung und Verbrauch® stehen. Exemplarisch heranzuziehen ist die Aussage des
BGH in der ersten grundlegenden Entscheidung zur Netzentgeltpflicht von PSW, in der die-
ser erklart, die Entnahme von Energie durch PSW aus dem Netz und die Einspeisung von
PSW in das Netz seien zwei (rechtlich) getrennte Vorgange. Dem stehe nicht entgegen, dass
PSW ihrer Funktion nach letztlich die Bedeutung eines Speichers haben wirden, weil sie
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Strom in der Uberschussphase entnehmen und in der Mangelsituation einspeisen.'® Dies
wird der besonderen Funktion von PSW flir den Energiemarkt nicht gerecht.

Mangels gesetzlicher Anknipfungspunkte missen PSW letztendlich zwangslaufig sowohl
dem Bereich der Erzeugung als auch dem Bereich des Verbrauchs zugeordnet werden.
Wahrend hinsichtlich der Einordnung als Letztverbraucher Sonderregelungen Uber die Be-
freiung von der Verpflichtung von PSW zur Entrichtung von Netzentgelten bestehen, existie-
ren hinsichtlich der Einordnung von PSW als Erzeugungsanlagen keine solchen Ausnah-
meregelungen, weder hinsichtlich des Netzanschlusses, noch der Abnahme des eingespeis-
ten Stroms oder hinsichtlich von Maflinahmen zur Aufrechterhaltung der Systemstabilitat.

Zwar wird in energiewirtschaftsrechtlichen Gesetzen und Verordnungen der Begriff der Spei-
cheranlage verwendet, hierbei handelt es sich qua gesetzlicher Definition jedoch um Gas-
speicher. Die Regelungen zu Gasspeichern im EnWG und im GWG erklaren sich nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund der RL 2009/73/EG, in deren Umsetzung diese Regelungen erlas-
sen worden sind. Insofern ist die mangelnde rechtliche Normierung des Einsatzes und des
Betriebes von PSW auch dadurch zu erklaren, dass es an Vorgaben des Unionsrechts hier-
Zu mangelt.

PSW lassen sich aus systematischer Perspektive in den gegenwartigen energiewirtschaftli-
chen Rechtsrahmen von Deutschland, Osterreich und der Schweiz nicht als Teil der Net-
zinfrastruktur einordnen. Auch hier zeigt sich deutlich der Unterschied zwischen PSW als
Speicher fir elektrische Energie und Gasspeichern. Diese werden unter bestimmten Voraus-
setzungen als Teil der Netzinfrastruktur verstanden.'® Es liegt auf der Hand, dass nach der
Systematik des EnWG PSW als Letztverbraucher von Energie wie auch als Erzeuger von
Energie selbst nicht als Bestandteil der Netzinfrastruktur eingeordnet werden kénnen. Es fallt
aber auf, dass in den einschlagigen Gesetzesbegriindungen und gerichtlichen Entscheidun-
gen zu PSW stets die netzdienliche Funktion von PSW herausgehoben wird. In der Uber-
gangsregelung des § 118 Abs. 6 EnNWG wurde die befristete Befreiung von PSW von den
Netzentgelten damit begrindet, dass die Erhdhung der elektrischen Pump- oder Turbinen-
leistung die Fahigkeit der Anlagen, Beitrdge zur Netzstabilitat zu leisten, verbessere. Die
Befreiungsmdoglichkeit solle Investitionen in Umbau und Erweiterungsmafinahmen anreizen,
die den Nutzen von PSW fiir das elektrische System erhthen wirden. Die PSW wiirden
durch netzdienliches Nutzungsverhalten zur gewiinschten Netzentlastung beitragen.™

Der BGH hat in der Entscheidung, in der er festgestellt hat, dass PSW Letztverbraucher
i.S.d. 8 3 Nr. 25 EnWG und damit entgeltpflichtiger Netznutzer nach § 14 Abs. 1 Satz 1
StromNEYV sind, erklart, dass der Einordnung als Letztverbraucher auch nicht die netzstabi-
lisierende Funktion der PSW entgegenstehe. Es moge sein, dass PSW energiewirtschaft-

1% BGH, Beschluss vom 17.11.2009 - EnVR 56/08, juris, Rn. 9f.
199 schulte-Beckhausen, in: Hempel/Franke, EnWG, § 6, Rn. 11.
10 vgl. BT-Drs. 343/11, S. 246.
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lich eine wesentliche Funktion zukomme, weil sie antizyklisch die Auslastung der Netzinfra-
struktur steuern konnten. Sie seien insbesondere in der Lage, Strom aus dem Netz zu neh-
men, wenn eine Uberlastung drohe. Im Zusammenhang mit den Erneuerbaren Energien hat-
ten die PSW eine besondere Bedeutung, weil die Energieeinspeisung dieser Energietrager
stark von den auf3eren Rahmenbedingungen abhénge. Die Funktionsweise von PSW erlau-
be den Strombezug aus dem Netz auch in solchen Phasen, in denen aus Erneuerbaren
Energien kein Strom gewonnen werden kénne.™

Die Konsequenz einer langfristigen Einordnung von PSW als Teil der Netzinfrastruktur ware,
dass PSW dann auch der staatlichen Bedarfsplanung fir Stromnetze unterfallen wirden. Im
Rahmen des Workshops am 14. August 2013 in Berlin haben Marktteilnehmer die Auffas-
sung vorgetragen, dass grundsétzlich PSW nicht der Netzinfrastruktur zugeordnet werden
sollten. Es wurde aber daraufhin hingewiesen, dass vor der Entflechtung der integrierten
Unternehmen PSW betriebsintern der Netzinfrastruktur zugerechnet worden seien. Ob im
Einzelfall eine vollstandige Zuordnung eines PSW zu einem Ubertragungsnetz mit den Vor-
gaben der Entflechtung vereinbar wére, kann hier nicht vertieft werden und bedirfte einer
gesonderten Prifung.

5. EINORDNUNG ALS ANLAGEN ZUR ERZEUGUNG VON ERNEUERBAREN ENER-
GIEN

a) Deutschland

PSW zéhlen gemal? § 3Nr. 1 S. 2 EEG — zumindest theoretisch - zu den Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien und geniel3en das Anschlussprivileg nach 8
5 EEG, kdnnen sich aber nicht auf das Abnahme-, Durchleitungs- und Verteilungsrecht nach
8 8 Abs. 1 EEG berufen. Voraussetzung fur die Anlagenfiktion des 8 3 Nr. 1 Satz 2 EEG ist,
dass PSW ausschlie3lich Strom aus Erneuerbaren Energien aufnehmen. Dies dirfte in der
Praxis kaum vorkommen; dies erfordert ndmlich eine Direktleitung zwischen der EE-Anlage
und dem PSW, sowie dass kein sonstiger Graustrom bezogen wird.

Gemal 8 3 Nr. 1 Satz 1 EEG ist eine Anlage i.S.d. EEG jede Einrichtung zur Erzeugung von
Strom aus Erneuerbaren Energien oder aus Grubengas. Im technisch-
naturwissenschaftlichen Sinn produziert ein PSW jedoch keine Energie aus einem erneuer-
baren Energietrager wie z. B. aus Wind, Sonne oder Erdwarme. Sie werden jedoch aus-
schlie3lich in dem Fall, wenn sich zwischengespeicherte Energie, die wiederum ausschliel3-
lich aus Erneuerbaren Energien stammt, aufnehmen und in elektrische Energie umwandeln
gemal 8§ 3 Nr. 1 Satz 2 EEG in rechtlicher Hinsicht priviligiert. Die sogenannte Anlagenfiktion
in 8 3 Nr. 1 Satz 2 EEG wurde mit dem Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerba-
ren Energien im Strombereich im Jahre 2008 eingefiigt, findet sich also erstmals im

1 BGH, Beschluss vom 17.11.2009 - EnVR 56/08, Rn. 19.
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EEG 2009.*? Unmittelbar aus PSW entnommener Strom ist daher zunachst weder unmittel-
113

bar Strom aus Erneuerbaren Energien noch Strom aus Wasserkraft.
Kommen fur den Pumpvorgang, der Wasser aus einem tiefer gelegenen Becken in ein hoher
gelegenes Sammelbecken leitet, ausschliellich Erneuerbare Energien zum Einsatz, ist auch
die im Wasser zwischengespeicherte Energie als erneuerbare Energie zu qualifizieren. In-
dem das abflieBende Wasser die Drehturbinen antreibt, erzeugen PSW Strom und wandeln
die zwischengespeicherte Energie aus Erneuerbaren Energien wieder in Energie um. Fir
den aus der zwischengespeicherten Energie gewonnenen Strom aus urspringlich erneuer-
baren Energietrégern entsteht mit der Einspeisung in das Netz der allgemeinen Versorgung
gemal § 16 Abs. 2 EEG eine Vergutungspflicht. Da der Pumpvorgang mit den unterschied-
lichsten Erneuerbaren-Energien-Anlagen erfolgen kann, ist auch die Behandlung von Strom,
der aus PSW in die Netze eingespeist wird, hinsichtlich der Anwendung der Vergitungsrege-
lungen des EEG dementsprechend differenziert."

Nach § 5 Abs. 1 EEG sind Netzbetreiber verpflichtet, Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien unverziglich vorrangig an ihr Netz anzuschlie3en. Von der An-
schlusspflicht nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 sind diejenigen Anlagen erfasst, die unter die Legalde-
finition des 8 3 Nr. 1 EEG fallen. Da PSW nach 8§ 3 Nr. 1 Satz 2 EEG Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien sind, fallen PSW unter den Anschlussvorrang nach
§ 5 EEG. Voraussetzung ist jedoch, dass der Pumpvorgang ausschlieB3lich mit Strom aus
regenerativen Energien erfolgt. Da die Netzanschlussregelungen des EEG im Verhaltnis
zum EnWG lex specialis sind, finden die Vorschriften zum Netzanschluss nach dem EnWG
folglich auf PSW, die ausschliel3lich erneuerbaren Energien fiir den Pumpvorgang einsetzen,
keine Anwendung. Es ist aber nochmal darauf hingewiesen, dass dies ein theoretischer Fall
ist, weil dieser Fall voraussetzt, dass eine ,grine Direktleitung“ zwischen der EE-Anlage und
den PSW besteht.

Nach § 8 Abs. 1 EEG sind Netzbetreiber ferner dazu verpflichtet, den gesamten angebote-
nen Strom aus Erneuerbaren Energien vorrangig abzunehmen, zu tbertragen und zu vertei-
len. Erneuerbare Energien im Sinne des 8§ 3 Nr. 3 EEG sind Wasserkraft einschlielich der
Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Stromungsenergie, Windenergie, solare Strah-
lungsenergie, Geothermie, Energie aus Biomasse einschlielich Biogas, Biomethan, Depo-
niegas und Klargas sowie aus dem biologisch abbaubaren Anteil von Abféllen aus Haushal-
ten und Industrie. Anders als beim Anschlussvorrang nach 8 5 EEG stellt § 8 Abs. 1 EEG
darauf ab, ob der Strom aus Erneuerbaren Energien erzeugt wurde und nicht darauf, ob es
sich um Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien handelt. Die Anla-
genfiktion gem&nR 8§ 3 Nr. 1 Satz 2 EEG greift daher beim Abnahme-, Durchleitungs- und Ver-
teilungsvorgang nach § 8 Abs. 1 EEG nicht. Da in PSW der Strom aus Erneuerbaren Ener-

12 ygl. BT-Drs. 16/8148, S. 38.
"3 Ekardt/Henning, in: Frenz/Miiggenborg, Kommentar zum EEG, § 3, Rn. 48.

14 vgl. hierzu die Ausfilhrungen in Abschnitt B. I1. 5. a) Vergitung fiir die Erzeugung aus Erneuerbaren Energien.
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gien nicht erzeugt, sondern nur gespeichert wird, missen Netzbetreiber den Strom, der aus
PSW in die Netze eingespeist wird, nicht vorrangig abnehmen, tbertragen und verteilen.

b)  Osterreich

PSW sind in Osterreich qua gesetzlicher Anordnung keine Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energietragern.

Die Forderung der Erzeugung von Okostrom ist im OSG geregelt. GemaR § 5 Abs. 1 Z 5
OSG ist eine Anlage i.S.d. OSG eine ,Stromerzeugungsanlage, die zumindest teilweise aus
Erneuerbaren Energietragern Okostrom erzeugt und als Okostromanlage, Mischfeuerungs-
anlage oder Hybridanlage anerkannt ist. In § 5Abs. 1Z 23 OSG wird der Begriff der
Okostromanlage als ,Anlage, die ausschlieRlich aus erneuerbaren Energietragern Okostrom
erzeugt und als solche anerkannt ist* definiert.'*> Die Anlagen, die ausschlieRlich Strom aus
erneuerbaren Energietragern erzeugen, missen gemaR § 7 OSG durch einen Bescheid des
Landeshauptmannes des Landes, in welchem sich die Anlage befindet, als Okostromanlage
formlich anerkannt werden.

Erneuerbare Energietrager sind gemaR § 5 Abs. 1 Z 13 OSG erneuerbare, nichtfossile Ener-
gietrager (Wind, Sonne, Erdwarme, Wellen- und Gezeitenenergie, Wasserkraft, Biomasse,
Abfall mit hohem biogenen Anteil, Deponiegas, Klargas und Biogas), einschliel3lich Tiermehl,
Ablauge oder Klarschlamm.

Ahnlich wie im deutschen EEG werden demnach die Begriffe der ,(Okostrom)-Anlage“ und
der Begriff der ,erneuerbaren-Energie(trager)“ getrennt legaldefiniert. Man kénnte demnach
ebenso die Qualifikation des PSW als erneuerbare Energieanlage davon abhangig machen,
welche Energie flir den Pumpvorgang zum Einsatz gekommen ist. In Abweichung zum deut-
schen Gesetzgeber hat der dsterreichische Gesetzgeber jedoch eine Klarstellung hinsichtlich
PSW aufgenommen. GemaR § 5 Abs. 1 Z 23 OSG ist Strom, der als Ergebnis der Speiche-
rung in Speichersystemen gewonnen wird, kein Strom aus erneuerbaren Energietragern.
Insofern sind PSW keine Anlagen zur Erzeugung von Okostrom i.S.d. 0SG.*°

Weder im EIWOG noch in den jeweiligen Ausfuhrungsgesetzen der Bundeslander finden
sich vom OSG abweichende Aussagen zur Einordnung von PSW als Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energietragern.*’

15 vgl. zum Begriff der Okostromanlage nach der alten Rechtslage Rabl/Hauenschild, Okostromrecht, § 5, Rn. 13.
18 vgl. dazu auch Schanda, Strom aus erneuerbaren Energietragern in Osterreich, S. 5, Fn. 12.

17 vgl. dazu das EIWOG sowie die jeweiligen Ausfihrungsgesetzte Bgld. EWG, K-EIWOG, NO EIWG, O6. EIWOG, Shg LEG,
Stmk. EWOG, TEG, Vibg EIWIG und WEIWG.
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c) Schweiz

Der Begriff der Anlage zur Erzeugung von erneuerbaren Energie ist in der Rechtsordnung
der Schweiz nicht definiert, allerdings finden sich in den Begriffsbestimmungen des StromVG
und der EnV Legaldefintionen fir das Begriffsverstandnis von Erneuerbaren Energien.

Nach Art. 4 Abs. 1 Bst. ¢ StromVG sind erneuerbare Energien Wasserkraft, Sonnenenergie,
Geothermie, Umgebungswarme, Windenergie und Energie aus Biomasse und aus Abfallen
aus Biomasse. Das EnG enthalt eine solche Definition von ,erneuerbaren Energien® nicht.
Nach Art. 1 EnV sind erneuerbare Energien Wasserkraft, Sonnenenergie, Geothermie, Um-
gebungswarme, Windenergie, Energie aus Biomasse und aus Abfallen aus Biomasse. Die
Definitionen in Art. 4 Abs. 1 Bst. ¢ StromVG und in Art. 1 EnV sind insofern identisch.

Den Regelungen lasst sich nicht unmittelbar — ahnlich dem 6sterreichischen Gesetzestext -
entnehmen, ob PSW Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien sind. Unter Berlicksich-
tigung der weiteren Regelungen im Schweizer Energierecht kann diese Einordnung letztlich
dahinstehen, da fir Wasserkraftwerke, zu welchen auch PSW zu zahlen sind, keine beson-
deren Anschluss-, Abnahme- und Vergitungsvorschriften greifen.

Gemald Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EnG sind Netzbetreiber verpflichtet, in ihrem Netzgebiet erneu-
erbare Energien, ausgenommen Elektrizitdt aus Wasserkraftanlagen mit einer Leistung Uber
10 MW, in einer fir das Netz geeigneten Form abzunehmen und zu verglten. Nach Art. 7a
Abs. 1 EnG sind Netzbetreiber verpflichtet, in ihrem Netzgebiet die gesamte Elektrizitat, die
aus Neuanlagen durch die Nutzung von Sonnenenergie, Geothermie, Windenergie, Wasser-
kraft bis zu 10 MW, sowie Biomasse und Abfallen aus Biomasse gewonnen wird, in einer fur
das Netz geeigneten Form abzunehmen und zu verguiten, sofern diese Neuanlagen sich am
betreffenden Standort eignen. Die Leistungsgrenze von 10 MW fir Wasserkraftwerke nach
Artikel 7 Abs. 1 EnG bezieht sich gemaf’ Art. 2c EnV auf die Bruttoleistung. Fir deren Be-
rechnung gilt Art. 51 des WRG CH, wonach die maf3igebende Bruttokraft die aus den nutzba-
ren Geféallen und Wassermengen berechnete mittlere mechanische Bruttoleistung des Was-
sers ist. Als nutzbares Gefélle wird der HOhenunterschied des Wasserstandes zwischen dem
Ort der Entnahme des Wassers aus dem offentlichen Gewdasser und dessen Wiederabgabe
in dasselbe angesehen. Als nutzbare Wassermengen werden die wirklich zuflieRenden Men-
gen angesehen, soweit sie nicht die Aufnahmefahigkeit der in der Konzession bewilligten
Anlagen uberschreiten. PSW erzeugen in ihrer Gblichen technischen Auslegung eine Leis-
tung von mehr als 10 MW. Da PSW in der Schweiz jeweils eine maximal mégliche Leistung
von Uber 10 MW besitzen'®, besteht fir die Elekirizitit aus PSW generell keine Abnahme-
und Vergutungspflicht. Wasserkraftanlagen mit einer Leistung von mehr als 10 MW geniel3en
daher, losgeldst von der Einordnung als erneuerbare Energie-Anlagen i.S.d. StromVG, des

18 vgl. dazu die Statistik der Wasserkraftanlagen der Schweiz des Eidgendssischen Departements fir Umwelt, Verkehr, Ener-
gie und Kommunikation (UVEK), Bundesamt fir Energie (BFE), Sektion Wasserkraft vom 1. Januar 2013, Tabelle 12, ab-
rufbar unter: http://www.bfe.admin.ch/themen/00490/00491/index.html?lang=de&dossier_id=01049.
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EnG und der EnV, keine der Privilegien, die fir Anlagen zur Erzeugung von erneuerbaren
Energien vorgesehen sind.

d) Analyse

Festgehalten werden kann zunachst, dass weder der 6sterreichische noch der Schweizer
Gesetzgeber PSW durch die jeweils bestehenden Energiegesetze fordert bzw. Anreize setzt,
PSW zu errichten.

In Deutschland leiden die Regelungen der PSW unter ihrer Doppelrolle, da es keine Anlagen
zur Erzeugung erneuerbarer Energien sind, obgleich sie diesen rechtlich gleich gestellt wer-
den, ohne jedoch samtliche Privilegien zu geniel3en. PSW sind im Vergleich zu sonstigen
Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien hinsichtlich des Netzanschlusses insofern
benachteiligt, als der privilegierte Netzanschluss nur gewéhrt wird, wenn eine Direktleitung
zwischen PSW und den Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien besteht und kein
sonstiger ,,Graustrom® von dem PSW bezogen wird. Eine solche Konstellation dirfte aber in
der Praxis kaum vorkommen. Der von PSW eingespeiste Strom ware in diesem (theoreti-
schen) Fall wie bei anderen Erneuerbaren-Energie-Anlagen vorrangig abzunehmen, zu ver-
teilen und zu verguten. Letztlich laufen zumindest die Abnahme und Verteilungsprivilegien
aber ebenfalls leer, da der Sinn und Zweck des Einsatzes von PSW gerade der Einsatz in
Zeiten ist, in denen regelmalig zu wenig Strom im Netz ist und demnach kein Problem der
Abnahme und der Verteilung besteht. Der deutsche Gesetzgeber sieht ferner eine Vergitung
nach dem EEG vor, allerdings nur fir den Fall, dass die Wassermengen ausschlie3lich mit
Strom aus erneuerbaren Energien in das Oberbecken gepumpt wurden. Konsequenterweise
bedirfte es dann jedoch einer Direktleitung zwischen dem PSW und der Erneuerbaren-
Energie-Anlage, welche den Pumpstrom liefert. Ohne eine entsprechende Direktleitung wiir-
de der Strom aus erneuerbaren Energien mit konventionellem Strom vermischt werden, was
dazu fuhrt, dass keine Vergutung fir die gespeicherte ,,Graustromenergie vom Netzbetreiber
zu bezahlen ware. DarlUber hinaus musste es sich auch in wirtschaftlicher Hinsicht rechnen,
den Strom der Erneuerbaren-Energie-Anlagen fur den Pumpvorgang zu verwenden, statt ihn
unmittelbar ins Netz zu speisen. Abgesehen davon sieht Deutschland keine Regelungen fiir
eine Berechnung der dann zu vergitenden Strommengen vor dem Hintergrund bestehender
Reibungsverluste vor. Die fiir den Pumpvorgang erforderlichen Strommengen durften regel-
maRig nicht mit den dann produzierten Strommengen Ubereinstimmen, was zu einem Be-
rechnungsproblem nach 8§ 16 Abs. 2 i. V. m. 88 18-33 EEG bei einer leistungsbezogenen
Vergitung fuhren dirfte. Die Regelungen des EEG versuchen zwar, PSW in das bestehende
System des Rechts der Erneuerbaren Energien sinnvoll zu integrieren, es handelt es sich
jedoch nicht immer um praxistaugliche Regelungen.

Aus Grinden der Rechtsklarheit sind in der Schweiz und auch in Deutschland klare Rege-
lungen zur Einordnung von PSW im Bereich des Rechts der Erneuerbaren Energien empfeh-
lenswert.
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6. ZWISCHENERGEBNIS UND HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

Weder in den energiewirtschaftsrechtlichen Gesetzen und Verordnungen von Deutschland,
noch von Osterreich oder von der Schweiz werden PSW legaldefiniert. Gleiches gilt fur den
Begriff des Speichers fir elektrische Energie, einer in jingster Zeit im deutschen Energie-
recht eingefuhrten Anlagenkategorie. Auch sonstige Speicherarten fur elektrische Energien —
bspw. Druckluftspeicher, Power-to-Gas-Anlagen oder Batteriespeicher - werden in den Ge-
setzen aller drei Lander weder adressiert noch legaldefiniert.

Dieser Befund ist letztendlich charakteristisch fur die rechtliche Behandlung von PSW in
Deutschland, Osterreich der Schweiz. In allen drei Landern existieren nur wenige Regelun-
gen, die PSW direkt adressieren. Im Vergleich der Rechtsordnungen untereinander zeigt
sich, dass in Osterreich die meisten Regelungen und in der Schweiz die wenigsten Regelun-
gen existieren, die PSW zum Gegenstand haben. Die Regelungen in Osterreich, die PSW
adressieren, sind vornehmlich in jingeren Novellen in die jeweiligen Gesetzen und Verord-
nungen aufgenommen worden. Zwar gelten fir PSW in Osterreich grds. die allgemeinen
Regeln. Aus den (noch) sehr vereinzelt gebliebenen Regelungen ergeben sich dennoch ers-
te rudimentare Ansatze einer besonderen Behandlung von PSW, die von den allgemeinen
Regelungen abweichen.

Die Rechtsordnungen aller drei Lander unterscheiden in die Kategorien End- bzw. Letztver-
braucher einerseits und Elektrizitdtserzeuger andererseits. PSW fiihren eine Doppelrolle aus.
Bei dem Vergleich der drei Rechtsordnungen féllt insbesondere auf, dass der Gesetzgeber in
der Schweiz von vorneherein gesetzlich festgelegt hat, dass PSW keine Letztverbraucher
sind. Entsprechende gesetzliche Festlegungen existieren in Deutschland und Osterreich
hingegen nicht. Aul3er der Festlegung der Schweiz, dass PSW keine Letztverbraucher sind,
existieren in allen drei Landern keine Regelungen, die PSW energiewirtschaftlich explizit
einordnen wirden. PSW haben eine Doppelrolle, da sie grundsatzlich sowohl die finanziellen
Belastungen der Netznutzer bzw. der Endverbraucher tragen missen wie auch die Pflichten
der Erzeugungsanlangen zu erflillen haben.

Hervorzuheben ist jedoch die Ausnahme, dass PSW qua gesetzlicher Definition in Osterreich
nicht zur Kategorie der Anlagen zur Erzeugung von erneuerbaren Energien gehdren. In
Deutschland und der Schweiz lassen sich PSW in der Regel aus tatsachlichen Griinden
nicht als Anlagen zur Erzeugung von erneuerbaren Energien einordnen. Diese Regelungen
sind aber fur den Betreib von PSW in den einzelnen Landern von untergeordneter Bedeu-
tung. Aus Griinden der Rechtsklarheit sind in der Schweiz und auch in Deutschland klare
Regelungen zur Einordnung von PSW im Bereich des Rechts der Erneuerbaren Energien
empfehlenswert.

Dieser Befund andert nichts daran, dass insgesamt die einschlagigen energiewirtschafts-
rechtlichen Gesetze und Verordnungen der drei LAnder nur wenige konkrete Vorgaben fur
den Betrieb und Einsatz von PSW enthalten. Die rechtliche Steuerung von Speichern fur
elektrische Energie im Allgemeinen wie von PSW im Besonderen ist nach wie vor rechtlich
schwach ausgepragt. PSW ist wie Speichern fir elektrische Energie insgesamt in den ener-
giewirtschaftsrechtlichen Gesetzen und Verordnungen von Deutschland, von Osterreich und
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der Schweiz weder eine spezifische energiewirtschaftliche Rolle zugewiesen worden, noch
werden PSW energiewirtschaftlich explizit eingeordnet. Speicher fur elektrische Energie
werden — im Gegensatz zu Gasspeichern — in keinem Land als eigene Wertschopfungsstufe
behandelt. Diese bestehenden rudimentaren Ansatze kénnten konzeptionell zu einem in sich
geschlossenen System weiterentwickelt werden, und fur Energiespeicher konnte eine spezi-
fische energiewirtschaftliche Rolle entwickelt werden. Hervorzuheben ist in Zusammenhang
mit der grenziberschreitenden Nutzung von PSW, dass sich sowohl die Gerichte als auch
der Gesetzgeber in Deutschland und Osterreich bei der Festlegung, dass PSW als Letztver-
braucher Netzentgelte zu entrichten haben, ausdricklich auf die Situation in den jeweiligen
Nachbarlandern bezogen haben. Eine Harmonisierung scheint insofern vorgezeichnet, sie ist
zumindest in den derzeitigen energiewirtschaftlichen Uberlegungen und rechtssystemati-
schen Auslegungen bereits angelegt.

Initiatoren der in der jingeren Zeit vorgenommen Einordnungen als Letztverbraucher waren
bisher vor allem die Regulierungsbehdérden. Dies gilt hingegen nicht fur die Schweiz, in der
PSW qua gesetzlicher Definition keine Letztverbraucher sind.

Die Rechtsprechung hat sich mit der Einordnung von PSW ausschlieRlich im Zusammen-
hang mit der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten beschéftigt. Hinsichtlich weite-
rer Rechte und Pflichten von Letztverbrauchern lasst sich festhalten, dass die meisten Rech-
te von Letztverbrauchern nicht auf PSW passen, andere Rechte — insbesondere Netzan-
schluss und Netzzugang — PSW bereits aufgrund der Einordnung als Erzeugungsanlagen
bzw. als Anlagen zur Speicherung von elektrischer Energie zustehen. Die Einordnung als
Letztverbraucher ist insofern ausschlieB3lich mit Belastungen fur PSW, namlich mit der Ver-
pflichtung zur Tragung von Kosten, verbunden. Diese Belastungen haben die klassischen
Erzeugungsanlagen nicht zu tragen. Zu bedenken ist weiterhin, dass weitere Umlagen —
auch wenn sie in die Netzentgelte mit einbezogen werden — diese gegenwartig unstreitige
Einordnung wieder in Frage stellen dirften. So ist es in rechtsdogmatischer Hinsicht nicht
zwingend, dass PSW einerseits als Erzeugungsanlagen bei netzkritischen Situationen Sys-
temdienstleistungen firr die Netzstabilitat erbringen missen und hierfir von den UNB ent-
sprechenden Ausgleichszahlungen erhalten. Die UNB legen diese Kosten auf die Netzent-
gelte um. Als Verbraucher miissen die PSW dann die Kosten fiir die Vergitung tragen, die
sie selbst fir die Erbringung von Systemdienstleistungen fur die Netzstabilitat geleistet ha-
ben.

Eine Legaldefinition von PSW ist etwa aus dem Grunde nicht notwendig, weil es einer Be-
schreibung der spezifischen technischen Eigenschaften von PSW zur Abgrenzung von ande-
ren Anlagenkategorien bedirfte oder weil in den drei Landern unterschiedliche Funktions-
weisen von PSW bestehen. Auch um PSW in technischer Hinsicht von den Kategorien der
Erzeugungsanlage oder der des Letztverbrauchers abzugrenzen, bedarf es letztendlich kei-
ner gesetzlichen Begriffsfestlegungen.

Die Aufnahme von Legaldefinitionen wére hilfreich fir die Einordnung von PSW in den jewei-
ligen Landern und die Fortentwicklung der jeweiligen Rechtsordnungen selbst. Eine Legalde-
finition kdnnte fur die weitere Entwicklung des Rechtsrahmens in den drei Ladndern oder ei-
nes gemeinsamen Rechtsrahmens hilfreich sein als das mit ihr das Fundament fur eine ab-
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gestimmte Rechtsentwicklung gelegt wird. Bereits zum gegenwartigen Zeitpunkt kénnte eine
Legaldefintion im EnWG, im EIWOG oder im StromVG oder in der StromVV dazu beitragen,
dass das bereits rudimentare Sonderrecht fir PSW bzw. fur Anlagen zur Speicherung von
elektrischer Energie sich konsolidiert und nicht zerfasert. Es hat sich gezeigt, dass der Ge-
setzgeber in Deutschland den Begriff der Erzeugungsanlage und den Begriff der Anlage zur
Speicherung von elektrischer Energie nicht einheitlich und systematisch konsistent verwen-
det. PSW fallen je nach Verwendung des Begriffs in den jeweiligen Regelungen unter den
Begriff der Erzeugungsanlage. Die eingefligte Kategorie der Anlage zur Speicherung von
elektrischer Energie verwendet der Gesetzgeber ebenfalls nicht einheitlich und systematisch.
Rechtliche Konsequenzen sind — soweit ersichtlich — jedoch nicht mit dieser unscharfen Be-
griffsverwendung verbunden. In Osterreich sprechen § 79a EIWOG oder § 111 Abs. 3 El-
WOG explizit von PSW, die Netzengpassentgelt-Verordnung enthalt differenzierte Regelun-
gen Uber die Vergltung von PSW in Zusammenhang mit Engpassmanagementmalnahmen,
spricht aber von ,Speicherkraftwerken®. In der Schweiz spricht das StromVG von PSW, die
HKNV von Speicherkraftwerk, die Wasserzinsverordnung spricht von Pumpwerken und
Pumpwerkanlagen.

In der deutschen Rechtsordnung sollte eine Legaldefinition von Anlagen zur Speicherung
von elektrischer Energie jedenfalls dann in das EnWG aufgenommen werden, wenn dieser
bereits im EnNWG angelegten Kategorie besondere Rechte und Pflichten verliehen werden
und diese somit von den allgemeinen Erzeugungsanlagen abgegrenzt werden.

Es empfiehlt sich zudem eine Legaldefinitionen fir PSW in die Rechtsordnungen von
Deutschland, Osterreich und der Schweiz aufzunehmen, wenn mit dem weiteren Ausbau der
erneuerbaren Energien die Bedeutung von PSW flr das System zunehmen sollte und wenn
sonstige Speicher fur elektrische Energie, etwa Druckluftspeicher, Power-to-Gas-Anlagen
oder Batteriespeicher in den regulatorischen Rahmen aufgenommen werden. Wenn auf
PSW oder auf andere Speicher flr elektrische Energie zukiinftig neue gesetzlich Pflichten fir
die Systemstabilitat festgelegt werden, wird es erforderlich sein, rechtliche Begrifflichkeiten
fur diese Tatigkeiten zu finden und die Tatigkeiten von PSW von anderen Anlagenkategorien
abzugrenzen.

Fur das deutsche Recht ist noch daraufhin zuweisen, dass die Verwendung des Begriffs der
Anlage zur Speicherung von elektrischer Energie im EnNWG nicht mit dem Begriff der Einrich-
tungen zur Aufnahme von zwischengespeicherter Energie und zur Umwandlung in elektri-
sche Energie nach 8§ 3 Nr. 1 Satz 2 EEG abgestimmt ist.

Es empfiehlt sich — insbesondere vor dem Hintergrund der Zusammenlegung der energie-
rechtlichen Kompetenzen im BMWi — die Begriffsverwendung im EnWG und im EEG mittel-
bis langfristig zu konsolidieren.

Festzuhalten bleibt auch, dass sich die rechtliche Befassung von Regulierungsbehdrden,
Gerichten und des Gesetzgebers vornehmlich auf den Umgang mit PSW im Zusammenhang
mit der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten konzentriert hat. Die zentrale Frage-

stellung war bisher, ob PSW aufgrund ihrer Funktion dieselben Rechte und Pflichten treffen,
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wie die Letztverbraucher oder die Erzeugungsanlagen. Diese Fragen sind mittlerweile mit

einem klaren ,Ja“ beantwortet.

Insbesondere die Nachsteuerung durch die Anpassung des § 118 Abs. 7 a. F. EnWG in
Form des gegenwartigen 8 118 Abs. 6 EnWG im Bereich der Belastung oder Befreiung von
PSW mit bzw. von Netzentgelten zeigt, dass sich der Gesetzgeber noch nicht abschliel3end
fur eine endgultige Rolle der PSW entschieden hat. Dies ist letztendlich vor den sich insge-
samt verandernden Rahmenbedingungen des Energiemarktes auch nicht mdglich. Ungeach-
tet dessen flhrt bereits die Erkenntnis dariiber, dass fir PSW zuklnftig von der bisherigen
regulatorischen Rolle abweichende Rechte und Pflichten festgelegt werden kdnnten, zu In-
vestitionsunsicherheiten.

SchlieBlich lasst sich festhalten, dass die fehlende rechtliche Normierung des Einsatzes und
Betriebs von PSW auch mit mangelnden Vorgaben des Unionsrechts erklart werden kann.
PSW lassen sich aus systematischer Perspektive in den gegenwartigen energiewirtschaftli-
chen Rechtsrahmen von Deutschland, Osterreich und der Schweiz nicht als Teil der Netzinf-
rastruktur einordnen. Auch hier zeigt sich deutlich der Unterschied zwischen PSW als Spei-
cher fur elektrische Energie und Gasspeichern; Letztere werden unter bestimmten Voraus-
setzungen als Teil der Netzinfrastruktur verstanden. Die Konsequenz einer langfristigen Ein-
ordnung von PSW als Teil der Netzinfrastruktur wéare, dass PSW dann auch der staatlichen
Bedarfsplanung fiir Stromnetze unterfallen wiirden. Dies wirde eine grundlegende politische
Einschatzung voraussetzen, dessen ordnungspolitische Bewertung diese rechtliche Studie
nicht vornehmen kann.
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[I.  RECHTLICHE VORGABEN ZUR KOSTEN- UND ERLOSSEITE FUR DEN PSW-BETRIEB
1. NETZENTGELTE
a) Deutschland

PSW sind Letztverbraucher i.S.v. § 3 Abs. 1 Nr. 25 EnWG und entgeltpflichtige Netznutzer
i.S.d. 88 20 f. EnNWG und 8§ 14, 17 StromNEV.**° Bis zum Jahr 2008 waren PSW nicht netz-
entgeltpflichtig, imm Jahr 2008 entschied dann die BNetzA, dass PSW netzentgeltpflichtig
sind. Diese Entscheidung wurde von den Gerichten bestétigt. Zudem hat der Gesetzgeber
durch Einfigung des § 118 Abs. 7 EnWG a.F. bzw. des § 118 Abs. 6 EnWG n.F. implizit er-
klart, dass PSW Letztverbraucher i.S.d. EnWG sind.

Nach der gegenwartigen Rechtslage ist im Hinblick auf die Verpflichtung zur Entrichtung von
Netzentgelten zwischen drei unterschiedlichen Kategorien von PSW zu unterscheiden, nam-
lich zwischen neu errichteten PSW, modernisierten PSW und Bestandsanlagen.

aa) Systematik der Entgeltpflicht fur die Netznutzung

Die Grundlagen der Entgeltpflicht fir die Netznutzung folgen aus 8§ 20 ff. EnWG und der
hierzu erlassenen StromNEV. 8§ 20 Abs. 1 Satz 1 EnWG begriindet den energierechtlichen
Netzzugangsanspruch fir jedermann, Gegenleistung hierfiir stellen die Netzzugangsentgelte
dar."® Netzentgelte sind auf der Grundlage des § 21 EnWG zu bilden und miissen ange-
messen, diskriminierungsfrei, transparent und im Hinblick auf das Verhaltnis von konzernin-
ternen und -externen Kunden unter Beachtung des Gleichheitssatzes ausgestaltet sein.

Die Entgeltbildung selbst bestimmt sich nach den Vorgaben der StromNEV. Sie regelt die
Festlegung der Methode zur Bestimmung der Entgelte fir den Zugang zu den Elektrizitats-
versorgungsnetzen einschlie3lich der Ermittlung der Entgelte fir dezentrale Einspeisungen
(8 1 StromNEV). Der Verordnungsgeber orientiert sich in 8 3 Abs. 1 StromNEV an dem be-
triebswirtschaftlich anerkannten Drei-Schritt einer Kostenrechnung, bestehend aus der Kos-
tenarten- (88 4-11 StromNEV), Kostenstellen- (88 12—14 StromNEV) und Kostentragerrech-
nung (88 15-21 StromNEV).

Das Entgelt fur die Nutzung des Netzes beinhaltet auch das Entgelt fir die Erbringung der
zwingend erforderlichen Systemdienstleistungen (vgl. Anlage 2 zu 8§ 13) sowie fir den Auf-
wand zur Deckung der mit dem Stromtransport verbundenen elektrischen Verluste (§ 10
StromNEV).

Gemal 8 15 Abs. 1 Satz 3 StromNEV sind fur die Einspeisung elektrischer Energie keine
Netzentgelte zu entrichten. Der deutsche Gesetz- und Verordnungsgeber hat sich insofern —

19 vgl. zur Einordnung als Letztverbraucher den Abschnitt B. 1. 2. a) cc).
20 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 24.09.2008 — VI-3 Kart 5/08 (V), 3 Kart 5/08 (V), juris, Rn. 25.
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entsprechend der Rechtslage in der Schweiz, aber anders als in Osterreich — bewusst gegen
eine Erhebung von Netzentgelten fur die Einspeisung von Strom entschieden.

Fur PSW-Betreiber von Interesse sind die Moglichkeiten, fur Sonderformen der Netznutzung
individuelle Netzentgelte zu beantragen (8 19 StromNEV, ,atypische Netznutzung®). Gemaf
8§19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV bedurfen sowohl die Vereinbarung eines individuellen
Netzentgelts als auch die Befreiung einer Genehmigung durch die BNetzA bzw. einer Anzei-
ge an die BNetzA.

Gemal 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV kann ein individuelles Entgelt beantragt werden, wenn
der Hochstlastbeitrag eines Letztverbrauchers vorhersehbar erheblich von der zeitgleichen
Jahreshdchstlast aller Enthahmen dieser Netz- oder Umspannebene abweicht. Nach § 19
Abs. 2 Satz 2 StromNEV ist Letztverbrauchern ein individuelles Netzentgelt anzubieten,
wenn die Stromabnahme aus dem Netz der allgemeinen Versorgung fir den eigenen Ver-
brauch aus einer Abnahmestelle pro Kalenderjahr sowohl die Benutzungsstundenzahl von
mindestens 7.000 Stunden im Jahr erreicht als auch der Stromverbrauch an dieser Abnah-
mestelle pro Kalenderjahr 10 Gigawattstunden tbersteigt.

bb) Historie der Verpflichtung und Befreiung von Netznutzungsentgelten

PSW waren bis zum Jahre 2008 nicht netzentgeltpflichtig. Erst im Jahr 2008 hat die BNetzA
im Rahmen der Genehmigung der Netzentgelte — entgegen der Genehmigungspraxis in den
Vorjahren — entschieden, dass PSW netzentgeltpflichtig sind."* Die erstmalige Verpflichtung
von PSW zur Entrichtung von Netzentgelten ist insofern nicht aufgrund einer Anderung der
gesetzlichen Grundlagen, sondern aufgrund einer — von dem vorherigen Verstandnis — ab-
weichenden Einordnung durch die Regulierungsbehorde erfolgt. Die BNetzA hat PSW erst-
mals als Letztverbraucher i.S.d. EnWG qualifiziert. Die Bundesregierung erklarte hierzu im
Rahmen einer parlamentarischen Anfrage, dass die Netzentgeltpflicht fir PSW nicht erst im
Jahr 2008 eingefuhrt wurde, sondern seit dem Inkrafttreten des EnNWG gilt. Die BNetzA habe
dies lediglich klargestellt.'**

Diese Einordnung von PSW durch die BNetzA wurde zunachst vom OLG Disseldorf besta-
tigt.**® Mittlerweile wird von den Gerichten in stiandiger Rechtsprechung erklart, dass PSW
Letztverbraucher i.S.d. EnWG und damit netzentgeltpflichtig sind.** Es kann daher davon
ausgegangen werden, dass — soweit keine Anderung der gesetzlichen Grundlagen erfolgt —
PSW auch zukinftig von den Gerichten als Letztverbraucher eingeordnet werden.

121 Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur vom 09.01.2008 - BK 8-07/140.
22 ygl. Antwort der Bundesregierung vom 01.03.2011, BT Drs. 17/4968, S. 3.
128 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 24.09.2008 - VI-3 Kart 5/08 (V), 3 Kart 5/08 (V).

24 ygl. BGH, Beschluss vom 17.11.2009 - EnVR 56/08 ,Pumpspeicher |“; BGH, Beschluss vom 09.10.2012 — EnVR 47/11
LPumpspeicher II*; BGH, Beschluss vom 09.10.2009 - EnVR 42/11 ,Pumpspeicher |lI*; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
24.09.2008 - VI-3 Kart 5/08 (V), 3 Kart 5/08 (V); OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.05.2010 - VI-3 Kart 162/09 (V), 3 Kart
5/08 (V); OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.06.2010- VI-3 Kart 197/09 (V).
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Die grundlegende Neueinordnung von PSW durch die BNetzA im Jahre 2008 ist nach der
Entscheidung des OLG Dusseldorf aber drei Monate vor der letztinstanzlichen Entscheidung
des BGH im November 2009'*° vom Gesetzgeber durch Einfiilgung des § 118 Abs. 6 EnWG
a.F. mit dem Gesetz zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze vom Au-
gust 2009 zwar nicht ausdriicklich, aber implizit bestétigt worden.™ Nach § 118 Abs. 7
EnWG a.F. waren nach dem 31. Dezember 2008 neu errichtete PSW und andere Anlagen
zur Speicherung elektrischer Energie, die bis zum 31. Dezember 2019 in Betrieb gegangen
waren, flr einen Zeitraum von zehn Jahren ab Inbetriebnahme hinsichtlich des Bezugs der
zu speichernden elektrischen Energie von den Entgelten fir den Netzzugang freigestellt. Mit
§ 118 Abs. 7 EnNWG a.F. hat der Gesetzgeber nicht nur erstmals die Kategorie der Anlage
zur Speicherung elektrischer Energie eingefiihrt. Mit der Einfligung des § 118 Abs. 7 EnWG
a.F. hat der Gesetzgeber dem BGH auch ein entscheidendes systematisches Argument fir
die Verpflichtung von PSW zur Entrichtung von Netzentgelten an die Hand gegeben. Mit dem
Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom Juli 2011 wurde
§ 118 Abs. 7 EnWG a. F. neu gefasst und die gegenwartige Regelung zur Befreiung der
PSW von der Netzentgeltpflicht in § 118 Abs. 6 EnWG aufgenommen.'*’ Nach der Geset-
zesbegrindung soll durch die Verlangerung des Zeitraums der befristeten Befreiung von den
Netzentgelten der wirtschaftliche Anreiz fir Investitionen in neue Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie ernoht werden.'?®

So hat der BGH in seiner grundlegenden Entscheidung zur Netzentgeltpflichtigkeit von PSW
erklart, dass die Regelung des 8§ 118 Abs. 7 EnWG a.F. nur Sinn ergebe, wenn der Gesetz-
geber selbst grds. von einer Netzentgeltpflichtigkeit von PSW ausgehe. Zugleich lege die
Regelung unmissverstandlich fest, dass Netznutzungsentgelte fur die PSW, die vor diesem
Zeitpunkt errichtet wurden, auch in Zukunft nicht erlassen werden sollten. Ein Anhaltspunkt
dafir, dass der Gesetzgeber mit der grds. Entgeltpflicht eine Neuregelung schaffen wollte,
sei nicht ersichtlich. Aus der befristeten Befreiung von neu errichteten oder modernisierten
PSW folge inzident, dass die Entnahme von Strom fiir ein PSW generell eine entgeltpflichti-
ge Netznutzung darstelle. Der Gesetzgeber wollte — so der BGH — mit der Novelle demnach
nicht die ihm zu diesem Zeitpunkt bereits bekannte neuere Genehmigungspraxis der BNetzA
korrigieren, sondern vielmehr nur die Errichtung neuer PSW fordern.**

125 vgl. BGH, Beschluss vom 17.11.2009 - EnVR 56/08.

%6 Gesetz zur Beschleunigung des Ausbaus der Héchstspannungsnetze vom 21.08.2009, BGBI. | S. 2870; Geltung ab
26.08.2009. Vgl. dazu auch die Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fir Wirtschaft und Technologie
BT-Drs. 16/10491 und BR-Drs. 460/09. In dem Gesetzentwurf der Bundesregierung fand sich die Regelung des § 118 Abs.
7 EnWG noch nicht, BT-Drs. 16/12898. Vgl. dazu aber auch die Formulierung des BDEW, wonach mit dem Gesetz zur Be-
schleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze eine Verpflichtung zur Zahlung von Netzentgelten fir Pumpspei-
cherkraftwerke gesetzlich als Regel festgeschrieben worden sei, in BDEW, Positionierung zur Netzentgeltpflicht von Strom-
speichertechnologien am Beispiel von PSW, S. 3.

27 Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 26.07.2011, BGBI |, S. 1554. Vgl. dazu den Ge-
setzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP BT Drs. 17/6072n und BR Drs. 343/11.

128 BR-Drs. 343/11, S. 245.
129 BGH, Beschluss vom 17.11.2009, a.a.0., Rn. 12 f.
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Zwei weitere Aspekte der Entscheidung des BGH sind fir die energiewirtschaftliche Einord-
nung von PSW hervorzuheben: Zum einen blickt der BGH bei der Einordnung von PSW als
Letztverbraucher in die Nachbarstaaten und erklart, der Gesetzgeber habe bewusst mit der
Entgeltpflicht jeden Stromverbrauch erfassen wollen. Wenn er die PSW in Bezug auf die
Netzentgeltpflicht hatte privilegieren wollen, hatte er fir sie einen Ausnahmetatbestand
schaffen missen, was er — im Gegensatz zu den Gesetzgebern in anderen Staaten — nicht
getan habe.™ Weiter steht nach Ansicht des BGH der Einordnung von PSW als Letztver-
braucher nicht entgegen, dass PSW ihrer Funktion nach die Bedeutung eines Speichers ha-
ben.” Die technische Funktion bzw. den Nutzen von PSW fiir die Systemstabilitit beriick-
sichtigt der BGH bei seiner Entscheidung insofern nicht.

cc) Gegenwartige Rechtslage
(1) Befreiung von der Netzentgeltpflicht fir neu errichtete PSW

Gemal § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG sind nach dem 31. Dezember 2008 neu errichtete Anla-
gen zur Speicherung elektrischer Energie, die ab 4. August 2011, innerhalb von 15 Jahren in
Betrieb genommen werden, fir einen Zeitraum von 20 Jahren ab Inbetriebnahme hinsichtlich
des Bezugs der zu speichernden elektrischen Energie von den Entgelten fiir den Netzzu-
gang freigestellt. Diese Freistellung steht nach § 118 Abs. 6 Satz 3 EnWG unter der Bedin-
gung, dass die elektrische Energie zur Speicherung in einem physikalischen Stromspeicher
aus einem Transport- oder Verteilernetz entnommen und die zur Ausspeisung zuriickgewon-
nene elektrische Energie zeitlich verzégert wieder in dasselbe Netz eingespeist wird.

Da PSW Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie i.S.d. EnWG sind, sind neu errichtete
PSW unter den Voraussetzungen des § 118 Abs. 6 Satz 1 und Satz 3 EnWG von der Ver-
pflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten befreit. Die Befreiung gilt ebenso fur sonstige
Speicherarten fiur elektrische Energie, bspw. Druckluftspeicher, Power-to-Gas-Anlagen oder
Batteriespeicher.

(2) Befreiung von der Netzentgeltpflicht fir modernisierte PSW

Nach § 118 Abs. 6 Satz 2 EnWG sind PSW, deren elektrische Pump- oder Turbinenleistung
nachweislich um mindestens 7,5 % oder deren speicherbare Energiemenge nachweislich um
mindestens 5 % nach dem 4. August 2011 erhoht wurde, fur einen Zeitraum von zehn Jah-
ren ab Inbetriebnahme hinsichtlich des Bezugs der zu speichernden elektrischen Energie
von der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten freigestellt.

Die Freistellung setzt voraus, dass auf Grund vorliegender oder prognostizierter Verbrauchs-
daten oder auf Grund technischer oder vertraglicher Gegebenheiten offensichtlich ist, dass

1% BGH, Beschl. v. 17.11.2009, a.a.0-, Rn. 5. Vgl. dazu auch OLG Diisseldorf, Beschl. v. 24.09.2008 — VI-3 Kart 5/08 (V), 3
Kart 5/08 (V), Rn. 27, 30.

31 BGH, Beschl. v. 17.11.2009 - EnVR 56/08, Rn. 10.
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der Hochstlastbeitrag der Anlage vorhersehbar erheblich von der zeitgleichen Jahreshéchst-
last aller Entnahmen aus dieser Netz- oder Umspannebene abweicht. Dazu erklart die Ge-
setzesbegrindung, dass durch die Freistellungsméglichkeit nach 8§ 118 Abs. 7 EnWG die
Regelung Uber die Vereinbarung eines gunstigeren individuellen Netzentgeltes auf Grund
von 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV nicht unterlaufen werden sollte. Der Anreiz fur netzdienli-
ches Nutzungsverhalten in 8 19 Abs. 2 StromNEYV solle erst recht fur die komplette Befreiung
von den Netzentgelten gelten und werde daher inhaltlich ibernommen.***

(3) ErmaRigte Netzentgelte flr Bestandsanlagen

§ 19 Abs. 1 StromNEV bestimmt, dass die Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen ne-
ben dem Ublichen Jahresleistungspreissystem eine Abrechnung auf der Grundlage von Mo-
natsleistungspreisen anzubieten haben, wenn der Letztverbraucher eine zeitlich begrenzte
hohe Leistungsaufnahme hat, der in der Ubrigen Zeit eine deutlich geringere oder keine Leis-
tungsaufnahme gegeniibersteht.

Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV ist bei atypischer Netznutzung in Form eines abwei-
chenden Hochstlastbetrags die Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts in Abweichung
von 8§ 16 StromNEV mdoglich. Dieses individuelle Netzentgelt fir die Netznutzung zu beson-
deren Zeiten hat dem besonderen Nutzungsverhalten des Netznutzers angemessen Rech-
nung zu tragen. Voraussetzung ist, dass auf Grund vorliegender oder prognostizierter Ver-
brauchsdaten oder auf Grund technischer oder vertraglicher Gegebenheiten offensichtlich
ist, dass der Hochstlastbeitrag eines Letztverbrauchers vorhersehbar erheblich von der zeit-
gleichen Jahreshdchstlast aller Entnahmen dieser Netz- oder Umspannebene abweicht. 8§ 19
Abs. 2 Satz 1 StromNEV fordert nicht, dass aul3er dem Leistungs- auch das Arbeitsentgelt
reduziert wird. Die in Anspruch genommene Arbeit ist fir die Dimensionierung von Netzen
und die damit verbundenen Kosten nicht von Relevanz; entscheidend ist nur die zu erwar-
tende Spitzenlast.™*®

PSW koénnen ein solches atypisches Nutzungsverhalten aufweisen. PSW entnehmen als
Letztverbraucher und damit entgeltpflichtige Netznutzer dem Netz Strom typischerweise in
der Schwachlastphase, um in der Hochstlastphase Strom in das Netz einspeisen zu kon-
nen.'®

Betreiber von PSW kdnnen insofern mit den Netzbetreibern auf Grundlage von § 19 Abs. 2
Satz 1 StromNEV ein individuelles Netzentgelt vereinbaren, das dem besonderen Nutzungs-
verhalten der PSW angemessen Rechnung tragt. Aus diesem Grund kann sich die Hohe der
Netzentgelte, die PSW zu entrichten haben, je nach regionaler Lage und je nach dem zu-
standigen Ubertragungsnetzbetreiber unterscheiden. Eine abstrakte gesetzliche Festlegung

132 ygl. BR-Drs. 343/11, S. 245.

1% BGH, Beschluss vom 09.10.2012 — EnVR 47/11; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.05.2010 — VI-3 Kart 162/09 (V), 3 Kart
162/09 (V).

13 BGH, Beschluss v. 09.10.2012 — EnVR 47/11, Rn. 8.
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Uber die Hohe der von PSW zu entrichtenden Netzentgelte existiert in Deutschland — im Ge-
gensatz zu dem Modell in Osterreich allerdings nicht.

b)  Osterreich

PSW sind Endverbraucher i.S.v. § 7 Abs. 1 Z 12 EIWOG, Entnehmer i.S.v. § 7 Abs. 1 Z 14
EIWOG und Einspeiser i.S.v. § 7 Abs. 1 Z 10 EIWOG.™ Bis in das Jahr 2008 waren PSW
nicht netzentgeltpflichtig, weder fir die Enthahme noch fir die Einspeisung von Strom. Im
Jahr 2008 hat die E-Control erstmals PSW in die Verpflichtung zur Entrichtung des System-
nutzungsentgeltes in die Systemnutzungstarife-Verordnung einbezogen.'* Die Rechtspre-
chung hat die Entscheidung der E-Control bestéatigt.

Zudem hat der Gesetzgeber im September 2013 durch Einfligung des § 79a EIWOG, vor
allem aber durch Einfigung des § 111 Abs. 3 EIWOG implizit erklart, dass PSW Letztver-
braucher i.S.d. EIWOG sind.”" Nach § 111 Abs. 3 EIWOG haben PSW, die erstmals nach
dem 13. September 2013 bis Ende 2020 in Betrieb genommen werden, keine der fur den
Bezug elektrischer Energie bis Ende 2020 verordneten Netznutzungsentgelte und Netzver-
lustentgelte zu entrichten.

Daher ist im Hinblick auf die Verpflichtung zur Entrichtung des Netznutzungsentgelts und des
Netzverlustentgelts zwischen zwei unterschiedlichen Kategorien von PSW zu unterscheiden,
namlich zwischen Bestandsanlagen und PSW, die erstmals nach dem 13. September 2013
bis Ende 2020 in Betrieb genommen werden. Bestandsanlagen miissen in Osterreich sowohl
fur den Lade- als auch fur den Entladevorgang Systemnutzungsentgelte entrichten. Fir den
bezogenen Pumpstrom sind Netznutzungsentgelte und Netzverlustentgelte zu errichten. Fur
den eingespeisten Strom sind Netzverlustentgelte und Systemdienstleistungsentgelte zu
errichten.

aa) Systematik der Entgeltpflicht fir die Netznutzung

Nach § 51 Abs. 1 Satz 1 EIWOG haben die Netzbenutzer gegentiber Netzbetreibern und
Regelzonenflihren ein Systemnutzungsentgelt zu entrichten. Dieses besteht nach § 51 Abs.
2 EIWOG u.a. aus dem Netznutzungsentgelt, dem Netzverlustentgelt und dem Sys-
temdienstleitungsentgelt.

Durch das Netznutzungsentgelt werden gemaR § 52 Abs. 1 Satz 1 EIWOG dem Netzbetrei-
ber die Kosten flr die Errichtung, den Ausbau, die Instandhaltung und den Betrieb des Netz-
systems abgegolten. Das Netznutzungsentgelt ist nach § 52 Abs. 1 Satz 2 EIWOG (nur) von
den Entnehmern zu entrichten.

% vgl. zur Einordnung von PSW als Endverbraucher und Entnehmer den Abschnitt B. 1. 2. b) cc) und als Einspeiser den Ab-

schnitt B. |. 3. b) cc).

1% Die Systemnutzungstarife-Verordnung ist nach § 14 Abs. 2 Systemnutzungsentgelte-Verordnung 2012, mit Datum zum

31.12.2011 aul3er Kraft getreten. An ihre Stelle ist die Systemnutzungsentgelte-Verordnung getreten.

37 vgl. zur Einordnung von PSW als Endverbraucher und Entnehmer den Abschnitt B. 1. 2. b) cc).
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Durch das Netzverlustentgelt werden gemal § 53 Abs. 1 Satz 1 EIWOG jene Kosten abge-
golten, die dem Netzbetreiber flr die transparente und diskriminierungsfreie Beschaffung von
angemessenen Energiemengen zum Ausgleich physikalischer Netzverluste entstehen. Das
Netzverlustentgelt ist nach 8§ 53 Abs. 1 Satz 2 EIWOG sowohl von den Entnehmern als auch
von den Einspeisern zu entrichten.”*® Nach § 53 Abs. 1 Satz 3 EIWOG sind Einspeiser, ein-
schlieBBlich Kraftwerksparks, mit einer Anschlussleistung bis inklusive finf MW von der Ent-
richtung des Netzverlustentgelts befreit. Da PSW generell eine hohere Anschlussleistung als
funf MW aufweisen, spielt die Befreiung nach § 53 Abs. 1 Satz 2 EIWOG fir PSW keine Rol-
le.

Durch das Systemdienstleistungsentgelt werden dem Regelzonenfuihrer nach § 56 Abs. 1
Satz 1 EIWOG jene Kosten abgegolten, die sich aus dem Erfordernis ergeben, Lastschwan-
kungen durch eine Sekundarregelung auszugleichen. Das Systemdienstleistungsentgelt be-
inhaltet gemal § 56 Abs. 1 Satz 2 EIWOG die Kosten fiir die Bereithaltung der Leistung und
jenen Anteil der Kosten fir die erforderliche Arbeit, der nicht durch die Entgelte fur Aus-
gleichsenergie aufgebracht wird. Das Systemdienstleistungsentgelt ist gemafl § 56 Abs. 2
EIWOG arbeitsbezogen zu bestimmen und ist von Einspeisern, einschliellich Kraftwerk-
sparks, mit einer Anschlussleistung von mehr als funf MW regelm&Rig zu entrichten.

Durch das vom Netzbenutzer zu entrichtende Entgelt fir Messleistungen werden gemaf
8§ 57 Abs. 1 EIWOG dem Netzbetreiber jene direkt zuordenbaren Kosten abgegolten, die mit
der Errichtung und dem Betrieb von Zahleinrichtungen einschlie3lich notwendiger Wandler,
der Eichung und der Datenauslesung verbunden sind.

Die Hohe der Entgelte ist in der Systemnutzungsentgelte-Verordnung geregelt. Individuelle
Systemnutzungsentgelte fir Sonderformen der Netznutzung kénnen in Osterreich nicht be-
antragt werden.

bb) Historie der Verpflichtung und Befreiung von Systemnutzungsentgelten

Bis in das Jahr 2009 waren PSW von der Entrichtung des Netznutzungsentgelts und des
Netzverlustentgelts befreit. Der bis zum 31. Dezember 2008 geltende § 11 Abs. 3 System-
nutzungstarife-Verordnung sah vor, dass fiir Pumpstromlieferungen fir PSW keine Netznut-
zungsentgelte und keine Netzverlustentgelte zu entrichten waren. Auch fir die Einspeisung
von Strom war nach der Systemnutzungstarife-Verordnung kein Netzverlustentgelt zu ent-
richten.**

% Mit Einfiihrung der Systemnutzungstarife-Verordnung Novelle 2009 wurden Einspeiser erstmals auch zur Entrichtung von
Netzverlustentgelt verpflichtet, was zahlreiche Einspeiser beim VfGH bekampft haben. Der VfGH hat dazu festgestellt, dass
diese Bestimmung keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet; VfGH, Erkenntnis vom 12.10.2012 - V22/12 u.a,;
vgl. auch Oberndorfer, Paul, in: Hauenschild/Micheler/Oberndorfer/Oberndorfer/Schneider, Kommentar zum EIWOG, § 53
Rn. 1, 4.

¥ vgl. dazu Systemnutzungstarife-Verordnung 2006, verlautbart im Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 240 am
10. Dezember 2005, in der Fassung der Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die Verordnung der Energie-
Control Kommission, mit der die Tarife fir die Systemnutzung bestimmt werden (Systemnutzungstarife-Verordnung 2006),
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Hingegen waren nach 8§ 8 Abs. 1 der Systemnutzungstarife-Verordnung von Energieerzeu-
gungsanlagen mit einer Engpassleistung von mehr als 1 MW Systemdienstleistungsentgelte
zu entrichten. Hiermit wurden dem Regelzonenfiihrer jene Kosten abgegolten, die sich aus
dem Erfordernis ergeben, Lastschwankungen durch Sekundarregelung auszugleichen. Nach
§ 21 der Systemnutzungstarife-Verordnung betrugen die Tarife fir das Systemdienstleis-
tungsentgelt fir den 6sterreichischen Bereich Cent 0,0639 /kWh, fur den Bereich Tirol Cent
0,1135 /kWh und fiir den Bereich Vorarlberg Cent 0,0639 /kwWh.'*°

Mit der Novellierung der Systemnutzungstarife-Verordnung im Jahre 2009 hat die E-Control
als Regulierungsbehotrde erstmals PSW in die Verpflichtung zur Bezahlung des Netznut-
zungsentgelts einbezogen, die Ausnahme fur Pumpstromlieferungen wurde ersatzlos gestri-
chen sowie Netznutzungsentgelte fiir das Einspeisen von Strom festgesetzt.'*! Die System-
nutzungstarife-Verordnung wurde auf Grundlage von 8§ 25 EIWOG erlassen.

Der VfGH hat mit Erkenntnis vom 21. Juni 2011 entschieden, dass § 25 Abs. 1 Z 1 und 3,
§ 25 Abs. 4 und 8§ 25 Abs. 12 EIWOG wegen Verletzung des Bestimmtheitsgebots verfas-
sungswidrig gewesen seien.'*> Der VfGH bestétigte damit letztendlich die Ansicht der Vo-
rinstanzen, wonach das EIWOG seit den in der Stammfassung festgelegten Grundsatzen
davon ausgehe, dass fur Pumpstrom kein Netznutzungsentgelt zu entrichten ist. Weder im
§ 25 EIWOG noch in anderen Bestimmungen des EIWOG finde sich eine gesetzliche Grund-
lage fiur die Belastung von Pumpstromlieferungen mit Netznutzungsentgelt. Mangels einer
gesetzlichen Grundlage sei der Systemwechsel in diesem Punkt nicht mit dem EIWOG in
Einklang zu bringen."* Mit Erkenntnis vom 27. September 2011 hat der VIGH die System-
nutzungstarife-Verordnung in den Fassung von 2006, 2008, 2009 und 2010 als gesetzwidrig
aufgehoben. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass die gesetzliche Grundlage der Sys-
temnutzungstarife-Verordnung durch Erkenntnis vom 21. Juni 2011 weggefallen sei.***

geandert wird, K SNT 100/06, verlautbart im Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 250 am 28. Dezember 2006 sowie die Erlau-
terungen zur Systemnutzungstarife-Verordnung 2006, S. 13.

149 vgl. zu Rechtsentwicklung der Systemnutzungstarife auch Raschauer, Handbuch Energierecht, I1. Teil, Abschnitt N. 2. a).

1 vgl. Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die

Tarife fur die Systemnutzung bestimmt werden (Systemnutzungstarife-Verordnung 2006), geandert wird, kundgemacht im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 252 am 24. Dezember 2008. Erlauterungen zur Systemnutzungstarife-Verordnung 2006
Novelle 2009.

2 vgl. dazu auch OGH, Beschluss vom 24.05.2011 - 1 Ob32/11d. Der VfGH hatte zuvor in insgesamt sieben Entscheidungen
die rechtlichen Grundlagen fur die Bestimmung der Systemnutzungstarife in § 25 EIWOG und in der Systemnutzungstarife-
Verordnung behandelt und dabei deren Verfassungs- bzw GesetzmaRigkeit bestatigt, vgl. VIGH, Entscheidung vom
10.10.2003 - B 1567/03 u.a.; VfGH, Entscheidung vom 16.10.2004 - G 67/04; VfGH, Entscheidung vom 14.12.2004 - V
35/04; VIGH, Entscheidung vom 17.03.2005 - V120/03; VfGH, Entscheidung vom 11.06.2005 - V 50/04; VfGH, Entschei-
dung vom 11.10.2005 - V 133/03; VfGH, Entscheidung vom 15.12.2005 - V 17/04; VfGH, Entscheidung vom 11.3.2006 - V
132/03. In vier weiteren Entscheidungen wurden aber einzelne Bestimmungen der Systemnutzungstarife-Verordnung auf-
gehoben, vgl. VfGH, Entscheidung vom 11.03.2006 - B1162/04; VfGH, Entscheidung vom 11.10.2007 - G 221/06 u.a., V
89/06 u.a.; VIGH, Entscheidung vom 12.06.2008 - V 339/08; VfGH, Entscheidung vom 27.09.2008 - VV 354/08.

143 \fGH, Erkenntnis vom 21.06.2011 — G 3/11.

144 \JfGH, Erkenntnis vom 27.09.2011 — V59/09 u.a. Vgl. dazu auch VIGH, Beschluss vom 27.09.2011 - G 78/11,V 67/11 u.a,;
VIGH, Beschluss vom 29.11.2011 - V 114/11; Entscheidungstext VfGH, Beschluss vom 15.12.2011 - V 127/11 und VfGH,
Beschluss vom 27.02.2012 - V 2/12, in welchen der VfGH Antrage auf Aufhebung der Systemnutzungstarife-Verordnung
zuriickgewiesen hat, da diese durch die Erkenntnis vom 27.09.2011 bereits aufgehoben worden sei.
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In den Erlauterungen des Verordnungsgebers zur Novellierung der Systemnutzungstarife-
Verordnung im Jahre 2009 ist fUr diese Untersuchung von besonderem Interesse, dass die
Pflicht von PSW zur Entrichtung von Systemnutzungsentgelten damit begriindet wird, dass
diese im Uberwiegenden Ausmald marktorientiert betrieben wirden und nicht wie in der
Vergangenheit vornehmlich auf Basis netztechnischer Erwagungen gesteuert und somit
vorwiegend der Netzstitzung dienen wirden. Von Bedeutung ist weiterhin, dass die
Netzentgeltpflicht fir PSW in Osterreich auch mit der Netzentgeltpflicht fir PSW in Deutsch-
land begrindet wird. So fuhrt der Verordnungsgeber in der Begriindung zur Novellierung der
Systemnutzungstarife-Verordnung an, dass die bisherige Regelung aus dem Jahr 1998 die
veranderte Situation am Strommarkt nicht hinreichend bertcksichtige. In der Vergangenheit
seien PSW vornehmlich auf Basis netztechnischer Erwagungen gesteuert worden und hatten
damit vorwiegend der Netzstitzung gedient. Mittlerweile wirden die PSW Uberwiegend
marktorientiert betrieben. Dabei sei hinsichtlich der Wirtschaftlichkeit von PSW primér die
Spreizung zwischen Base- und Peak-Preisen zu beachten, die den Einsatz von PSW deter-
miniere. Im Hinblick auf die Wettbewerbssituation ging der Verordnungsgeber davon aus,
dass in den fur den Osterreichischen Markt relevanten europaischen Staaten, in denen PSW
zum Einsatz gelangen, insbesondere in Deutschland, ebenfalls Tarife fir den Bezug von
Strom auch fir PSW verrechnet werden. Ferner sei die grol3e Bedeutung der Wasserkraft in
Osterreich im Rahmen der 6kologischen Stromerzeugung zu berticksichtigen. Im Pumpbe-
trieb werde aufgrund technischer Wirkungsgrade mehr Strom verbraucht als mit der gepump-
ten Wassermenge zu einem anderen Zeitpunkt erzeugt werden kénne. Darliber hinaus sei
zu berlcksichtigen, dass der Einsatz von Pumpen die technische Dimensionierung des
Netzausbaus malRgeblich mitbeeinflusse, wodurch entsprechende Kosten entstiinden, die
kostenverursachungsgerecht abzudecken seien.'*

Gerade im Hinblick auf die im Jahr 2013 in 8§ 111 Abs. 3 EIWOG eingefihrte Befreiung von
zukUnftig errichteten PSW von der Verpflichtung zur Zahlung von Netznutzungsentgelten und
Netzverlustentgelten ist es bemerkenswert, dass der Verordnungsgeber im Rahmen der No-
velle der Systemnutzungstarife-Verordnung im Jahr 2008 erklart hat, dass davon auszuge-
hen sei, dass die Investitionsbereitschaft zur Errichtung von PSW nicht negativ beeinflusst
werde, da die festgesetzten Tarife einen geringen Anteil an den Gesamtkosten flr Errichtung
und Betrieb eines PSW darstellen wiirden.**

Nach § 111 Abs. 3 EIWOG haben PSW, die erstmals nach Inkrafttreten von § 111 Abs. 3
EIWOG bis Ende 2020 in Betrieb genommen werden, keine der fir den Bezug elektrischer
Energie bis Ende 2020 verordneten Netznutzungsentgelte und Netzverlustentgelte zu ent-
richten. § 111 Abs. 3 EIWOG ist mit dem Gesetz zur Anderung des EIWOG, des GWG und
des E-ControlG mit Datum vom 13. September 2013 in das EIWOG eingefiigt worden.**’ In

15 vgl. Erlauterungen zur Systemnutzungstarife-Verordnung 2006 Novelle 2009, S. 6.
148 vgl. Erlauterungen zur Systemnutzungstarife-Verordnung 2006 Novelle 2009, S. 6.

7 vgl. Gesetz zur Anderung des Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetzes 2010, des Gaswirtschaftsgesetzes 2011

und des Energie-Control-Gesetzes, BGBI. | Nr. 174/2013 vom 06.08.2013. Vgl. auch Beschluss des Nationalrates zum
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dem urspriinglichen Antrag zu dem Anderungsgesetz war die Aufnahme von § 111 Abs. 3
EIWOG nicht vorgesehen,** diese wurde erst im Rahmen der Abanderungen, die im Plenum
des Nationalrates beschlossen wurden, beigefiigt.**® In den Erlauterungen zum Anderungs-
gesetz findet sich keine Begriindung fiir die Aufnahme des § 111 Abs. 3 EIWOG.*°

cc) Gerichtliche Bestatigung der Netzentgeltpflicht von PSW

Der OGH hat mit Entscheidung vom 4. Marz 2013 erklart, dass PSW Entnehmer i.S.v. 8 7 Z
10 EIWOG 1998 seien, da sie fur ihren Betrieb Elektrizitdt verwenden, also elektrische Ener-
gie aus dem Netz entnehmen wirden. PSW seien zudem Endverbraucher i.S.v. 8 7 Z 9 EI-
WOG 1998, da der Begriff Verbraucher ausschlie8lich auf das Verbrauchen von Energie
abstelle und nach der Intention des Gesetzgebers hierunter jede Person falle, die Strom kau-
fe, um diesen zu verbrauchen. Unter den Begriff des Endverbrauchers wiirden auch Erzeu-
ger von Elektrizitat fallen, die fir den Betrieb ihrer Kraftwerke selbst elektrische Energie be-
notigen und daher beziehen.*™

Der VfGH hat mit Erkenntnis vom 12. Marz 2013 entschieden, dass die Bestimmungen der
Systemnutzungsentgelte-Verordnung betreffend die Belastung von PSW mit Netznutzungs-
entgelt im Hinblick auf die Einbeziehung der PSW in den Kreis der Entnehmer nach dem
EIWOG nicht gesetzeswidrig sind, keinen Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz darstel-
len und auch unter Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes zulassig sind. Anders als bei
der Systemnutzungstarife-Verordnung finde die Regelung des § 4 Abs. 1 Z 8 Systemnut-
zungsentgelte-Verordnung in den gesetzlichen Bestimmungen des § 52 Abs. 1 Satz 3 i.V.m.
§ 7 Abs. 1Z 14i.V.m. Z 12 EIWOG ihre Deckung."™ Strittig war in dem Verfahren erneut die
Frage, ob der Betreiber eines PSW als Enthehmer zur Zahlung des Netznutzungsentgelts
gemal § 4 Abs. 1 Z 8 Systemnutzungsentgelte-Verordnung verpflichtet sei. Der Betreiber
des PSW stellte darauf ab, dass bis zum Inkrafttreten der Systemnutzungsentgelte-
Verordnung PSW als Erzeuger und Einspeiser nur das Systemdienstleistungsentgelt, aber
kein Netznutzungs- bzw. Netzverlustentgelt hatten bezahlen missen. Der Gesetz- bzw. Ver-
ordnungsgeber habe damit dem Umstand Rechnung getragen, dass PSW lediglich die Funk-

Bundesgesetz, mit dem das Elektrizitdtswirtschafts- und —organisationsgesetz 2010, das Gaswirtschaftsgesetz 2011 und
das Energie-Control-Gesetz geadndert werden, 2389 der Beilagen XXIV.

8 Vgl. den Antrag der Abgeordneten Peter Haubner, Wolfgang Katzian, Kolleginnen und Kollegen betreffend ein Bundesge-

setz, mit dem das Elektrizitdtswirtschafts- und — organisationsgesetz 2010, das Gaswirtschaftsgesetz 2011 und das Ener-
gie-Control-Gesetz geandert werden vom 23.05.2013, 2323/A XXIV. GP — Initiativantrag. Vgl. auch den Bericht des Wirt-
schaftsausschusses vom 16. Juli 2013 tGber den Beschluss des Nationalrates vom 3. Juli 2013 betreffend ein Bundesge-
setz, mit dem das Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz 2010, das Gaswirtschaftsgesetz 2011 und das Energie-
Control-Gesetz geandert werden, 9077 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Bundesrates.

149

Vgl. 9043 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Bundesrates, erstellt am 05.07.2013.

%0 ygl. Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Industrie tiber den Antrag 2323/A der Abgeordneten Peter Haubner, Wolf-

gang Katzian, Kolleginnen und Kollegen betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Elektrizitdtswirtschafts- und —
organisationsgesetz 2010, das Gaswirtschaftsgesetz 2011 und das Energie-Control-Gesetz geéndert werden, 2389 der Bei-
lagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXIV. GP.

' OGH, Entscheidung vom 04.03.2013 — 8 Ob 7/13g.
52 VfGH, Erkenntnis vom 12.03.2013 - V63/12.
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tion der Speicherung von Strom ausiibten, aber diesen nicht entnahmen. Es handle sich bei
PSW nur um Erzeuger bzw. Einspeiser. Dadurch, dass die Systemnutzungsentgelte-
Verordnung fir PSW auch die Entrichtung eines Netznutzungsentgelts vorsehe, galten PSW
als Entnehmer, was in Widerspruch zum EIWOG stehe, welches noch immer davon ausge-
he, dass es sich bei PSW lediglich um Erzeuger und Einspeiser, jedoch um keine Entnehmer
handle. Eine derartige Systemumstellung hétte somit jedenfalls eines Aktes des Gesetzge-
bers bedurft. Der Erlass einer Verordnung durch die E-Control sei nicht ausreichend. Die
Belastung von PSW mit Netznutzungsentgelten widerspreche dem in § 51 Abs. 1 EIWOG
verankerten Prinzip der Kostenverursachung und der in der genannten Bestimmung enthal-
tenen Vorgabe, dass Energie effizient genutzt werden solle. Auf Grund der volkswirtschaftli-
chen Bedeutung von PSW fir das gesamte Leitungsnetz konnten diese nicht mit sonstigen
Verbrauchern gleichgesetzt werden. PSW wuirden ausschlie3lich der Speicherung von Elekt-
rizitét dienen. Ein Verbrauch beim Betrieb von PSW im engeren Sinne sei nicht gegeben.

Von besonderer Bedeutung ist der Bezug des Klagers auf die deutsche Rechtsordnung und
Entscheidungen der deutschen Rechtsprechung. So trégt der Klager vor, seine Auffassung
werde im deutschen Energierecht berlcksichtigt. Sie werde zusatzlich gestitzt durch eine
Analogie zum deutschen Umsatzsteuerrecht, beziiglich dessen der deutsche Bundesfinanz-
hof festgehalten habe, dass die Zuleitung von Pumpstrom an ein PSW umsatzsteuerlich kei-
ne Lieferung darstelle, weil diese Zuleitung nicht auf eine ,endgliltige” Stromlieferung, son-
dern auf eine vorilbergehende Speicherung gerichtet sei.™

Der VfGH hat hingegen entschieden, dass PSW — wie Kraftwerken als solchen — die Stellung
eines Erzeugers und damit eines Einspeisers im Sinne des § 7 Abs. 1 Z10 EIWOG zukom-
me. Das schlie3e aber nicht aus, dass PSW (auch) als Endverbraucher und damit Entneh-
mer im Sinne des §4 Abs. 1Z 12 i.V.m. 14 EIWOG einzuordnen sind. Auf den Verwen-
dungszweck, wofir also der "Endverbraucher” die Elektrizitéat bezieht, komme es nach den
Regelungen des EIWOG nicht an. Dass PSW Elektrizitdt beziehen, um diese fir die Erzeu-
gung von Elektrizitat zu nutzen, &ndere nichts an dem Umstand, dass sie Elektrizitat fir ihren
Eigenverbrauch im Sinne des § 7 Abs. 1 Z 12 EIWOG beziehen wiirden. Auch dass PSW
eine wesentliche Funktion im Gesamtsystem, insbesondere zur Abdeckung des Regelleis-
tungsbedarfs, auch angesichts steigender Elektrizitdtserzeugung aus Windkraft zukomme,
andere nichts an ihrer Einordnung als Entnehmer im Sinne des § 52 Abs. 1 Satz 3 i.V.m.
87 Abs. 1Z 14i.V.m. Z 12 EIWOG. Die Regelung des § 4 Abs. 1 Z 8 Systemnutzungsent-
gelte-Verordnung sei daher durch diese gesetzliche Bestimmungen gedeckt<. Dass der Ge-
setzgeber PSW nicht ausdricklich erwahne, sondern den Kreis der Enthehmer durch das
dargestellte Regelungssystem allgemein definiere, aber auf diesem Weg eben PSW auch

erfasse, sei nicht zu beanstanden.™*

%8 \fGH, Erkenntnis vom 12.03.2013 - V63/12 Abschnitt I. 3.1 und 3.2.
%% \fGH, Erkenntnis vom 12.03.2013 - V63/12 Abschnitt II. 2.3.2.
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dd) Gegenwartige Rechtslage
(1) Inbetriebnahme nach dem 13. September 2013

Nach 8 111 Abs. 3 EIWOG haben PSW, die nach dem 13. September 2013 bis Ende 2020 in
Betrieb genommen werden, keine der fir den Bezug elektrischer Energie bis Ende 2020 ver-
ordneten Netznutzungsentgelte und Netzverlustentgelte zu entrichten.

Dessen ungeachtet haben PSW flr das Einspeisen von Strom in das Netz nach § 8 System-
nutzungsentgelte-Verordnung ein Systemdienstleistungsentgelt fir den Gsterreichischen Be-
reich in Hohe von Cent 0,1790/kWh, fur den Bereich Tirol in H6he von Cent 0,1790/kwWh und
fur den Bereich Vorarlberg in Hohe von Cent 0,1790/kWh zu entrichten.

(2) Netzentgeltpflicht fur Bestandsanlagen

Das Netznutzungsentgelt fir PSW wird fur alle Netzbereiche in § 4 Abs. 1 Nr. 8 Systemnut-
zungsentgelte-Verordnung festgelegt. Es betragt als Arbeitsentgelt Cent 0,070/kWh und als
Leistungsentgelt Cent 100,00/kW. Fur das von Entnehmern und Einspeisern pro Zahlpunkt
zu entrichtende Netzverlustentgelt werden in § 6 Systemnutzungsentgelte-Verordnung fur
die jeweilige Netzebene unterschiedliche Entgelte bestimmt. Fir das Einspeisen von Strom
missen PSW das in § 8 Systemnutzungsentgelte-Verordnung festgelegte Systemdienstleis-
tungsentgelt fiir den 6sterreichischen Bereich in Hohe von Cent 0,1790/kWh, fir den Bereich
Tirol in H6he von Cent 0,1790/kWh und fir den Bereich Vorarlberg in Héhe von Cent
0,1790/kWh entrichten.

c) Schweiz

Nach Art. 14 Abs. 2 StromVG ist das Netznutzungsentgelt von den Endverbrauchern je Aus-
speisepunkt zu entrichten. Nach Art. 4 Satz 1 Bst. b Satz 2 StromVG ist der Elektrizitatsbe-
zug fur den Antrieb von Pumpen in PSW kein Endverbrauch von Elektrizitat i.S.d. StromVG.
PSW haben insofern gemaf Art. 14 Abs. 2 StromVG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 Bst. b StromVG in
der Schweiz keine Netznutzungsentgelte zu entrichten.

Der auffalligste Befund im Vergleich der Rechtrahmen fur PSW in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz ist, dass PSW in Deutschland und Osterreich dem Grunde nach zur Zah-
lung von Netzentgelten verpflichtet sind, in der Schweiz hingegen nicht.

2. UMLAGEN ZUR FORDERUNG ERNEUERBARE ENERGIEN
a) Deutschland

GemaR § 37 Abs. 2 EEG konnen UNB von Elektrizitatsversorgungsunternehmen, die Strom
an Letztverbraucher liefern, anteilig zu dem jeweils von den Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen an ihre Letztverbraucher gelieferten Strom die EEG-Umlage als Kosten fur die er-

Seite 80 von 163



forderlichen Ausgaben verlangen. Letztverbraucher i.S.v. 37 Abs. 2 EEG sind Letztverbrau-
cheri.S.d. § 3 Nr. 25 EnWG. PSW sind Letztverbraucher.**

PSW sind jedoch aufgrund einer Ausnahmeregelung im EEG von der Verpflichtung zur Zah-
lung der EEG-Umlage befreit. Die gegenwartige Fassung der EEG-Umlagepflichtbefreiung
gemaR § 37 Abs. 4 EEG ist mit dem Gesetz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus
solarer Strahlungsenergie und zu weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien
eingefiigt worden. Die Vorgangerregelung war als nur bedingt praxistauglich kritisiert wor-
den.™® Denn der Strom wurde bisher haufig doppelt belastet: Die EEG-Umlage musste so-
wohl der Speicherbetreiber bei Entnahme des Stromes aus dem Netz als auch derjenige
zahlen, der Strom von dem Speicherbetreiber kaufte. Dies hat den wirtschaftlichen Betrieb
von Speichern geféahrdet. Deshalb wird der Strombezug kiinftig dann von der EEG-Umlage
befreit, wenn die Speicherbetreiber den Strom nach der Zwischenspeicherung ausschlief3lich
in das Netz einspeisen."’

Gemall § 37 Abs. 4 EEG entfallt fir Strom, der zum Zweck der Zwischenspeicherung an
einen physikalischen Stromspeicher geliefert oder geleitet wird, der Anspruch der UNB auf
Zahlung der EEG-Umlage nach § 37 Abs. 2 EEG, wenn dem Stromspeicher Energie aus-
schlie3lich zur Wiedereinspeisung von Strom in das Netz entnommen wird. Lediglich der
Strom, der zur betrieblichen Eigenversorgung der Speicheranlage bendétigt wird, ist nicht von
der Befreiung erfasst. Zur Messung dieses Stromes ist eine eigene Zahlung erforderlich.

b)  Osterreich

Anders als das deutsche Umlagesystem auf mehreren Ebenen erfolgt ein Belastungsaus-
gleich lediglich tiber die Okostromabwicklungsstelle. Diese ist verpflichtet, nach MaRgabe
der zur Verfugung stehenden Fordermittel fir Okostromanlagen, durch Abschluss von Ver-
tragen Uber die Abnahme und Vergiitung von Okostrom zu den gemanR § 39 OSG genehmig-
ten Allgemeinen Bedingungen den ihr angebotenen Okostrom zu den durch Verordnung ge-
maR § 19 OSG bestimmten Einspeisetarifen und fiir die gemaR § 16 OSG festgelegte Dauer
aus erneuerbaren Energien Anlagen zu kontrahieren, § 12 OSG. Die osterreichischen For-
dermittel, welche die Okostromabwicklungsstelle den Anlagenbetreibern zu bezahlen hat,
setzen sich gemaR § 45 OSG aus mehreren Komponenten zusammen. Die Fordermittel
werden durch die Okostrompauschale gemaR § 45 OSG, aus dem Verkauf von Okoenergie
sowie den dazugehdrigen Herkunftsnachweisen an die Stromhandler zum Abnahmepreis auf
Basis der Zuweisung gemafR § 37 OSG in Verbindung mit § 40 OSG, aus dem gemaR § 48
OSG festgelegten Okostromforderbeitrag, aus den vereinnahmten Betragen der gemaR § 55
OSG verhangten Verwaltungsstrafen sowie durch sonstige Zuwendungen und aus Zinsen

%5 vgl. zur Einordnung von PSW als Letztverbraucher die Ausfilhrungen in Abschnitt B. I. 2. a) cc) .
1% vgl. dazu die Ausfithrungen in BT-Drs. 17/8877.
37 Gesetzesbegriindung zum EEG, BT-Drs. 17/8877, S. 12.
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der veranlagten Mittel generiert. In Bezug auf Umlagen auf Letztverbraucher haben die
Okostrompauschale sowie der Okostromférderbeitrag einen wichtigen Anteil.

Von allen an das offentliche Netz angeschlossenen Endverbrauchern ist eine sog. ,Okos-
trompauschale“ in Euro pro Zahlpunkt gemaR § 5 Abs. 1 Z 25 OSG zu leisten, die von den
Netzbetreibern in Rechnung zu stellen und gemeinsam mit dem jeweiligen Netznutzungsent-
gelt von den an ihren Netzen angeschlossenen Endverbrauchern zu erheben ist. Die verein-
nahmten Mittel sind von den Netzbetreibern vierteljahrlich an die Okostromabwicklungsstelle
abzufuhren, vgl. § 47 Abs. 1 OSG.

Zur Abdeckung der Mehraufwendungen der Okostromabwicklungsstelle gemaR § 42 OSG,
abzuglich der durch die Okostrompauschale abgedeckten Aufwendungen, ist von allen an
das offentliche Netz angeschlossenen Endverbrauchern zusatzlich ein sogenannter
,Okostromforderbeitrag“ im Verhaltnis zu den jeweils zu entrichtenden Netznutzungs- und
Netzverlustentgelten zu leisten, 88 5 Abs. 1 Z 24, 48 OSG. Der Okostromférderbeitrag wird
ebenfalls von den Netzbetreibern in Rechnung gestellt und gemeinsam mit dem jeweiligen
Systemnutzungsentgelt von den an ihren Netzen angeschlossenen Endverbrauchern erho-
ben. Die vereinnahmten Mittel sind von den Netzbetreibern — anders als die Okostrompau-
schale - monatlich an die Okostromabwicklungsstelle abzufiihren, § 48 Abs. 3 OSG.

Anders als der deutsche und der Schweizer Gesetzgeber sieht der dsterreichische Gesetz-
geber keine optionale (,kann“), sondern eine zwingende (,ist/sind“) Erhebung der Beilagen
und Pauschalen vor, was jedoch keine Auswirkungen auf die tatsachliche Erhebungspraxis
hat.

Nach § 7 Abs. 1 Z 12 EIWOG sind Endverbraucher nattrliche, juristische Personen oder
eingetragene Personengesellschaften, die Elektrizitat fir den Eigenverbrauch kaufen. Nach
8§ 7 Abs. 1 Z 49 EIWOG ist Netzbenutzer jede Person, die Elektrizitat in ein Netz einspeist
oder aus einem Netz entnimmt. Nach 8 7 Abs. 1 Z 14 EIWOG sind Entnehmer Endverbrau-
cher oder Netzbetreiber, die elektrische Energie aus einem Ubertragungs- oder Verteilernetz
entnehmen. Die jeweiligen Ausfiihrungsgesetze zum EIWOG enthalten keine hiervon abwei-
chenden Regelungen. Vielmehr entsprechen die im EIWOG normierten Begriffsbestimmun-
gen des Endverbrauchers und des Entnehmers denen der Ausfiihrungsgesetze.'*®

Wie oben bereits erdrtert, sind PSW zwar als Endverbraucher i.S.v. § 7 Abs. 1 Z 12 EIWOG
und als Entnehmer i.S.v. § 7 Abs. 1 Z 14 EIWOG zu qualifizieren.™ Allerdings ist der
Okostromforderbeitrag im Verhéltnis zu den jeweils zu entrichtenden Netznutzungs- und
Netzverlustentgelten zu leisten. Auch die Okostrompauschale steht in Abhangigkeit von der
Netznutzung. Im Rahmen der letzten Novelle wurde § 111 Abs. 3 EIWOG eingefuhrt, wo-

158 Vgl § 2 Abs. 1 Z 13 und 16 Bgld. EIWG, § 3 Abs. 1 Z 12 und 14 K-EIWOG, § 2 Abs. 1 Z 13 und 16 NO EIWG, § 2 Z 13 und
19 06. EWOG, § 5 Z 12 und 14 Sbg LEG, § 2 Z 13 und 15 Stmk. EIWOG, § 4 Z 15 und 18 TEG, § 2 Z 11 und 13 Vlbg EI-
WiG und § 2 Abs. 1 Z 12 und 15 WEIWG.

159 Vgl. zur Einordnung von PSW als Endverbraucher und als Entnehmer die Ausfiihrungen in dem Abschnitt B. I. 2. b) cc).
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nach PSW, die erstmals nach Inkrafttreten dieser Bestimmung bis Ende 2020 in Betrieb ge-
nommen werden, von den Netznutzungsentgelte und Netzverlustentgelte fir den Bezug
elektrischer Energie bis Ende 2020 befreit sind. Fraglich ist, ob PSW — als nicht zahlungs-
verpflichteter Netznutzer - zugleich mangels netznutzungsabhangiger BezugsgrtRe weiterhin
aufgrund der Eigenschaft als Letztverbraucher zur Zahlung der Umlage verpflichtet bleiben.
Inwiefern dies vom Gesetzgeber beabsichtigt wurde, kann mangels entsprechender Ausei-
nandersetzung der Rechtsprechung mit der Neuregelung noch nicht beurteilt werden. Be-
standsanlagen sind hingegen verpflichtet, einen Okostromférderbeitrag zu entrichten.

c) Schweiz

Seit Anfang 2009 wird in der Schweiz Strom aus Erneuerbaren Energien mit der kostende-
ckenden Einspeisevergitung (KEV) gefordert. Alle Letztverbraucher, also Stromkonsumen-
ten bezahlen dafir einen Zuschlag pro verbrauchte KW-Stunde Strom. Der Zuschlag ist mit
der deutschen EEG-Umlage vergleichbar und heif3t in der Schweiz Netzzuschlag. Geregelt
ist dieser in Art. 15b EnG. Hiernach erhebt die Netzgesellschaft einen Zuschlag auf die Uber-
tragungskosten der Hochspannungsnetze zur Finanzierung der nicht durch Marktpreise ge-
deckten Kosten der Netzbetreiber fiir die Ubernahme von Elektrizitat nach den Art. 7a Abs. 1
und 28a Abs. 1 EnG, der Kosten flr wettbewerbliche Ausschreibungen nach Art. 7a Abs. 3,
der Verluste aus Blrgschaften nach Art. 15a Abs. 1 sowie der Entschadigung des Konzessi-
onars nach Art. 15a EnG. Der Netzbetreiber hat gemafn Art. 15b Abs. 2 EnG die Option, die-
se Kosten an die Betreiber der unterliegenden Netze zu Uberwalzen. Diese wiederum kon-
nen den Zuschlag auf die Endverbraucher tberwélzen. Von der nach dem Gesetzeswortlaut
an sich optionalen Weiterbelastung der Kosten machen derzeit alle Beteiligten Gebrauch,
sodass der Stromkonsument mit ca. 0,45 Rp./kWh belastet wird.

Seit 2012 wird auBerdem ein neuer Zuschlag von 0,1 Rp./kWh zur Finanzierung von Gewas-
serschutzmalRnahmen erhoben. Der Zuschlag zur Finanzierung der KEV (Netzzuschlag) und
der Zuschlag zur Finanzierung der GewasserschutzmaBnahmen wird bedarfsgerecht durch
den Bundesrat festgelegt. Der Zuschlag fur das Jahr 2013 bleibt gegeniber 2012 unveran-
dert bei insgesamt 0,45 Rp./kWh, also bei 0,35 Rp./kWh fiir die KEV und 0,1 Rp./kWh flr
den Gewasserschutz. Am 23.10.2013 hat der Bundesrat die KEV-Tarife ab 1. Januar 2014
festgelegt. Der Zuschlag steigt auf insgesamt 0,6 Rp./kwWh, also 0,5 Rp./kWh fur die KEV
und 0.1 Rp./kWh fur den Gewasserschutz.'®

In der Schweiz werden PSW — anders als in dem energiewirtschaftlichen Rechtsrahmen von
Deutschland und Osterreich — jedoch bereits nicht als Endverbraucher eingeordnet, Art. 4
Satz 1 lit. b) Satz 2 StromVG."" Ausgenommen von der Zuschlagspflicht ist demgemaRr der
Elektrizitatsbezug fir den Eigenbedarf eines Kraftwerkes sowie fir den Antrieb von Pumpen

% Die jeweiligen Betrage sind auf den Seiten der Schweizerischen Eidgenossenschaft abrufoar unter:
http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msqg-id=49440.

181 siehe zur Einordnung von PSW als Endverbraucher die Ausfiihrungen in dem Abschnitt B. I. 2. c).
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in Pumpspeicherkraftwerken. PSW sind insofern qua gesetzlicher Einordnung keine Endver-
braucher i.S.d. StromVG.

d) Analyse

Deutschland, Osterreich und die Schweiz sehen eine Umlage der Kosten fur die gesetzlichen
Einspeisevergitungen von Erneuerbaren Energien vor. Diese wird in allen drei Landern von
den Letztverbrauchern erhoben.

Dies bedeutet fur PSW, die in Deutschland und in Osterreich als Letztverbraucher eingeord-
net werden, dass sie generell eine Umlage zur Forderung Erneuerbare Energien entrichten
missen. Dies gilt nicht fur die Schweiz, da PSW hier keine Letztverbraucher sind. Deutsch-
land hat hingegen eine spezifische Ausnahmeregelung fir Stromspeicher und damit auch
PSW erlassen.

Osterreichs Rechtslage sieht aktuell keine ausdriickliche Befreiung vor. Zwar sind PSW
Endverbraucher i.S.d. EIWOG. Allerdings ist der Okostromférderbeitrag im Verhaltnis zu den
jeweils zu entrichtenden Netznutzungs- und Netzverlustentgelten zu leisten. Auch die Okos-
trompauschale steht in Abhangigkeit von der Netznutzung. Nach 8 111 Abs. 3 EIWOG sind
neu errichtete PSW von den Netznutzungsentgelten und Netzverlustentgelten flr den Bezug
elektrischer Energie bis Ende 2020 befreit. Fraglich ist, ob PSW — als nicht zahlungsver-
pflichtete Netznutzer - zugleich mangels netznutzungsabhangiger Bezugsgrofe weiterhin
aufgrund der Eigenschaft als Letztverbraucher zur Zahlung der Umlage verpflichtet bleiben.
Bestandsanlagen sind hingegen verpflichtetet, einen Okostromférderbeitrag zu entrichten.

3.  ENERGIE UND STROMSTEUER
a) Deutschland

Gemal § 1 Abs. 1 Stromsteuergesetz (StromStG) unterliegt elektrischer Strom im Steuerge-
biet der Stromsteuer. Die Stromsteuer ist eine Verbrauchssteuer im Sinne der Abgabenord-
nung.

Der Steuertarif betragt gemaR § 3 StromStG EUR 20,50 fiir 1 MW-Stunde Strom. Die Steuer
entsteht gemal 8 5 Abs. 1 StromStG dadurch, dass vom im Steuergebiet ansassigen Ver-
sorger geleisteter Strom durch Letztverbraucher im Steuergebiet aus dem Versorgungsnetz
entnommen wird, oder dadurch, dass der Versorger den Versorgungsnetzstrom zum Selbst-
verbrauch entnimmt. Bei Eigenerzeugern entsteht hier die Steuer vorbehaltlich Satz 1 mit der
Entnahme vom Strom zum Selbstverbrauch im Steuergebiet. Die Enthahme des zur Férde-
rung des Wassers aus dem niedriger gelegenen Becken in das héher gelegene Becken er-
forderlichen Stromes aus dem Netz durch den Kraftwerksbetreiber stellt einen steuerbaren
Vorgang dar.

Gemal 8 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG ist Strom aus erneuerbaren Energietragern von der Steu-
er befreit, wenn dieser aus einem ausschlief3lich mit Strom aus erneuerbaren Energietragern
gespeisten Netz oder einer entsprechenden Leitung entnommen wird. Entnimmt der Anla-
genbetreiber des PSW folglich aus einer Direktleitung ausschlie3lich Strom aus Erneuerba-
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ren Energien fir den Pumpvorgang, ist dieser Strom — losgeldst von der Frage, ob es sich
hierbei Uberhaupt um eine Stromentnahme im Sinne des § 5 StromStG handelt - gemaf
8 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG von der Steuer vollstandig befreit. Hierbei handelt es sich um ei-
nen — wie bereits mehrfach angesprochen — eher theoretischen Fall.

Dessen ungeachtet, ist auf jeden Fall nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 StromStG derjenige Strom von
der Stromsteuer befreit, der zur Stromerzeugung entnommen wird. Insofern sind PSW von
der Stromsteuer befreit. Ferner ist es ebenfalls denkbar, dass in einem PSW konventioneller
Strom zur Stromerzeugung enthommen wird, dieser ist jedoch gemaf § 9 StromStG eben-
falls von der Steuer befreit. Dies wird in § 12 der Stromsteuerdurchfiihrungsverordnung
(StromStV) bestdtigt, als hiernach zur Stromerzeugung enthnommener Strom im Sinne von
8 9 Abs. 1 Nr. 2 StromStG ausdricklich der ,in Pumpspeicherkraftwerken von den Pumpen
zum Foérdern der Speichermedien zur Erzeugung von Strom im technischen Sinne“ gezahlt
wird. ™

Folglich ist losgeldst von der Frage, ob fir den Pumpférdervorgang Strom aus erneuerbaren
Energietragern oder Strom aus konventionellen Energietrdgern zum Einsatz kommt, eine
Stromsteuerbefreiung fur den hierflr verwendeten Strom gegeben.

Die Einspeisung des in dem PSW produzierten Stroms in das Netz stellt nach dem
Stromsteuergesetz hingegen keinen zu versteuernden Vorgang dar.

b)  Osterreich

Im Gegensatz zu Deutschland unterliegen in Osterreich sowohl der Verbrauch als auch die
Lieferung elektrischer Energie gemal § 1 EIAbgG einer Elektrizitatsabgabe. Steuergebiet im
Sinne dieses Bundesgesetzes ist das Bundesgebiet, ausgenommen das Gebiet der Ortsge-
meinden Jungholz (Tirol) und Mittelberg (Vorarlberg). Der Anknupfungspunkt fur steuerbare
Vorgéange liegt sowohl beim Verbrauch gemaR 8§ 1 Abs. 2 EIAbgG als auch bei der Lieferung
nach § 1 Abs. 1 EIAbgG.

Die Lieferung im Sinne des 8§ 1 Abs. 1 Z 1 EIAbgG erfolgt an dem Ort, an dem der Empfan-
ger Uber die elektrische Energie verfiigen kann. Die Steuer entsteht nicht bei einer Lieferung
an Elektrizitatsunternehmen i.S.d. § 7 Abs.1 Z 9 EIWOG und an sonstige Wiederverkaufer,
soweit die elektrische Energie zur Weiterlieferung bestimmt ist. Elektrizitatsunternehmen im
Sinne des § 7 Abs. 1 Z 9 EIWOG ist eine naturliche Person, eine juristische Person oder
eine eingetragene Personengesellschaft, die in Gewinnabsicht von den Funktionen der Er-
zeugung, der Ubertragung, der Verteilung, der Lieferung oder des Kaufs von elektrischer
Energie mindestens eine wahrnimmt und die kommerzielle, technische oder wartungsbezo-
gene Aufgaben im Zusammenhang mit diesen Funktionen wahrnimmt, mit Ausnahme der
Endverbraucher. Das 0sterreichische Stromsteuerrecht enthélt keine direkten Regelungen
zur Befreiung von Strom, der von PSW erzeugt und in das Netz ,geliefert” wird. In Bezug auf

162 ygl. auch BGH, Beschluss vom 17.11.2009 - EnVR 56/08.
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die Lieferung elektrischer Energie besteht jedoch fir PSW keine Steuerpflicht, sofern PSW
den produzierten Strom lediglich zur Weiterlieferung in das Netz einspeisen und keine unmit-
telbare Lieferung als Versorger an Endverbraucher vornehmen. Dies ist bei der produzierten
und in das Netz der allgemeinen Versorgung eingespeisten Strommengen zu bejahen.

Fraglich ist daneben, ob der fir den Pumpvorgang bendtigte Strom unter den Begriff des
Verbrauchens gemaf 8§ 1 Abs. 2 EIAbgG zu subsumieren ist. Nach 8 2 Z 2 EIAbgG ist von
der Abgabe jedoch elektrische Energie befreit, soweit sie fir die Erzeugung und Fortleitung
elektrischer Energie, von Erdgas oder von Mineraldl verwendet wird. Nach Punkt 1.2.2.1 der
Energieabgaben-Richtlinien 2011 liegt eine beginstigte Verwendung vor, wenn innerhalb
eines Erzeugungsbetriebs die elektrische Energie zur Erzeugung von elektrischer Energie
verwendet wird (etwa wenn innerhalb eines Speicherkraftwerks die erzeugte Energie zum
Hochpumpen des Wassers verwendet wird). Es handelt sich hier um elektrische Energie, die
vom Erzeugungsbetrieb selbst hergestellt oder bezogen wurde und im Rahmen des Strom-
erzeugungsprozesses weiterverwendet wird. Diese Verwendung ist grds. steuerbar, aber
steuerfrei.

c) Schweiz

Soweit ersichtlich, sieht das Schweizer Recht keine Erhebung einer dem dsterreichischen
oder dem deutschen Recht vergleichbaren Stromsteuer vor. Der Strompreis, den der End-
verbraucher derzeit in der Schweiz bezahlt, setzt sich aus dem Energiepreis, den Kosten fur
die Netznutzung sowie den Gebihren und Abgaben zusammen. Diese erschopfen sich je-
doch in der KEV und der MwSt.

Es ist eine 6kologische Steuerreform in Planung, mittels derer Anreize gesetzt werden sol-
len, um die Energieeffizienz substantiell zu verbessern und den Energieverbrauch insgesamt
zu reduzieren. Geprift wird derzeit eine allgemeine Energieabgabe auf Brenn- und Treibstof-
fe sowie elektrischen Strom. Die Hohe der Energieabgabe wiirde sich anhand der Ziele der
Energie- und Klimapolitik bemessen.

d) Analyse

Sowohl Deutschland als auch Osterreich nehmen PSW von der Zahlung einer Stromsteuer
aus. Der fir den Pumpvorgang erforderliche Strom ist ganzlich von der Stromsteuer befreit.
Auch ist der wieder in das Netz eingespeiste durch das PSW produzierte Strom von der
Steuer befreit. Dies ist im Ergebnis zu begri3en, da monetére Belastungen, die direkt mit
dem Betrieb des PSW in Verbindung stehen, sich unmittelbar auf die Wirtschaftlichkeit und
auch die Konkurrenzféahigkeit mit anderen Speichertechnologien auswirken. Die Schweiz
erhebt bislang keine zusatzliche - der deutschen Stromsteuer oder der ¢sterreichischen
Elektrizitatsabgabe vergleichbare - Steuer oder Abgabe.
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4.  WASSERNUTZUNG- BZW. WASSERENTNAHMEENTGELTE

Neben den energie- und steuerrechtlichen Umlagen und Abgaben sind die Betreiber von
PSW auch von wasserrechtlichen Abgaben betroffen.

a) Deutschland

Wassernutzungs- bzw. Wasserentnahmeentgelte werden in Deutschland nicht auf der Bun-
desebene, sondern auf Grundlage von landesrechtlichen Vorschriften erhoben. Den Landern
steht die Gesetzgebungskompetenz zur Einfihrung eines Wasserentnahmeentgelts im Sinne
einer nichtsteuerlichen Vorteilsabschépfung zu. Die Kompetenzordnung des Grundgesetzes
weist dem Bund in Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
fur den Bereich des Wasserhaushalts zu. Von dieser hat der Bundesgesetzgeber mit dem
Erlass des Wasserhaushaltsgesetzes Gebrauch gemacht. Den Landern hat der Bundesge-
setzgeber jedoch verschiedene Bereiche, u.a. die Entscheidung Uber die Erhebung eines
Wasserentnahmeentgelts, tiberlassen.'® Sollte der Bundesgesetzgeber von der konkurrie-
renden Sachgesetzgebungskompetenz abschlieBend Gebrauch machen wollen, bliebe den
Landern eine Abweichungskompetenz nach Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG erhalten."®

aa) Rechtliche Grundlagen

Gegenwartig werden in dreizehn Bundeslandern Wassernutzungs- bzw. Wasserentnahme-
entgelte flr die Wasserentnahme aus oberirdischen Gewassern oder aus dem Grundwasser
erhoben. Wasserentnahmeentgelte werden derzeit in Baden-Wirttemberg, Berlin, Branden-
burg, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Saarland, Sachsen,
Sachsen- Anhalt und Schleswig-Holstein erhoben. Keine Wasserentnahmeentgelte erheben
Bayern, Hessen und Thiringen.

Die Bemessungsgrundlagen und damit auch die H6he der Wassernutzungs- bzw. Wasser-
entnahmeentgelte sind in den jeweiligen Bundeslandern unterschiedlich geregelt. Grundsatz-
lich knupft der Entgeltsatz an die Menge und den Gewassertyp an. Die Landesgesetzgeber
differenzieren in der Regel zwischen oberirdischen Gewassern und dem Grundwasser, fur
dieses wird in der Regel ein hoheres Entgelt berechnet. In Berlin, Hamburg und dem Saar-
land ist nur die Grundwasserentnahme abgabenpflichtig, insofern ist der Wasserbezug von
PSW nicht abgabepflichtig. Nach derzeitiger Rechtslage befreien einige Bundeslander be-
stimmte Branchen von der Wasserentnahmeentgeltpflicht. Flir Wasserkraftnutzung sehen
die Bundeslénder Bremen (8 1 Abs. 2 Nr. 7 BremWEGG), Mecklenburg-Vorpommern (8 16
Abs. 2 Nr. 6 LWaG), Niedersachen (8§ 21 Abs. 2 Nr. 7 NWG), Nordrhein-Westfalen (8 1 Abs.
2 Nr. 6 WasEG) und Rheinland-Pfalz (§ 1 Abs. 2 Nr. 6 LWENtG) von einer Entgeltpflicht ab.

83 | T Drs.16/1158 Rheinland-Pfalz; GieRen, LKRZ 11/ 2013, 445 (446).
84 vgl. dazu auch Gawel, LKV 12/ 2011, 529 (530).
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Neben den Ausnahmetatbestanden fir gewisse Wirtschaftszweige finden sich in einigen
Bundeslandern weitere Abweichungen, Befreiungen und Privilegien. So sieht das WasEG
NRW von einer Entgeltpflicht ab, sofern die entnommene Wassermenge 3000 Kubikmeter
pro Kalenderjahr nicht Gbersteigt. In Schleswig-Holstein wird die Abgabe gemafd § 1 Abs. 2
Nr. 2 OWAG nicht erhoben, sofern der Betrag von EUR 2.500,00 nicht Uberschritten wirde.
Im Einzelfall wird in Bundeslandern wie Sachsen-Anhalt auf Antrag von der Entgeltpflicht
befreit. So etwa nach § 4 Abs. 2 WasEE-VO LSA, wonach auf Antrag von der Entgeltpflicht
ganz oder teilweise abgesehen wird, wenn durch die Entrichtung des Entgelts die Wettbe-
werbsfahigkeit des Unternehmens beeintrachtigt wirde. Diese Befreiungsmdglichkeit gilt
nach § 4 Abs. 2 WasEE-VO LSA auch, wenn wichtige wasserwirtschaftliche, ¢kologische
oder sonstige ¢ffentliche Belange dies erfordern.

In Baden-Wirttemberg findet sich die Entgeltpflicht fir die Wasserentnahme in 88 17, 17 ¢
Nr. 1, 2 BW Wassergesetz. Das Entgelt betragt fur die Verwendung von Wasser aus oberir-
dischen Gewassern EUR 0,010. Brandenburg setzt in § 40 BbgWG fur die Entnahme von
Oberflachenwasser EUR 0,02 pro Kubikmeter fest. Bremen erhebt gemal § 1 BremWEGG
fur die Einrdumung eines Rechts der Wasserbenutzung nach § 9 Abs.1 Nr. 1-5 WHG eine
Gebuhr. Die Hohe der Gebtihr ergibt sich aus § 2 Abs. 1 BremWEGG i.V.m. der Anlage zu
§°2 Abs. 1 und normiert fir die Entnahme zu sonstigen Zwecken eine Gebuihr von EUR 0,06
pro Kubikmeter. Das Land Mecklenburg-Vorpommern erhebt nach § 16 Abs. 1 Nr. 1, 2
LWaG fir die Enthahme von oberirdischen Gewassern ein Entgelt in Hohe von EUR 0,02 pro
Kubikmeter. Niedersachsen erhebt nach § 21 Abs. 1 NWG fir die Benutzung nach § 9 Abs.
1 Nr. 1 und 5 WHG eine Gebduhr. Diese betragt nach § 22 Abs. 1 NWG i.V.m. der Anlage 2
NWG fur die Entnahme von oberirdischen Gewassern und Grundwasser EUR 0,06136 pro
Kubikmeter. Auch Nordrhein-Westfalen erhebt fur die Entnahme von Wasser aus oberirdi-
schen Gewassern eine Gebilhr, 8 1 Abs. 1 Nr. 2 WaseG NRW. Das Wasserenthahmeent-
gelt bemisst sich nach der vom Entgeltpflichtigen enthommenen Wassermenge und betragt
nach § 2 Abs. 2 WaseG EUR 0,05 pro Kubikmeter. Rheinland-Pfalz normiert in § 1 Abs. 1
Nr. 1, 2 LWENtG die Entgeltpflicht fir das Entnehmen von Wasser aus oberirdischen Ge-
wassern. Die Bemessungsgrundlage wird in 8 2 Abs. 2 LWENtG normiert und betragt bei der
Entnahme von Wasser aus oberirdischen Gewéssern EUR 0,024 je Kubikmeter. Die Entgelt-
pflicht fir die Wasserentnahme aus oberirdischen Gewassern in Sachsen-Anhalt findet sich
in § 105 Abs. 1 WG LSA. Nach § 105 Abs. 3 wird die Landesregierung von Sachsen-Anhalt
ermé&chtigt, durch Verordnung die Hohe des Wasserentnahmeentgelts festzulegen. Nach § 3
Abs. 2 Nr. 2 WasEE-VO LSA betragt die Entgelthéhe fur die Entnahme von Wasser aus
oberirdischen Gewassern (in der Rubrik Nr. 2.4 fir sonstige Zwecke) EUR 0,04 je Kubikme-
ter. Sachsen erhebt nach § 91 SachsWG ein Entgelt fir die Entnahme von oberirdischen
Gewassern. Die Abgabe bemisst sich nach § 91 Abs. 5i.V.m. Anlage 5 SachsWG nach Her-
kunft, Menge und Verwendungszweck des Wassers und betragt fir Oberflachengewasser (in
der Rubrik sonstige Verwendungszwecke) EUR 0,020 je Kubikmeter. In Schleswig-Holstein
ergibt sich eine Abgabenpflicht fur die Entnahme von Wasser aus oberirdischen Gewéassern
nach 8 1 OWAG in H6he von EUR 0,007 pro Kubikmeter.
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bb) Verpflichtung von PSW

Auch wenn in den jeweiligen Bundeslandern eine grundsatzlich Verpflichtung zur Entrichtung
von Wassernutzungs- bzw. Wasserentnahmeentgelten besteht, bedeutet dies nicht, dass
auch die Wasserenthahme von PSW abgabenpflichtig ist. Im Folgenden wird beispielhaft
anhand der Lander Baden-Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen gezeigt, dass die Ver-
pflichtung von PSW zur Entrichtung von Wassernutzungs- bzw. Wasserentnahmeentgelten
im Einzelfall mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden ist.

(1) Entgeltpflicht in Baden-Wlrttemberg

Die Benutzung eines Gewassers ist gebuhrenpflichtig, vgl. 88 17, 17c WG BW. Nach § 17
Abs. 1 WG BW kann bei der Bewilligung oder Erlaubnis von Benutzungen, die zum Gegen-
stand haben, die Gewinnung und Ausnutzung von Wasserkréften offentlicher Gewasser,
wenn die zu nutzende Leistung der Rohwasserkraft 1000 kW Ubersteigt sowie das Entneh-
men fester Stoffe aus 6ffentlichen Gewdassern, an deren Bett Privateigentum nicht nachweis-
bar ist, dem Unternehmer ein angemessenes Entgelt auferlegt werden. Das Entgelt kann bei
veranderten Verhaltnissen geadndert werden. § 17 WG BW betrifft allerdings nur die ,Gewin-
nung® bzw. ,Ausnutzung“ von Wasserkraften, d.h. die Umwandlung der im Wasser vorhan-
denen Bewegungsenergie in elektrische oder mechanische Energie, also die von der Natur
dargebotene im Gegensatz zur kiinstlich bzw. anthropogen geschaffenen Wasserkraft.®®
Demnach ist der Betrieb von PSW, soweit das Abpumpen von Wasser zur Energieerzeu-
gung in Rede steht, nicht entgeltpflichtig. Dies folgt auch aus dem Begriff der ,Rohfallhéhe*
in 8 17 Abs. 2 Satz 1 HS 2 WG BW, der ein nattrliches und ausnutzbares Gefélle voraus-
setzt,'®
Gemal 8 17c WG BW sind ferner u.a. das Entnehmen und Ableiten von Wasser aus oberir-
dischen Gewassern gebuhrenpflichtig. 8 17c WG BW knupft fur die Entgeltpflichtigkeit an die
Benutzung zur Wasserversorgung an. Der ,Wasserversorgung“ dienen alle Gewasserbenut-
zungen zum Zweck der Deckung des Wasserbedarfs, zum Beispiel Trinkwasserbedarf, Be-
triebswasserbedarf, Haushaltswasser.'®” Zwar ist die Erhebung eines Entgelts fur die Ge-
winnung und Ausnutzung von Wasserkraften abschlieRend in 8§ 17 WG BW geregelt; ande-
res gilt u.a. dann, wenn fir den Betrieb eines PSW zum Ausgleich von Verdunstungs- und
Versickerungsverlusten Wasser aus einem oberirdischen Gewésser entnommen wird.*®®

Durch das ,Entnehmen® von Wasser i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 WHG (zugleich: ,Absenken®
des Gewadssers i.S.d. 8 9 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 WHG) flur ein PSW liegt ein entgeltpflichtiger
Benutzungstatbestand vor. Die Bemessung der Gebuhr fir die Entnahme von Wasser durch
PSW richtet sich nach § 17d Abs. 2 Nr. 3 WG BW (EUR 0,010 je Kubikmeter).

%5 Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, Wassergesetz fiir Baden-Wirttemberg, § 17, Rn. 8.

1% Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, a.a.0., § 17, Rn. 8.
87 Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, a.a.0., § 17c, Rn. 16.
%8 Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, a.a.0., § 17c, Rn. 18.
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Eine ErmaRigung von 75 % kommt nach 8 17e Abs. 2 Nr. 3 WG BW in Betracht, wenn der
Entgeltpflichtige MaRRnahmen zur Herstellung der gewasserdkologischen Funktionsfahigkeit
von oberirdischen Gewassern vornimmt, zu deren Durchfihrung er nicht durch behérdliche
Anordnungen verpflichtet ist und die nicht als vorgezogene Ausgleichs- und Ersatzmaf3nah-
men in Okokonten gebucht wurden.

(2) Entgeltpflicht in Nordrhein-Westfalen

Gemal 8§ 1 Abs. 1 Wasserentnahmeentgeltgesetz (WasgEG) ist das Entnehmen, Zutagefor-
dern, Zutageleiten und Ableiten von Grundwasser (Nr. 1) sowie das Enthehmen und Ableiten
von Wasser aus oberirdischen Gewassern (Nr. 2) entgeltpflichtig. Der Pumpvorgang wéah-
rend des Betriebs des PSW fallt nicht unter 8§ 1 Abs. 1 WasEG, wenn weder Wasser aus
einem oberirdischen Gewésser entnommen noch abgeleitet wird. Nicht erhoben wird das
Entgelt allerdings fur Enthahmen fur die Wasserkraftnutzung, soweit das enthommene Was-
ser dem Gewasser wieder zugefiihrt wird, 8 1 Abs. 2 Nr. 6, 1. Alternative WasEG.

Fraglich ist zunachst, ob unter den Begriff der ,Wasserkraftnutzung® nur die von der Natur
dargebotene — im Gegensatz zur kinstlich oder anthropogen geschaffenen — Wasserkraft
zahlt. Des Weiteren ist fraglich, ob die Entnahme ,fur“ die Wasserkraftnutzung unmittelbar
erfolgen muss oder ob es ausreicht, dass die Entnahme im weiteren Sinne der Wasserkraft-
nutzung dient, zum Beispiel zum Auffillen des Beckens des PSW. Der Wille des Gesetzge-
bers, der fur die Ausnahmeregelung auf den Klimaschutz abstellt, konnte eher dafir spre-
chen, 8§ 1 Abs. 2 Nr. 6 WasEG weit auszulegen, so dass auch die der Wasserkraftnutzung
mittelbar dienende Wasserentnahme der Ausnahmeregelung unterfallt. In der Gesetzesbe-
grindung zum WasEG wird diesbezlglich ausgefiihrt:

»,Da durch die 7. Novelle des WHG Belange des Klimaschutzes Gegenstand der Be-
wirtschaftungsgrundsatze des § 1a Abs. 1 WHG geworden sind, sind in Absatz 2 Nr.
6 schlielllich auch die Entnahmen fiir die Wasserkraftnutzung (...) privilegiert wor-
den. «169

Schliel3lich musste das entnommene Wasser dem Gewasser wieder zugefuhrt werden. Hier
gilt zu klaren, ob eine Zurlckfihrung i.S.d. 8 1 Abs. 2 Nr. 6 WasEG ausschlieRlich die Wie-
dereinleitung von Wasser in das Gewasser oder aber auch die Rickfihrung durch Verduns-
tung und Niederschlag umfasst. Fir eine Zurlickfihrung im letzteren Sinne kénnte argumen-
tiert werden, dass das Wasser durch den Pumpbetrieb nicht verloren geht. Faktisch wird
dem Entnahmegewasser Wasser durch Verdunstung und Niederschlag zugeflhrt, die sich
auch aus den Speicherbecken des PSW speisen. Rechtsprechung zur Auslegung des § 1
Abs. 2 Nr. 6 WasEG existiert bislang nicht. Die vorstehend aufgeworfenen Fragen sind daher
noch klarungsbedurftig.

19 Entwurf eines Gesetzes tiber die Entlastung des Haushalts und ber die Erhebung eines Entgelts fiir die Entnahme von
Wasser aus Gewassern — Wasserentnahmeentgeltgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen, Drs. 13/4528, S. 30.
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b)  Osterreich

Im WRG AUT wird flr die Wasserentnahme von oberirdischen Gewdassern keine Entgelt-
pflicht normiert. Zwar geht die Wasserentnahme uber den in 8 8 WRG AUT verankerten
Gemeingebrauch hinaus und bedarf nach § 9 Abs. 1 WRG AUT einer Bewilligung, eine Ent-
geltpflicht 16st dies jedoch nicht aus. Auch finden sich in den landesrechtlichen Vorschriften
keine anderweitigen Regelungen, da gemafR Art. 10 Abs. 1 Z 10 der Osterreichischen Bun-
desverfassung die Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache ist. Insofern ist der Was-
serbezug durch PSW nicht abgabepflichtig.

c) Schweiz

Nach Art. 76 Abs. 4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft verfligen
die Kantone Uber die Wasservorkommen, das heil3t sie kdnnen die Nutzung der Wasservor-
kommen rechtlich ausgestalten. Der Bund legt jedoch nach Art. 76 Abs. 2 Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft die Grundsatze tber die Nutzung der Gewasser zur
Energieerzeugung fest.

Gemal Art. 49 WRG wird fur Wasserkraftwerke, denen PSW unterfallen, ein Wasserzins
erhoben.

Gemal Art. 18 WRG soll, wenn ein Kanton von Wasserkraftwerken, die aufgrund eines pri-
vatrechtlichen Verhaltnisses errichtet sind, eine besondere staatliche Abgabe oder Steuer
auf der erzeugten elektrischen Energie erhebt, diese die PSW nicht starker belasten, als der
Wasserzins nach Art. 49 WRG die auf Konzession beruhenden PSW belastet.*”® Nach
Art. 49 Satz 2 WRG dirfen die auf Konzession beruhenden Wasserkraftwerke und die von
solchen Werken erzeugte elektrische Energie nicht mit besonderen Steuern belegt werden.
Jedoch kann in Kantonen, in denen der Maximalwasserzins gesetzlich auf weniger als den
nach den eidgentssischen Vorschriften zuldssigen Ansatz festgesetzt ist, eine besondere
kantonale Steuer erhoben werden, die zusammen mit dem maximalen Wasserzins nicht
mehr als héchstens diesen Ansatz ausmacht.*"*

Der Wasserzins darf nach Art. 49 Abs. 1 WRG bis Ende 2014 jahrlich 100 Franken und bis
Ende 2019 jahrlich 110 Franken pro KW Bruttoleistung nicht Ubersteigen. Die genaue Hohe
des Wasserzinses wird von den Kantonen festgelegt. PSW, die bis zu 1 MW Bruttoleistung
erbringen, sind von der Zahlung eines Wasserzinses befreit. Bei Leistungen zwischen 1 und
2 MW ist nach Art. 49 Abs. 4 WRG héchstens ein linearer Anstieg bis zum Maximum nach
Absatz 1 zulassig.

0 vgl. zum Konzessionserfordernis bei der Pumpspeicherung Jagmetti, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band
VII, Energierecht, Rn. 4202.

% vgl. ausfiihrlicher dazu Jagmetti, a.a.0., Rn. 4541.
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Wahrend der fur den Bau bewilligten Frist soll nach Art. 50 WRG kein Wasserzins erhoben
werden. Wéhrend der ersten sechs Jahre nach Ablauf der Baufrist kann der Konzessionar
verlangen, dass der Wasserzins im jeweiligen Verhaltnis der wirklich ausgenutzten zur ver-
liehenen Wasserkraft, jedoch hdchstens bis zur Halfte herabgesetzt werden soll.

Die fur die Berechnung des Wasserzinses maf3gebende Bruttokraft ist nach Art. 51 Abs. 1
WRG die aus den nutzbaren Gefallen und Wassermengen berechnete mittlere mechanische
Bruttoleistung des Wassers. Weitere Bestimmungen zur Berechnung finden sich in Art. 51
Abs. 2 und 3 WRG sowie der Wasserzinsverordnung. Insofern werden im Bundesrecht die
Berechnungsmethode und ein Héchstansatz vorgegeben, um den maximalen Wasserzinses
zu normieren, der von einem PSW erhoben werden darf.

aa) Berechnung des Wasserzinses

Nach Art. 51 Abs. 1 WRG und Art. 4 WZV ist fur die Berechnung des Wasserzinses die mitt-
lere mechanische Bruttoleistung des Wassers mal3geblich, die aus den nutzbaren Geféllen
und (nutzbaren) Wassermengen errechnet wird. Bei einem PSW entspricht das nutzbare
Gefélle der Wasserspiegeldifferenz zwischen dem Ort der Entnahme und dem Ort der Riick-
gabe des Wassers in das offentliche Gewasser. Bei der Berechnung wird auf die tatséchlich
genutzte Wassermenge abgestellt. Die Berechnung des Wasserzinses nach der bundes-
rechtlichen Methode erfordert Abflussmessstationen sowie regelméRige Abflussmessungen.
Der Wasserzins ist zudem fur jede Anlage individuell zu berechnen. PSW nutzen je nach
Betriebsweise unterschiedliche Wassermengen, so dass die Wasserzinsberechnung im Falle
von PSW an ihre Grenzen st63t. Daher wird bei PSW auf die mittlere jahrliche Bruttoleistung
abgestellt.

Fur die Berechnung des Wasserzinses kann nach Art. 1 Abs. 2 WZV von den Kantonen eine
von dieser Verordnung abweichende Methode festgelegt werden. Der geforderte Wasserzins
darf jedoch nicht hdher sein, als wenn er nach der WZV berechnet ware. Auf kantonaler
Ebene finden sich subsidiar unterschiedliche, auf die individuellen Erfordernisse der einzel-
nen Kantone abgestimmte, Berechnungsmethoden zur Festlegung der Wasserzinsen.""

bb) Zustandigkeit fiir die Erhebung des Wasserzinses

Auch hier gibt der Bundesgesetzgeber keine Zustandigkeiten vor. Vielmehr variiert die Was-
serzinserhebungszustandigkeit von Kanton zu Kanton, sogar innerhalb eines Kantons kon-
nen unterschiedliche Institutionen fir die Wasserzinserhebung zustéandig sein. So unter-
scheidet man im Kanton Wallis bei der Wasserzinserhebungskompetenz zwischen Wasser-
kraftnutzungen an der Rhone einerseits und an ihren Seitengewédssern andererseits. Am
Hauptgewéasser, der Rhone, erhebt allein der Kanton Wasserzinsabgaben, wahrend an den

2 ygl. dazu Bundesamt fiir Wasser und Geologie (BWG) Schweiz: Der Wasserzins- die wichtigste Abgabe auf der Wasser-
kraftnutzung in der Schweiz, S 23.
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Seitengewassern 40 % der Wasserzinseinnahmen den Gemeinden und 60 % dem Kanton
(besondere Wasserkraftsteuer) zuflieRen.*”

cc) Pumpwerkabgabe und Pumpwerksteuer

Verschiedene Kantone kennen eine Pumpwerkabgabe oder eine Pumpwerksteuer.'’ Sie
wird fir die eigentliche Pumpspeicherung erhoben, also nicht fir die Erhdhung der Speicher-
kapazitat durch Zubringerpumpen und auch nicht fir den reinen Umwalzbetrieb mit zwei
kinstlich angelegten Speichern in einem abgeschlossenen System, wo allenfalls eine Abga-
be fir den Wasserbezug zur Alimentierung des Systems zu entrichten ist. Die Berechnung
der Abgabe erfolgt nach der aufgewendeten Pumpenergie und nach der installierten Leis-
tung, vielfach zu einem reduzierten Ansatz gegeniiber dem Wasserzins.*”

d) Analyse

Die rechtlichen Regelungen tber die Verpflichtung zur Entrichtung von Wassernutzungsent-
gelten bzw. Wasserentnahmeentgelten sind in den drei Landern auf3erst heterogen. Der ers-
te zentrale Unterschied zwischen Deutschland und der Schweiz einerseits und Osterreich
andererseits besteht darin, dass der Wasserbezug durch PSW in Osterreich nicht entgelt-
pflichtig ist.

Aber auch die Regelungen in Deutschland und der Schweiz Uber die Verpflichtung zur Ent-
richtung von Wassernutzungsentgelten bzw. Wasserentnahmeentgelten unterscheiden sich
systematisch, hinsichtlich der Kompetenzen und der H6he der Wassernutzungsentgelte bzw.
Wasserentnahmeentgelte. Aber selbst die innerstaatliche Ausgestaltung ist different. So
werden in Deutschland lediglich in insgesamt dreizehn Landern Wassernutzungsentgelte
bzw. Wasserentnahmeentgelte erhoben. Prinzipiell legt der jeweilige Landesgesetzgeber im
Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz eine Gebihrenhdhe je Kubikmeter fest. Insge-
samt ist die Hohe des zu entrichtenden Entgelts in Deutschland nach dem Entnahmezweck
gestaffelt und zwischen den Bundeslandern unterschiedlich ausgestaltet. Die Entgelththe
orientiert sich zudem auch nach Herkunft des Wassers und Menge. Einige Bundeslander
weisen in ihren landerspezifischen Gesetzen eine Bagatellgrenze auf und sehen daher von
einer Entgeltpflicht ab.

3 vgl. dazu Bundesamt fiir Wasser und Geologie (BWG) Schweiz: Der Wasserzins- die wichtigste Abgabe auf der Wasser-
kraftnutzung in der Schweiz, S. 15.

™ 350 sieht Bern gemaR Art. 35 Abs. 3 Wassernutzungsgesetz vom 23.11.1997 (BSG 752.41) und Art. 15 Abs. 2 Dekret vom
11.11.1996 Uber die Wassernutzungsabgaben (BSG 752.461) eine Pumpwerkabgabe, Uri nach Art. 23 Gewassernutzungs-
gesetz vom 16.02.1992 (RB 40.4101) eine wiederkehrende Gebihr, Schwyz nach § 25 Abs. 1 Wasserrechtsgesetz vom
11.09.1973 (SRSZ 451.100) einen Wasserzins, Obwalden gemaf Art. 31 Abs. 3 Gesetz Uiber den Wasserbau und die Was-
sernutzung vom 31.05.2001 (GDB 740.1) die sachgemaflRe Anwendung der Vorschriften Gber die Wasserkraftnutzung,
Graubiinden gemaf Art. 34 Wasserrechtsgesetz des Kantons Graubiinden vom 12.03.1995 (BR 810.100) i.V.m. der Ver-
ordnung uber die Wasser- und Pumpwerksteuer (BR 810.115) eine Pumpwerksteuer und Wallis nach Art. 68 Gesetz Uber
die Nutzbarmachung der Wasserkrafte vom 28.03.1990 (SGS/VS 721.8) eine Pumpwerkabgabe vor; Glarus hingegen
nimmt die Pumpspeicherung von der Energieabgabe auf Wasserkraftwerken und andere Energieanlagen geman Art. 4 Abs.
2 Energiegesetz (GS VII E/1/1) aus; vgl. dazu Jagmetti, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band VII, Energie-
recht, Rn. 4537.

% vgl. dazu sowie zum Charakter der Abgabe Jagmetti, a.a.0. m.w.N.
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In der Schweiz existiert hingegen keine feste Geblhrenhdhe. Zwar hat der Bundesgesetzge-
ber in Art. 49 Abs. 1 WRG CH den Héchstwasserzins vorgegeben, jedoch lasst er den Kan-
tonen weitgehende Freiheit bei der rechtlichen Organisation der Wasserkraftnutzung. Einen
Pauschalwert pro Kubikmeter gibt es in der Schweiz somit nicht. Wahrend Deutschland in
der Regel eine feste Mal3einheit pro Kubikmeter veranschlagt und die Abweichungen mit
Ausnahmetatbestanden, Befreiungen und Mengenprivilegierung ausgleicht, sieht die
Schweiz lediglich in ihrer Hochstgrenze eine feste Gebihrenordnung vor und Uberlasst es
den einzelnen Kantonen, die anlagen- und gebrauchsabhangigen Wasserzinssatze zu be-
rechnen und zu erheben.

In Zukunft kdnnten zumindest Deutschland und Osterreich verpflichtet sein, flachendeckend
Wassernutzungsentgelte bzw. Wasserentnahmeentgelte zu erheben. Die jeweilige lander-
spezifische Ausgestaltung der Wassernutzungs- bzw. Wasserentnahmeentgelte kénnte még-
licherweise mit den europarechtlichen Vorgaben kollidieren. Die EU-Kommission hat sowohl
gegen Deutschland als auch gegen Osterreich ein Vertragsverletzungsverfahren wegen Ver-
stoR gegen die RL 2000/60/EG eingeleitet.'”® Im Kern geht es um die Frage, ob es sich beim
Wasserentgelt um ein flachendeckendes europarechtlich gebotenes, oder nur um ein sinn-
volles Instrument des Umweltschutzes handelt. Sollte Deutschland in dem Verfahren unter-
liegen, besteht die Moglichkeit, dass die Bundeslander keine Entscheidungsfreiheit dariiber
mehr haben werden, ob die Wasserentnahme kostenfrei bleibt. Der Bundesgesetzgeber wa-
re in diesem Fall zwingend angehalten, eine einheitliche Regelung zu veranlassen.

Anknipfungspunkt fir das oben genannte Verfahren ist Art. 9 RL 2000/60/EG. Im Gegensatz
zu der in der RL 2000/60/EG weit gefassten Auslegung des Begriffs Wasserdienstleistungen
umfasst das Verstandnis Deutschlands nur die Trinkwasserversorgung sowie die Entsorgung
und Aufbereitung von Abwassern. Die RL 2000/60/EG fordert jedoch, fir alle Wasserdienst-
leistungen Umwelt- und Ressourcenkosten mit einzuberechnen. Die deutschen Bundeslan-
der sowie Osterreich, wo derzeit keine Wassernutzungsentgelte bzw. Wasserentnahmeent-
gelte erhoben werden, kdénnten somit gegen geltende européaische Vorgaben verstofRen.
Nach Ansicht der EU-Kommission folgt aus Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2000/60/EG die Pflicht
zur Erhebung von Wasserentnahmeentgelten, jedenfalls wenn kein Ausnahmefall des Art.°9
Abs. 1 UAbs. 3 RL 2000/60/EG vorliegt."”" Art. 9 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2000/60/EG verlangt von
den Mitgliedstaaten die Berticksichtigung des Grundsatzes der Deckung der Kosten der
Wasserdienstleistungen einschlieBlich umwelt- und ressourcenbezogener Kosten und inso-
fern bis 2010 dafiir zu sorgen, dass die Wassergeblhrenpolitik angemessene Anreize fir die
Benutzer darstellt, Wasserressourcen effizient zu nutzen und somit zu den Umweltzielen der
RL 2000/60/EG beitragt. Das Prinzip der Kostendeckung fur Wasserdienstleistungen soll die

6 pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 31.05.2012, IP/ 12/ 536.
7 ygl. dazu auch Reimer, LKRZ 11/ 2013, S. 445 m.w.N.
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Notwendigkeit einer effizienten Nutzung der Wasserressourcen in den Vordergrund stellen
und dabei den Konsequenzen fiir Gesellschaft und Umwelt Rechnung tragen.*"

Ob diese Zielsetzung in eine generelle und flachendeckende Wassernutzungs- bzw. Was-
serentnahmeentgeltpflicht der Mitgliederstaaten mindet, bleibt jedenfalls bis zur endgdltigen
Entscheidung des EuGH ungewiss.

Gleichwohl berthrt eine flachendeckende Wasserentnahmeentgeltpflicht nicht zwingend die
Wirtschaftlichkeit des PSW. Dem Bundesgesetzgeber steht es frei, im Rahmen eines Was-
serentnahmeentgeltgesetzes Ausnahmetatbestande, Privilegierungen oder Befreiungen fur
einzelne Branchen vorzusehen, und damit auch fir PSW.

5. VERGUTUNG FUR DIE ERZEUGUNG AUS ERNEUERBAREN ENERGIEN
a) Deutschland

Das EEG regelt die Abnahme und die Vergtitung von ausschlieB3lich aus erneuerbaren Ener-
giequellen gewonnenem Strom durch die Betreiber der Netze fur die allgemeine Stromver-
sorgung. Gemal § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG missen Netzbetreiber Anlagenbetreibern Strom
aus Anlagen, die ausschlieZlich Erneuerbare Energien einsetzen, mindestens nach MalRRga-
be der 88 18 bis 33 EEG vergliten. Gemal 8§ 16 Abs. 2 Satz 1 EEG besteht diese Verpflich-
tung auch dann, wenn der Strom vor der Einspeisung in das Netz zwischengespeichert wor-
den ist. In diesem Fall bezieht sich die Verpflichtung zur Vergitung auf die Strommenge, die
aus dem Zwischenspeicher in das Netz eingespeist wird. Die Vergitungshdhe bestimmt sich
nach der Hohe der Vergitung, die der Netzbetreiber nach § 16 Abs. 1 EEG bei einer Ein-
speisung des Stroms in das Netz ohne Zwischenspeicherung an den Anlagenbetreiber zah-
len misste.

Voraussetzung fir eine Vergitung des Stroms, der von dem PSW in das Netz eingespeist
wird, ist eine Direktleitung zwischen der urspriinglichen Erzeugungsanlage und dem PSW.*"
Andernfalls handelt es sich um mit konventionellem Strom vermengten ,Graustrom®, der kei-
ner Erzeugungsanlagenart nach den 88 18-33 EEG zugeordnet und somit auch nicht vergu-
tet werden kann. In einem solchen Fall ist der Strom folglich nach der Regelungsstruktur des
EEG mit den fir die urspriingliche Erzeugungsanlage nach den 88 18-33 EEG mal3geblichen
Vergutungssatzen zu verguten.

Ldsungen zu sich hieran anschlieBenden Fragestellungen bieten die einschlagigen deut-
schen Rechtsvorschriften derzeit nicht. Es ist ungeklart, wie Strom, der aus mehreren unter-
schiedlichen und dennoch direkt mit dem PSW verbundenen erneuerbaren Energieanlagen
stammt, zu verguten ist. Unklar ist auch, wie die jeweiligen Stromanteile rechnerisch abbild-

'8 pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 31.05.2012, IP/ 12/ 536.

1 sjehe hierzu bereits die Ausfiihrungen in dem Abschnitt B. I. 5. d) Einordnung als Anlagen zur Erzeugung von Erneuerba-

ren Energien.
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bar sind.'*® Die deutschen Regelungen zur Vergitung des von PSW eingespeisten Stroms
bieten derzeit keine Rechtssicherheit.

Aufgrund der EE-Richtlinie ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, ein sogenanntes Herkunfts-
nachweissystem flr Strom aus erneuerbaren Energien einzufiihren, um den konkreten Anteil
von Energie aus erneuerbaren Energiequellen im Strommix des Versorgers bestimmen zu
kénnen. Herkunftsnachweise sind nach Art. 2 j) RL 2009/28/EG elektronische Dokumente,
die ausschlie3lich dazu dienen, gegeniber einem Endkunden im Rahmen der Stromkenn-
zeichnung nach 8§ 42 EnWG nachzuweisen, dass ein bestimmter Anteil des gelieferten
Stroms aus erneuerbaren Energien stammt. Die HKNDV enthalt in 8 7 lediglich Regelungen
fur PSW mit natdrlichen Zuflissen. Hiernach werden fir die gesamte Strommenge Her-
kunftsnachweise ausgestellt, die in dem PSW erzeugt werden, abziglich der Energie, die fur
den Pumpbetrieb verwendet wird, und unter Berlcksichtigung eines angemessenen Faktors
fur die Energieverluste. Die fur die Ausstellung von Herkunftsnachweisen relevante Strom-
menge errechnet sich wie folgt: Die fur den Pumpbetrieb aufgewendete Elektrizitditsmenge
ist mit einem Wirkungsgradfaktor von 0,83 zu multiplizieren und dann von der eingespeisten
Elektrizitatsmenge abzuziehen. Die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber ist berech-
tigt, fur eine Anlage nach Absatz 1 einen anderen Wirkungsgradfaktor, nach dem sich die fur
die Ausstellung von Herkunftsnachweisen relevante Strommenge errechnet, zu Ubermitteln,
wenn dieser durch einen Umweltgutachter oder eine Umweltgutachterorganisation bestatigt
wird.

Hierbei sind die vom Umweltbundesamt auszustellenden Herkunftsnachweise nicht als ,gri-
ne Zertifikate* anzusehen, die fur die Inanspruchnahme von Fordersystemen genutzt oder
gar erforderlich sind. Die Nachweise begrinden gerade keinen Anspruch auf die Inan-
spruchnahme nationaler Foérderregelungen. Hintergrund der Einflhrung ist letztlich aus-
schlieBlich das Erfordernis einer besseren Stromkennzeichnung und die Vermeidung von
Doppelvermarktung im Sinne des § 56 EEG.'® Dadurch wird der Handel mit Strom aus er-
neuerbaren Energien, der nicht unmittelbar durch das EEG gefordert wird, verbraucher-
freundlicher und transparenter.'® Fiir Strom aus erneuerbaren Energien, die nach dem EEG
unmittelbar finanziell geférdert werden, diurfen nach 8 2 HKNV und 88 55 Abs. 1 S. 2 EEG
sowie § 6 Abs. 1 Nr. 6 HKNDV keine Herkunftsnachweise ausgestellt oder gehandelt werden,
vgl. § 2 HKNV und 8§ 55 Abs. 1 S. 2 EEG sowie § 6 Abs. 1 Nr. 6 HKNDV.**®

Herkunftsnachweise flihren also nicht zu einem Anspruch auf eine Férderung. Die Frage
nach der Vergutung richtet sich ausschlief3lich nach den Regelungen der 88 16, 18-33 EEG.

80 v/gl. zu den hier genannten Fragen auch die Ausfiihrungen von Wieser, ZUR 2011, 240 ff.
81 ygl. die Zielsetzung in der HKNV gemaR § 64 Abs. 4 und § 63a Abs. 2 Nr. 3 EEG.

182 y/gl. die Begriindung zur HKNV vom 15.10.2012, S. 16.

183 y/gl. die Einzelbegriindung zu § 2 HKNV vom 15.10.2012, S. 19.
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b)  Osterreich

Wie bereits erortert, ist gemaR 8§ 5 Abs. 1 Z 23 OSG Strom, der als Ergebnis der Speiche-
rung in Speichersystemen gewonnen wird, kein Strom aus erneuerbaren Energietragern.
Eine Vergiitung sieht der dsterreichische Gesetzgeber nur fir ,Okostrom* vor, vgl. §§ 12, 19
OSG i.V.m. der Okostrom-Einspeisetarifverordnung (OSET-VO).

Hiernach wird nur fir abgenommene elektrische Energie aus Neuanlagen (8 5 Abs. 1 Z 20 in
Verbindung mit Z 23 OSG), denen ein Anerkennungsbescheid gemal § 7 OSG erteilt wor-
den ist und die auf Basis der erneuerbaren Energietrager Wind, Sonne (ausgenommen Pho-
tovoltaik mit einer Peak-Leistung von bis zu 5 kW gemaR § 12 Abs. 2 Z 3 OSG), fester, flus-
siger oder gasformiger Biomasse, Geothermie oder Kleinwasserkraft (mit einer Engpassleis-
tung von bis zu 2 MW nach MaRgabe des § 14 Abs. 7 OSG) betrieben werden, eine Vergu-
tung gezahlt, vgl. 8 1 OSET-VO. Da jedoch der zwischengespeicherte Strom qua Gesetz
kein Strom aus erneuerbaren Energietragern ist, wird dieser auf Basis der bestehenden ge-
setzlichen Regelungen nicht vergutet.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus 8§ 79a Abs. 1 EIWOG. Hiernach sind Lieferanten,
die Endverbraucher in Osterreich beliefern, verpflichtet, die gesamten an ihre Kunden zum
Zwecke des Endverbrauchs gelieferten Strommengen mit Nachweisen zu belegen. §8°79a
Abs. 2 EIWOG enthalt eine Sonderregelung fur PSW. Hiernach sind fir jene Strommengen,
die an PSW geliefert werden, die Nachweise durch den Stromhé&ndler auf den Betreiber von
PSW zu Ubertragen. Dabei sind im Verhéltnis zur Herkunft des Stroms 25 % der Nachweise
zu léschen. Die PSW haben bei der Erzeugung der elektrischen Energie die abgenommenen
Strommengen durch den Stromhéndler mit den Ubertragenen Nachweisen in der Stromkenn-
zeichnung zu belegen. Aus den Nachweise kann jedoch kein Anspruch auf Zahlung einer
Vergutung begriinden werden; hier gilt entsprechend das zum deutschen Recht Gesagte.

c) Schweiz

Nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EnG sind Netzbetreiber verpflichtet, in ihrem Netzgebiet erneuer-
bare Energie, ausgenommen Elektrizitat aus Wasserkraftanlagen mit einer Leistung tber 10
MW, in einer fir das Netz geeigneten Form zu vergiten. Nach Art. 7a Abs. 1 EnG sind Netz-
betreiber verpflichtet, in ihrem Netzgebiet die gesamte Elektrizitat, die aus Neuanlagen durch
die Nutzung von Sonnenenergie, Geothermie, Windenergie, Wasserkraft bis zu 10 MW, so-
wie Biomasse und Abféllen aus Biomasse gewonnen wird, in einer flr das Netz geeigneten
Form zu verguten, sofern diese Neuanlagen sich am betreffenden Standort eignen. Wasser-
kraftanlagen, also auch PSW, mit einer Leistung von mehr als 10 MW erhalten insofern keine
Vergutung 1.S.v. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EnG und i.S.v. Art. 7a Abs. 1 EnG fir die Erzeugung
von Wasserkraft als erneuerbare Energie.

Auch aus der HKNV ergibt sich kein Vergitungsnachweis fur die Erzeugung von Strom
durch PSW. Zwar muss nach Art. 2 Satz 3 HKNV der Herkunftsnachweis die technischen
Daten der Produktionsanlage, insbesondere Art der Anlage, elektrische Leistung und bei
Wasserkraftwerken zusatzlich die Angabe, ob es sich um ein Lauf- oder Speicherkraftwerk
mit oder ohne Pumpbetrieb handelt, umfassen. Art. 1 Abs. 2 HKNV, der die Verfahren fir
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Erfassung, Ausstellung, Uberwachung der Ubertragung und Entwertung des Herkunftsnach-
weises regelt, begrindet aber keinen Vergitungsanspruch.

d) Analyse

Zunachst gilt, dass Herkunftsnachweise — in jedem der drei Lander finden sich explizite ge-
setzliche Regelungen in Zusammenhang mit PSW — ausschlief3lich der Stromkennzeichnung
dienen und nicht zu einem Anspruch auf eine Férderung nach den nationalen Fordersyste-
men fiihren. Dies gilt auch fur die Schweiz, da auch sie in Anlehnung an die européischen
Vorgaben eine HKNV erlassen hat. Die Frage der Vergltung des in den PSW produzierten
Stroms richtet sich ausschlief3lich nach den nationalen Fordersystemen.

Wahrend in Osterreich und der Schweiz eine Vergiitung des in PSW produzierten Stromes
ausscheidet, ist nach der deutschen Rechtslage grundséatzlich eine Vergutung mdglich, inso-
fern der Pumpvorgang mit Strom aus erneuerbaren Energien erfolgt ist. Hinsichtlich der H6-
he der zu bezahlenden Vergutung lasst die auf den ersten Blick klare gesetzliche Regelung
im Ergebnis zahlreiche Umsetzungsfragen offen, welche — soweit ersichtlich — bislang auch
durch die Rechtsprechung nicht geklart worden sind.

6. ZWISCHENERGEBNIS UND HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

Der auffalligste Befund an dem Vergleich der Rechtrahmen fiir PSW in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz ist, dass PSW in Deutschland und Osterreich dem Grunde nach zur
Zahlung von Netzentgelten verpflichtet sind, in der Schweiz hingegen nicht.

PSW haben in Deutschland — anders als in Osterreich — nur fiir den Entnahmevorgang, nicht
aber fur die Einspeisung Netzentgelte zu entrichten. Nach der gegenwartigen Rechtslage ist
in Deutschland zwischen drei unterschiedlichen Kategorien von PSW zu unterscheiden,
namlich zwischen neu errichteten PSW, modernisierten PSW und Bestandsanlagen. Neu
errichtete PSW sind fur einen Zeitraum von 20 Jahren ab Inbetriebnahme von den Netzent-
gelten befreit. Modernisierte PSW sind fur einen Zeitraum von zehn Jahren ab Inbetriebnah-
me von den Netzentgelten befreit. Betreiber von PSW-Bestandsanlagen kénnen mit den
Netzbetreibern ein individuelles Netzentgelt vereinbaren.

In Osterreich ist nach der gegenwartigen Rechtslage zwischen zwei unterschiedlichen Kate-
gorien von PSW zu unterscheiden, ndmlich Bestandsanlagen und neu errichteten PSW. Be-
standsanlagen mussen in Osterreich sowohl fiir den Lade- als auch fiir den Entladevorgang
Systemnutzungsentgelte entrichten. Fir den bezogenen Pumpstrom sind Netznutzungsent-
gelte und Netzverluste zu errichten. Fur den eingespeisten Strom sind Netzverluste und Sys-
temdienstleistungsentgelte zu errichten. Neu errichtete PSW haben keine Netznutzungsent-
gelte und Netzverlustentgelte zu entrichten. Sie haben aber fir das Einspeisen von Strom
ein Systemdienstleistungsentgelt zu entrichten.

Hinsichtlich der Umlagen zur Forderung Erneuerbarer Energien gilt, dass jedes Land eine
Umverteilung der Kosten zur Finanzierbarkeit der festgelegten Einspeisevergitungen vor-
sieht, welche ebenfalls in allen drei Landern von den Letztverbrauchern erhoben werden. In
der Schweiz missen PSW diese Umlage jedoch nicht entrichten, weil sie keine Letztver-
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braucher sind, Deutschland hat hingegen eine spezifische Ausnahmeregelung fiir PSW er-
lassen. Osterreichs Rechtslage sieht aktuell keine ausdriickliche Befreiung vor. Allerdings ist
der Okostromforderbeitrag im Verhaltnis zu den jeweils zu entrichtenden Netznutzungs- und
Netzverlustentgelten zu leisten. Da neu errichtete PSW von den Netznutzungsentgelten und
Netzverlustentgelten fir den Bezug elektrischer Energie bis Ende 2020 befreit sind, ist frag-
lich ist, ob PSW zur Zahlung der Umlage verpflichtet bleiben. Bestandsanlagen sind hinge-
gen verpflichtetet, einen Okostromforderbeitrag zu entrichten.

Sowohl Deutschland als auch Osterreich nehmen PSW von der Zahlung einer Stromsteuer
aus. Die Schweiz erhebt bislang keine zusatzliche - der deutschen Stromsteuer oder der
Osterreichischen Elektrizitdtsabgabe vergleichbare - Steuer oder Abgabe.

Die rechtlichen Regelungen uber die Verpflichtung zur Entrichtung von Wassernutzungsent-
gelten bzw. Wasserentnahmeentgelten sind in den drei Landern &uRRerst heterogen. Der
zentrale Unterschied zwischen Deutschland und der Schweiz einerseits und Osterreich an-
dererseits besteht darin, dass der Wasserbezug durch PSW in Osterreich nicht entgeltpflich-
tig ist. Aber auch die Regelungen in Deutschland und der Schweiz tiber die Verpflichtung zur
Entrichtung von Wassernutzungsentgelten bzw. Wasserentnahmeentgelten unterscheiden
sich in systematischer Weise, hinsichtlich der Kompetenzen und der Hohe der Wassernut-
zungsentgelte bzw. Wasserentnahmeentgelte.

Selbst die innerstaatliche Ausgestaltung erfolgt nicht einheitlich. Die Erhebung von Was-
sernutzungsentgelten bzw. Wasserentnahmeentgelten ist letztendlich kein regulatorisches
Steuerungsinstrument fir PSW, sondern griindet im Wasser- und Umweltrecht. Sie folgt an-
deren Grinden als die energiewirtschaftsrechtliche Behandlung von PSW. Eine Harmonisie-
rung erscheint vor dem Hintergrund der &uf3erst heterogenen Rechtslage nur schwer vor-
stellbar. Es entzieht sich der rechtlichen Wirdigung, welche Auswirkungen die unterschiedli-
chen Regelungsstrukturen und die unterschiedlichen H6hen der Wassernutzungsentgelte
bzw. Wasserentnahmeentgelte auf die grenziberschreitende Nutzung von PSW haben. In
Zukunft kénnten zumindest Deutschland und Osterreich verpflichtet sein, flachendeckend
Wassernutzungsentgelte bzw. Wasserentnahmeentgelte zu erheben. Die jeweilige lander-
spezifische Ausgestaltung der Wassernutzungs- bzw. Wasserentnahmeentgelte kdnnte zu-
dem mit den europarechtlichen Vorgaben kollidieren. Die EU-Kommission hat sowohl gegen
Deutschland als auch gegen Osterreich ein Vertragsverletzungsverfahren wegen VerstoR
gegen die RL 2000/60/EG eingeleitet; dies bedirfte einer naheren Untersuchung, die den
Rahmen dieser Studie sprengen wirde.
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[ll. RECHTLICHE VORGABEN ZUM BEITRAG DER PSW FUR DIE SYSTEMSICHERHEIT
1. REDISPATCH-MARBNAHMEN IN BEZUG AUF AM MARKT EINGESETZTE PSW

Eingriffe von UNB in den Betrieb von PSW, insbesondere sogenannte ,Redispatch-
Maflnahmen®, kénnen auf die Wirtschaftlichkeit des Betriebs der Anlagen erhebliche Auswir-
kungen haben. Die betroffenen Anlagenbetreiber erhalten eine Entschadigung. Fiur den wirt-
schaftlichen Betrieb von PSW ist es von wesentlicher Bedeutung, dass diese Entschadigung
angemessen ist.

Unter Engpassmanagement versteht man die Gesamtheit von Malinahmen, die einem Netz-
betreiber zur Verfigung stehen, um Leitungsuberlastungen durch Netzengpésse in seinem
Netz zu vermeiden. Unter Redispatching sind Eingriffe in die Erzeugungsleistung von Erzeu-
gungsanlagen zu verstehen, um Leitungsabschnitte vor einer Uberlastung zu schitzen. Da-
bei werden, bei Ausgleich der entstehenden Kosten, Erzeuger vor einem Engpass herunter-
gefahren bzw. die Last erhoht. Hinter einem Netzengpass verhdlt es sich genau umgekehrt,
hier werden Erzeuger angewiesen, ihre Einspeiseleistung zu erhéhen bzw. zu reduzieren.
Auf diese Weise wird ein Lastfluss erzeugt, der dem Engpass entgegenwirkt. Die Kosten des
Engpassmanagements inklusive der Kosten fiir Redispatch-MalBhahmen werden Uber die
Netzentgelte auf die Letzt- bzw. Endverbraucher umgelegt.

a) Deutschland
aa) Eingriffsbefugnisse der Netzbetreiber und gesetzliche Pflichten der Betreiber von PSW

GemaR § 13 Abs. 1 EnWG sind UNB, sofern die Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektri-
zitatsversorgungssystems in ihrer Regelzone gefahrdet ist, berechtigt und verpflichtet, die
Gefahrdung oder Stérung durch netzbezogene MaRnhahmen (8 13 Abs. 1 Nr. 1 EnWG) und
durch marktbezogene MafRRnahmen, wie insbesondere den Einsatz von Regelenergie, ver-
traglich vereinbarte abschaltbare und zuschaltbare Lasten, Information Uber Engpasse und
Management von Engpassen sowie Mobilisierung zuséatzlicher Reserven (§ 13 Abs. 1 Nr. 2
EnWG) zu beseitigen.

Nach 8§ 13 Abs. 3 EnWG liegt eine Gefédhrdung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elekt-
rizitatsversorgungssystems in einer Regelzone vor, wenn ortliche Ausfélle des Ubertra-
gungsnetzes oder kurzfristige Netzengpasse bevorstehen oder die Haltung von Frequenz,
Spannung oder Stabilitat durch die UNB nicht im erforderlichen MaRe gewahrleistet werden
kann.

Nach § 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG sind — auf Anforderung durch die UNB — fiir die Durchfiih-
rung von MalRnahmen nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG sowohl Betreiber von Anlagen zur
Speicherung von elektrischer Energie wie auch Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von
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elektrischer Energie mit einer Nennleistung ab 10 MW verpflichtet, gegen angemessene
Vergitung die Wirkleistungs- oder Blindleistungseinspeisung anzupassen.'®

Der Gesetzgeber hat die BNetzA nach 8§ 13 Abs. 1a Satz 3 EnWG i.V.m. 8 29 Abs. 1 EnWG
ermachtigt, Festlegungen zur Konkretisierung der Adressaten dieser Verpflichtung zu treffen,
sowie zu den erforderlichen technischen Anforderungen, die gegeniiber den Betreibern be-
troffener Erzeugungsanlagen aufzustellen sind. Daraufhin hat die Beschlusskammer 6 der
BNetzA am 30. Oktober 2012 beschlossen, dass eine Anweisung zur Anpassung der
Wirkleistungseinspeisung von Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie und von An-
lagen zur Speicherung elektrischer Energie durch die UNB zulassig ist, wenn aufgrund von
Netzbelastungsberechnungen oder aufgrund anderer gesicherter Erkenntnisse andernfalls
strombedingte Uberlastungen von Betriebsmitteln oder Verletzungen betrieblich zulassiger
Spannungsbander zu erwarten sind. Die Verpflichtung, sich der Anpassung der Wirkleis-
tungseinspeisung durch die UNB zu unterwerfen, erstrecke sich auf alle Anlagen zur Erzeu-
gung oder Speicherung elektrischer Energie mit einer elektrischen Nennwirkleistung gréf3er
oder gleich 50 MW. Die Anpassung der Wirkleistungseinspeisung umfasst die Reduzierung
der Wirkleistungseinspeisung bis auf 0 MW als auch die Erhéhung der Wirkleistungseinspei-
sung bis zur maximalen, technisch méglichen Einspeisung, auch aus einem Zustand, in dem
die Anlage nicht einspeist. Fur Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie konne die
Wirkleistungseinspeisung auch negativ, das heit ein Wirkleistungsbezug sein.’** PSW sind
als Anlage zur Speicherung elektrischer Energie hiervon erfasst.

Das EnWG gestattet den UNB Erzeugungsanlagen zur Durchfilhrung von Redispatch-
Maflnahmen heranzuziehen. Hinsichtlich der Pflichten in Zusammenhang mit Redispatch-
Malnahmen werden PSW insofern wie Erzeugungsanlagen behandelt, spezifische Rege-
lungen flir PSW existieren nicht. PSW sind — auch ohne entsprechende vertragliche Verein-
barungen und gegen den Willen der Betreiber — verpflichtet auf Anforderung durch die UNB
Redispatch-MaRRnahmen durchzuftihren.

Die Festlegungen der BNetzA sind zum 17. Dezember 2012 in Kraft getreten. Gegen diese
Festlegungen sind Beschwerden vor dem OLG Dusseldorf anhéangig, gerichtliche Entschei-
dungen sind zum gegenwartigen Zeitpunkt noch nicht ergangen.

bb) Vergitung

Da auch Betreiber von PSW zur Durchfiihrung von Redispatch-MalRnahmen verpflichtet sind,
spielen die regulatorischen Vorgaben zur Vergiitung durch die UNB im Falle solcher Eingriffe
fur die Wirtschaftlichkeit des Betriebes und damit fiir Investitionsentscheidungen eine wichti-
ge Rolle. Der Gesetzgeber hat die BNetzA nach § 13 Abs. 1a Satz 3 EnWG i.V.m. § 29

18 vgl. zur Abgrenzung von Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie und von Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie den Abschnitt B. I. 3. a) und B. I. 4. a) aa) (3).

% Beschluss der Beschlusskammer 6 der BNetzA vom 30.10.2012, BK6-11-098, Standardisierung vertraglicher Rahmenbe-
dingungen fiir Eingriftsméglichlichkeiten der UNB in die Fahrweise von Erzeugungsanlagen, abrufbar auf www.bnetza.de im
Beschluss-Archiv.
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Abs. 1 EnWG auch zu Festlegungen bezlglich der Hohe der Vergutung fur Redispatch-
Maflinahmen ermachtigt.

Die Beschlusskammer 8 der BNetzA hat mit Beschluss vom 30. Oktober 2012 konkretisiert,
was unter einer angemessenen Vergutung i.S.v. 8 13 Abs. la Satz 1 EnWG zu verstehen
ist."®® Grundprinzip ist, dass die UNB den Anlagenbetreibern die durch die Redispatch-
Mafnahmen zuséatzlich entstehenden Aufwendungen zu vergiten haben, und dass die Anla-
genbetreiber umgekehrt den UNB die durch die MaRnahmen ersparten Aufwendungen zu
verglten haben. Die BNetzA hat explizit festgelegt, dass Marktpramien, Gewinnzuschlage
und Opportunitéten nicht zu vergiten sind. Es sollen auf keinen Fall Anreize gesetzt werden,
durch gezielten Kraftwerkseinsatz Engpéasse zu erzeugen und dadurch zusatzliche Gewinne
Zu erwirtschaften.

Die Festlegung enthalt keine spezifischen Regelungen zur Festlegung einer angemessenen
Vergitung fur PSW. Sie bestimmt indes, dass in ,begrindeten Ausnahmeféllen“ — zu denen
die BNetzA den Einsatz von PSW zéhlt — die UNB auch innerhalb der sogenannten ,Baga-
teligrenze® einen individuellen Aufwendungsersatz vereinbaren kénnen.'®” Kalkulationsmaf-
stab fir die Berechnung der Verglitung sollen die Grundsatze der StromNEV sein. Danach
werden Aufwendungen mit den erstattungsfahigen und Uber Netzentgelte refinanzierbaren
Kosten gleichgesetzt. Die BNetzA bestimmt hierzu, dass der Anlagenbetreiber fir die Be-
stimmung der Aufwendungen den Anschaffungswert aus der Finanzbuchhaltung des letzten
Quartals zugrunde legen muss.*®®

Die Festlegung enthalt auch gesonderte Vorgaben zu Speicheranlagen. In diesem Zusam-
menhang setzt sich die BNetzA mit vier Fallkonstellationen auseinander: der Erhdéhung der
Einspeiseleistung (Entleerung des Speichers), der Reduzierung der Einspeiseleistung, der
Erhéhung der Abnahmelast (Beflillung des Speichers) sowie der Reduzierung der Abnahme-
last.*®®

Zur Erhéhung der Einspeiseleistung bzw. zur Entleerung des Speichers flihrt die BNetzA
aus, dass bei einer Erhéhung der Einspeiseleistung zuséatzlich Aufwendungen bertcksichtigt
werden kdnnen. Dies sind in erster Linie die Aufwendungen, die bei der Befiillung des Spei-
chers angefallen sind. Hierzu kénnen zum Beispiel bei PSW vor allem Aufwendungen fur
den Energiebezug (Strompreis inklusive der mit der Speicherung verbundenen Energiever-
luste) und bezahlte Entgelte zahlen. Auch weitere nachgewiesene Positionen, bspw. Auf-
wendungen fur Hilfs- und Einsatzstoffe oder Aufwendungen fir erhéhten Wartungsaufwand
kénnen berlcksichtigt werden. ,Schattenpreise“ hingegen, also fiktive Preise, die méglicher-

186

Beschluss der Beschlusskammer 8 der BNetzA vom 30.10.2012, BK8-12-019, Festlegung von Kriterien fur die Bestim-
mung einer angemessenen Vergitung bei strombedingten RedispatchmalRnahmen und bei spannungsbedingten Anpas-
sungen der Wirkleistungseinspeisung, abrufbar auf www.bnetza.de im Beschluss-Archiv.

'8 vgl. Beschluss der Beschlusskammer 8 der BNetzA vom 30.10.2012, Ziff. 5.8.
188 vgl. Beschluss der Beschlusskammer 8 der BNetzA vom 30.10.2012, Ziff. 5.1.2.
8 vgl. Beschluss der Beschlusskammer 8 der BNetzA vom 30.10.2012, Ziff. 5.9.
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weise zu einem anderen Zeitpunkt hatten erzielt werden kénnen, seien nicht berlcksichti-
gungsfahig. Die Festlegung sieht einen Ersatz der Aufwendungen vor und soll nicht dazu
fuhren, dass mit ausnahmsweise notwendigen MafRnahmen zur Beseitigung von Netzeng-
passen Gewinne erzielt werden kénnen.

Zur Reduzierung der Einspeiseleistung stellt die BNetzA fest, dass theoretisch die Mdglich-
keit bestehe, einen Speicher, der in einer kritischen Netzsituation Energie in das Netz ein-
speist, anzuweisen, die Einspeisung zu reduzieren. In diesem Fall hatte der Betreiber der
Speicheranlage seine ersparten Aufwendungen abziiglich der nachgewiesenen zuséatzlichen
Aufwendungen an den UNB zu zahlen. Als ersparte Aufwendungen sei der Gegenwert der
eingesparten gespeicherten Energie anzusehen. Dies seien zum Beispiel bei PSW vor allem
die Aufwendungen fur den Energiebezug und gezahlte Netzentgelte, die mit der Befillung
des Speichers verbunden waren. Maf3stab fir die Bewertung sind die Werte historischer Be-
schaffungsvorgéange (Anschaffungswert aus der Finanzbuchhaltung des letzten Quartals).

Zur Erhéhung der Abnahmelast bzw. zur Beflillung des Speichers fihrt die BNetzA aus, dass
eine Erhdhung der Abnahmelast in seiner Wirkung einer Beziehung der Einspeiseleistung
entspreche. In diesem Fall habe der Betreiber einer Speicheranlage seine ersparten Auf-
wendungen abzuglich der nachgewiesenen zusatzlichen Aufwendungen an den UNB zu zah-
len. Als ersparte Aufwendung sei der Gegenwert der durch die Erhéhung der Abnahmelast
gespeicherten Energie anzusehen. Mal3stab fir die Bewertung seien die historischen Be-
schaffungsvorgange (Anschaffungswerte aus der Finanzbuchhaltung des letzten Quartals).
Als zusétzliche Aufwendung sei zum Beispiel bei PSW die bei der Redispatch-MalRnahme
anfallende Aufwendung fir Energiebezug (Strompreis und gezahlte Netzentgelte) anzuse-
hen. Weitere nachgewiesene Aufwendungen, wie bspw. fur Hilfs- und Einsatzstoffe oder fur
erhdhten Wartungsaufwand, kénnen ebenfalls berticksichtigt werden.

Im Rahmen des Workshops am 14. August 2013 in Berlin haben Marktteilnehmer die Auffas-
sung vorgetragen, dass die Regelungen dieser Festlegung die Besonderheiten des PSW-
Betriebs nur unzureichend widerspiegeln wirden. Da sich bei PSW ein Eingriff in die
Wirkleistungsfahrweise im Rahmen des Redispatching wegen der Planung von Befillung
und Leerung der Becken auch auf zeitlich spatere kosten- und erléswirksame Vorgange
auswirke, seien hier Sonderregelungen erforderlich.

b)  Osterreich
aa) Eingriffsbefugnisse der Netzbetreiber und gesetzliche Pflichten der Betreiber von PSW

Nach 8 5 Abs. 2 Z 2 EIWOG haben die Ausfiihrungsgesetze den Elektrizitatsunternehmen
die Mitwirkung an MalRnahmen zur Beseitigung von Netzengpassen und an Mafinahmen zur
Gewahrleistung der Versorgungssicherheit als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im All-
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gemeininteresse aufzuerlegen. Diese Grundsatzbestimmung haben die Ausfiihrungsgesetze
nahezu wortgleich ausgefihrt.*®

Nach § 40 Abs. 1 Z 11 EIWOG haben die Ausfuhrungsgesetze UNB zu verpflichten, Eng-
passe im Netz zu ermitteln und Mallnahmen zu setzen, um Engpéasse zu vermeiden oder zu
beseitigen sowie die Versorgungssicherheit aufrecht zu erhalten. Sofern fir die Netzeng-
passbeseitigung oder Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit dennoch Leistungen der
Erzeuger (Erh6hung oder Einschréankung der Erzeugung sowie Verénderung der Verfugbar-
keit von Erzeugungsanlagen) erforderlich sind, ist dies vom UNB unter Bekanntgabe aller
notwendigen Daten unverziglich dem Regelzonenfuhrer zu melden, der erforderlichenfalls
weitere Anordnungen zu treffen hat. Auch diese Verpflichtungen werden in den Ausfuh-
rungsgesetzen nahezu wortgleich normiert.** Alleiniger Regelzonenfiihrer ist in Osterreich
die Austrian Power Grid AG (APG).

Nach § 23 Abs. 2 Z 5 Satz 1 EIWOG haben die Ausfiihrungsgesetze den Regelzonenfihrer
zur Ermittlung von Engpassen in Ubertragungsnetzen sowie zur Durchfiihrung von MaR-
nahmen zur Vermeidung, Beseitigung und Uberwindung von Engpassen in Ubertragungs-
netzen, und zur Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit zu verpflichten. Nach § 23
Abs. 2 Z 5 Satz 2, 1. HS EIWOG schliel3en - sofern dies fir die Netzengpassbeseitigung
erforderlich ist - die Regelzonenfihrer in Abstimmung mit den betroffenen Betreibern von
Verteilernetzen mit den Erzeugern Vertrdge, wonach diese zu Leistungen (Erhéhung oder
Einschrankung der Erzeugung, Veranderung der Verfligbarkeit von Erzeugungsanlagen)
gegen Ersatz der wirtschaftlichen Nachteile und Kosten, die durch diese Leistungen verur-
sacht werden, verpflichtet sind. Entsprechende Regelungen finden sich nahezu wdrtlich in
den Ausfiihrungsgesetzen.™

Nach § 23 Abs. 9 Satz 1 EIWOG haben Erzeuger auf Anordnung des Regelzonenfiihrers,
wenn Netzengpasse im Ubertragungsnetz der Regelzone auftreten und fur deren Beseiti-
gung Leistungen der Erzeuger erforderlich sind und eine vertragliche Vereinbarung geman
Abs. 2 Z 5 EIWOG nicht vorliegt, in Abstimmung mit den betroffenen Betreibern von Vertei-
lernetzen, Leistungen (Erhéhung oder Einschrankung der Erzeugung, Veranderung der Ver-
fugbarkeit von Erzeugungsanlagen) zu erbringen. Eine derartige Regelung sehen auch die
Ausfuhrungsgesetze vor.'*®

%0 vgl § 3 Abs. 2 Z 2 Bgld. EIWG, § 4 Abs. 2 lit. b K-EIWOG, § 3 Abs. 2 Z 2 NO EIWG, § 5 Abs. 2 Z 2 06. EIWOG, § 4 Abs. 1
Z 2 Sbg LEG, § 3 Abs. 2 Z 2 Stmk. EIWOG, § 2 Abs. 2 lit. b TEG, § 3 Abs. 2 lit. b Vlbg EIWIG und § 3 Abs. 2 Z 2 WEIWG.

91 vgl § 35 Abs. 1 Z 13 Bgld. EIWG, § 32 Abs. 1 lit. k und Abs. 2 K-EIWOG, § 41 Abs. 1 Z 13 NO EIWG, § 29 Abs. 1 Z 11 06.
EIWOG, § 7a Abs. 1 Z 11 Shg LEG, § 32 Abs. 1 Z 11 Stmk. EIWOG, § 40 Abs. 1 lit. k TEG, § 29 Abs. 1 lit. k Vibg EIWIG
und § 41 Abs. 1 Z 17 WEIWG.

192 gl § 37 Abs. 2 Z 5 Satz 1 und Satz 2 1. HS Bgld. EIWG, § 28 Abs. 2 lit. e und Abs. 3 Satz 1 K-EIWOG, § 43 Abs. 2 Z 5
Satz 1 und Satz 2 1. HS NO EIWG, § 50 Z 5 Satz 1 und Satz 2 1. HS 06. EIWOG, § 8b Abs. 1 Z 5 Satz 1 und 2 Shg LEG, §
33 Abs. 3Z 5 Satz 1 und Satz 2 1.HS Stmk. EIWOG, § 39 Abs. 3 lit. e 1. und 2. HS TEG, § 31 Abs. 1 lit. e und Abs. 2 Satz
1 Vibg EIWIG und § 42 Abs. 2 Z 5 Satz 1 und Satz 2 1. HS WEIWG.

1% vgl § 40 Abs. 3 Z 5 Bgld. EIWG, § 47 Abs. 3 lit g K-EIWOG, § 46 Abs. 3 Z 5 NO EIWG, § 21 Abs. 1 Z 7 O6. EWOG, § 30
Abs. 1 Z 7 Shg LEG, § 37 Abs. 1 Z 7 Stmk. EWOG, § 59 Abs. 1 lit. g TEG, § 31 Abs. 3 Satz 1 Vibg EIWiG und § 46 Abs. 1
Z 5 WEIWG.
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Auf Grundlage von § 22 Abs. 2 Z 5a EIWOG hat die E-Control die Netzengpassentgelt-
Verordnung festgelegt. Diese enthélt erganzende Regelungen zu den Pflichten der Erzeuger
in Zusammenhang mit der Durchfiihrung von Redispatch-Malinahmen. So sind etwa nach
§°2 Abs. 2 Netzengpassentgelt-Verordnung Betreiber von Erzeugungsanlagen — zu denen
auch PSW gehoren — verpflichtet, dem Regelzonenfihrer Erzeugungsfahrplane zu Gbermit-
teln. DarUber hinaus sind dem Regelzonenfihrer gemaf 8 39 EIWOG zeitgleich Daten Uber
die aktuelle Einspeiseleistung dieser Erzeugungsanlagen in elektronischer Form zu Gbermit-
teln. Diese Daten bilden fur den Regelzonenfihrer die Grundlage fur die Beurteilung der Ver-
fugbarkeit von Kraftwerken fur Leistungsernéhungen oder Leistungseinsenkungen.

§ 2 Abs. 3 und 4 Netzengpassentgelt-Verordnung legen dem Regelzonenfiihrer Pflichten fur
die Durchfihrung von Redispatch-MalRhahmen auf. Hiernach hat der Regelzonenfihrer den
geplanten geanderten Einsatz (Leistungserhéhungen oder Leistungseinsenkungen) unver-
zuglich beim Betreiber der Erzeugungsanlage als Fahrplan anzufordern. Der Regelzonenfih-
rer hat bei der Auswahl von Erzeugungsanlagen zur Anforderung von Leistungserhéhungen/-
einsenkungen die resultierenden Mehrkosten und die netztechnischen Erfordernisse zu be-
rcksichtigen.

Insofern gewéhrten auch das EIWOG sowie die ergdnzende Netzengpassentgelt-
Verordnung den Regelzonenfihrern — entsprechend den 88 13 ff. EnWG — gesetzliche Ein-
griffsbefugnisse zur Durchfuihrung von Redispatch-MalRnahmen gegenliber den Betreibern
von Erzeugungsanlagen. Die APG kann von den Betreibern von PSW auch ohne entspre-
chende vertragliche Vereinbarungen und gegen den Willen der Betreiber verlangen, Redis-
patch-Maflinahmen durchzufuhren. Voraussetzung fir diese gesetzlichen Eingriffsbefugnisse
ist jedoch, dass die Betreiber der PSW und die APG keine (hinreichenden) vertraglichen
Vereinbarungen abgeschlossen haben. Die gesetzlichen Eingriffsbefugnisse der APG sind
insofern gesperrt, wenn die Betreiber der PSW mit ihr Vertrége Uber die Durchfiihrung von
Redispatch-MaRnahmen abgeschlossen haben.

Die soeben dargestellten MaRBnahmen betreffen ausschlieRlich PSW, die an die Ubertra-
gungsnetze angeschlossen sind, da sich die § 23 Abs. 9 Satz 1 EIWOG und die Netzeng-
passentgelt-Verordnung ausschlieRlich auf Ubertragungsnetze beziehen. Dies ist bei PSW
der Fall.

bb) Vergitung

In der Netzengpassentgelt-Verordnung hat die E-Control auch das Verfahren festgelegt, wel-
ches zur Ermittlung des angemessenen Entgelts fur die Leistungen nach § 23 Abs. 9 Satz 2
EIWOG zur Beseitigung von Netzengpassen im Ubertragungsnetz heranzuziehen ist. Das
EIWOG schreibt vor, dass als Basis fur die Ermittlung eines angemessenen Entgelts fur er-
brachte Redispatch-MafRnahmen die wirtschaftlichen Nachteile und Kosten der Erzeuger, die
durch diese Leistungen verursacht werden, heranzuziehen sind. An dieser Stelle sei aber
darauf hingewiesen, dass soweit die Betreiber der PSW mit der APG Vertrage uber die
Durchfiihrung von Redispatch-Malinahmen abgeschlossen haben, sich die Vergitung fur die
Redispatch-MaRnahmen ausschlie3lich nach den abgeschlossen Vertragen und nicht nach
der Netzengpassentgelt-Verordnung richtet.
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Die Netzengpassentgelt-Verordnung unterscheidet in 8 3 Abs. 1 zwischen dem Turbinenbe-
trieb und dem Pumpbetrieb bei ,Speicherkraftwerken®. So ist gemall § 3 Abs. 1 Z 2 Netz-
engpassentgelt-Verordnung bei der Ermittlung des Entgelts bei Speicherkraftwerken im Tur-
binenbetrieb von folgenden Kostenbestandteilen auszugehen: Bei einem angeordneten
Kraftwerkseinsatz errechnen sich die wirtschaftlichen Nachteile und Kosten durch den Wert-
verlust des Speichervorrats (Wasserwert) abziiglich der erzielten Erlése (geeigneter Markt-
preis, zum Beispiel Borsenpreis Base, Peak oder Stunden). Bei einer Beschrankung des
Kraftwerkseinsatzes sind von dem Erlésentgang (geeigneter Marktpreis, zum Beispiel Bor-
senpreis Base, Peak oder Stunden) die resultierenden Einsparungen des Wertverlustes des
Speichervorrats (Wasserwert) in Abzug zu bringen. Gemal3 § 3 Abs. 1 Z 2 Netzengpassent-
gelt-Verordnung ist bei der Ermittlung des Entgeltes bei Speicherkraftwerken im Pumpbetrieb
von folgenden Kostenbestandteilen auszugehen: Bei einem angeordneten Pumpverbot er-
rechnen sich die wirtschaftlichen Nachteile und Kosten durch den Erlésentgang (geeigneter
Marktpreis, zum Beispiel Borsenpreis Base, Peak oder Stunden) minus dem geplanten Ein-
kauf (geeigneter Marktpreis, zum Beispiel Borsenpreis Base, Peak oder Stunden) unter Be-
ricksichtigung eines Pumpwirkungsgrades von 70 %.

Nach § 23 Abs. 2 Z 5 Satz 3 EIWOG sind bei der Bestimmung der Systemnutzungsentgelte
den Regelzonenfilhrern die Aufwendungen, die ihnen aus der Erfullung der vertraglichen
Vereinbarungen mit Erzeugern tber die Durchfiihrung von MalBnahmen zur Beseitigung von
Netzengpassen entstehen, anzuerkennen. Nach § 23 Abs. 9 Satz 4 i.V.m. Abs. 2 Z 5 Satz 3
EIWOG gilt dies auch fur die Aufwendungen, die den Regelzonenfihrern entstehen, wenn
sie Erzeuger auRRerhalb von vertraglichen Vereinbarungen zur Durchfiihrung von Mal3nah-
men zur Beseitigung von Netzengpassen verpflichten. Mit 8 23 Abs. 2 Z 5 werden — ver-
gleichbar wie im deutschen Regulierungssystem — die Ausgleichzahlungen, die der UNB an
Betreiber von PSW leistet, auf die Endkunden gewalzt.

c) Schweiz

Nach Art. 20 Abs. 1 Satz 1 StromVG hat die Swissgrid als nationale Netzgesellschaft fir ei-
nen diskriminierungsfreien, zuverlassigen und leistungsfahigen Betrieb des Ubertragungs-
netzes als wesentliche Grundlage fur die sichere Versorgung der Schweiz zu sorgen. Nach
Art. 20 Abs. 2 Bst. ¢ Satz 1 StromVG stellt die Swissgrid die Systemdienstleistungen ein-
schlieBlich Bereitstellung von Regelenergie sicher. Die zu diesem Zweck bendétigten Kraft-
werkskapazitaten sind nach Art. 20 Abs. 2 Bst. ¢ Satz 2 StromVG nach transparenten und
diskriminierungsfreien Verfahren zu beschaffen.

Nach Art. 4 Abs. 1 Bst. g StromVG sind Systemdienstleistungen die fir den sicheren Betrieb
der Netze notwendigen Hilfsdienste. Diese umfassen insbesondere Systemkoordination,
Bilanzmanagement, Primarregelung, Schwarzstart- und Inselbetriebsfahigkeit von Erzeu-
gern, Spannungshaltung (inklusive Anteil Blindenergie), betriebliche Messungen und Aus-
gleich der Wirkverluste. Konkretisierend zu Art. 20 StromVG legt Art. 5 Abs. 2 Satz 1
StromVV fest, dass die Swissgrid mit den Erzeugern auf einheitliche Weise die fur die Auf-
rechterhaltung der Versorgungssicherheit zu treffenden MafRnahmen, insbesondere eine
Regelung des automatischen Lastabwurfs sowie der Produktionsanpassung bei Kraftwerken
im Fall einer Gefahrdung des stabilen Netzbetriebes vereinbart. Weigert sich ein Erzeuger
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eine solche Vereinbarung abzuschliel3en, so verfugt die EICom den Vertragsabschluss. Spe-
zifische Aussagen zu PSW enthalten die Regelungen nicht.

Insofern werden grundsatzlich die Mal3nahmen zur Aufrechterhaltung der Systemsicherheit
aufgrund vertraglicher Vereinbarungen erbracht. Zwar kann nach Art. 5 Abs. 4 Satz 1
StromVV die Swissgrid von Gesetzes wegen bei einer Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs
alle MalBhahmen treffen oder anordnen, die fir die Gewdahrleistung der Netzsicherheit not-
wendig sind. Spezifische gesetzliche Eingriffsbefugnisse zur Durchfihrung von Redispatch-
Maflinahmen gegeniber den Betreibern von Erzeugungsanlagen bestehen hingegen in der
Schweiz nicht.

Die einzelnen Rechte und Pflichten sind in standardisierten Vertrdgen zwischen der Swiss-
grid und den Erzeugern, den sogenannten ,Betriebsvereinbarungen® mit Kraftwerksbetrei-
bern fiir direkt am Ubertragungsnetz angeschlossene Kraftwerke geregelt.”* Nach Art. 7 der
Betriebsvereinbarungen stehen der Swissgrid, wenn der stabile Netzbetrieb gefahrdet ist, im
Rahmen der ihr zustehenden Aufgaben Weisungsrechte gegeniiber dem Kraftwerksbetreiber
zu. Der Kraftwerksbetreiber ist verpflichtet, die Anweisungen von Swissgrid zur Erhaltung
oder Wiederherstellung des sicheren Netzbetriebes zu befolgen, sofern diese Anweisungen
keinen behordlichen Anordnungen widersprechen, keine fiir den Kraftwerksbetreiber relevan-
ten Sicherheitsvorschriften verletzen und/oder die Sicherheit von Personen und Anlagen
nicht gefahrden. Der Kraftwerksbetreiber ist verpflichtet, vor der Umsetzung einer Anweisung
von Swissgrid auf eine mogliche Gefahrdung von Personen oder seiner Anlagen hinzuwei-
sen. Das Auswahlverfahren der Kraftwerke bei einem rationalen Redispatch basiert auf der
Sensitivitat auf dem Engpass.

Ergénzende Vorgaben enthalt der Anhang 5 - MalBnahmen von Swissgrid bei Gefahrdung
des stabilen Netzbetriebs - zu den Betriebsvereinbarungen.™® In diesem Anhang findet sich
auch eine Vergitungsregelung fir die durchgefiihrten Redispatch-MalRnahmen. Nach 1.5.1
des Anhangs erhalten die von Swissgrid zum Hochfahren angewiesenen Kraftwerke als Ver-
gutung den durchschnittlichen SwissIX-Stundenpreis der teuersten 10 Stunden der aktuellen
Woche. Nach 1.5.2 des Anhangs zahlen die von Swissgrid angewiesenen Speicherkraftwer-
ke - wozu auch PSW zdhlen — im Falle des Rickfahrens 70 % des jeweils aktuell gultigen
SwissIX-Stundenpreises an Swissgrid bei positivem SwissIX und erhalten 130 % bei negati-
vem SwisslX.

Wird eine Anordnung der nationalen Netzgesellschaft nicht befolgt, so kann diese nach Art. 5
Abs. 4 Satz 2 StromVV auf Kosten des Adressaten der Anordnung eine Ersatzmalinahme
treffen. Nach 1.2.1 des Anhangs 5 - Malinahmen von Swissgrid bei Gefahrdung des stabilen

%% vgl. Betriebsvereinbarung mit KWB fiir direkt am Ubertragungsnetz angeschlossene Kraftwerke, Version 2.0 vom 20. Juli
2010, abrufbar unter: www.swissgrid.ch.

% vgl. Anhang 5 - MaRnahmen von Swissgrid bei Gefahrdung des stabilen Netzbetriebs, Version 2.0 vom 30. Marz 2011,
abrufbar unter: www.swissgrid.ch.
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Netzbetriebs - tragt der Kraftwerksbetreiber abweichend von der allgemeinen Haftungsklau-
sel in den Betriebsvereinbarungen auch die Folgeschaden, sofern er die Anweisung von
Swissgrid trotz Wiederholung ohne Vorliegen eines Ausnahmegrundes nach Ziff. 6.2 der
Vereinbarung nicht befolgt und die Uberlastungssituation bestehen bleibt, so dass Swissgrid
nach Art. 5 Abs. 4 StromVV eine ErsatzmalRnahme auf Kosten des betroffenen Kraftwerks-
betreibers anordnet.

Nach Art. 15 Abs. 2 Bst. a StromVV stellt die Swissgrid den Netzbetreibern und den am
Ubertragungsnetz direkt angeschlossenen Endverbrauchern entsprechend der bezogenen
elektrischen Energie der Endverbraucher die Kosten fur die Systemdienstleistungen.

d) Analyse

Im Vergleich zwischen Deutschland, Osterreich und der Schweiz zeigt sich, dass im deut-
schen Recht die gesetzlichen Eingriffsbefugnisse von UNB am starksten ausgestaltet sind.
Das EnWG gestattet den UNB, PSW — auch ohne entsprechende vertragliche Vereinbarun-
gen und gegen den Willen der Betreiber — zu Redispatch-MalRnahmen heranzuziehen. Hin-
sichtlich der Pflichten in Zusammenhang mit Redispatch-Maflinahmen werden PSW insofern
wie Erzeugungsanlagen behandelt, spezifische Regelungen fiir PSW existieren nicht. Nach
der alten Fassung von 8 13 EnWG erfolgten Redispatch-MalRnahmen noch auf freiwilliger
Basis, indem die UNB entsprechende Vereinbarungen mit den Betreibern von Erzeugungs-
anlagen schlossen, die hinsichtlich der finanziellen Vergitung und in anderen Punkten recht
uneinheitlich waren. Nur im &ufRersten Notfall durften die Netzbetreiber die Kraftwerksbetrei-
ber zur Anderung ihrer Netzeinspeisung zwingen.

Auch das EIWOG sowie die erganzende Netzengpassentgelt-Verordnung gewahrt den Re-
gelzonenfihrern — entsprechend den 88 13 ff. EnWG im deutschen Recht — gesetzliche Ein-
griffsbefugnisse zur Durchflihrung von Redispatch-MalBnahmen. Die APG kann von den Be-
treibern von PSW auch ohne entsprechende vertragliche Vereinbarungen und gegen den
Willen der Betreiber verlangen, Redispatch-Maflinahmen durchzuflihren. Voraussetzung die-
ser gesetzlichen Eingriffsbefugnisse ist jedoch, dass die Betreiber der PSW und die APG
keine (hinreichende) vertraglichen Vereinbarungen abgeschlossen haben. Die gesetzlichen
Eingriffsbefugnisse der APG sind insofern gesperrt, wenn die Betreiber der PSW mit ihr Ver-
trage Uber die Durchfiihrung von Redispatch-Malinahmen abgeschlossen haben. Einen sol-
chen Vorbehalt kennt das deutsche Recht nicht.

Das EIWOG schreibt vor, dass als Basis fiir die Ermittlung eines angemessenen Entgelts fur
erbrachte Redispatch-Mal3nahmen die wirtschaftlichen Nachteile und Kosten der Erzeuger,
die durch diese Leistungen verursacht werden, heranzuziehen sind. Allerdings richtet sich
die Vergutung fir die Redispatch-Malinahmen ausschlief3lich nach den abgeschlossen Ver-
trdgen und nicht nach der Netzengpassentgelt-Verordnung.

In der Schweiz werden hingegen samtliche Mallnahmen zur Aufrechterhaltung der System-
sicherheit ausschlie3lich aufgrund von vertraglichen Vereinbarungen erbracht. Zwar kann
nach Art. 5 Abs. 4 Satz 1 StromVV die Swissgrid von Gesetzes wegen bei einer Gefahrdung
des stabilen Netzbetriebs alle MaRnahmen treffen oder anordnen, die fir die Gewahrleistung
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der Netzsicherheit notwendig sind. Spezifische gesetzliche Eingriffsbefugnisse zur Durchfiih-
rung von Redispatch-MaRRhahmen gegeniber den Betreibern von Erzeugungsanlagen be-
stehen hingegen in der Schweiz nicht.

Deutsche PSW-Betreiber haben auf dem Workshop am 16. August 2013 im BMWi darauf
hingewiesen, dass sie durch durch die Vergutungsregelungen diskriminiert wirden. Anders
als bei konventionellen Kraftwerken wirke sich ein Eingriff in die Wirkleistungsfahrweise bei
Speichern auch auf spatere kosten- und erléswirksame Vorgange aus. Die BNetzA habe sich
nicht gentigend damit auseinandergesetzt, dass PSW in Zyklen arbeiten, bei denen Befll-
lung und Entleerung planméRig und mit entsprechendem Kauf und Verkauf von Elektrizitét
aufeinander erfolgen misse. Zudem habe die BNetzA nicht berlcksichtigt, dass PSW Sys-
temdienstleistungen fir UNB auf deren Anforderungen erbringen wiirden. Es wurde zudem
bemangelt, dass anstelle auf die einzelnen Redispatch-MalRnahmen bezogener Wiederbe-
schaffungswerte Werte aus der Finanzbuchhaltung des Vorquartals heranzuziehen seien.
Ein solcher Ruckgriff auf Zahlen aus dem Vorquartal habe immer mehr oder weniger grol3e
Unter- oder Uberdeckungen der tatsachlichen Aufwendungen zur Folge.

Wir empfehlen daher, die regulatorischen Vorgaben zur Aufwandsentschadigung von PSW
auf Grund von durchgefiihrten Redispatch-MaRnahmen auf ihre wirtschaftlichen Auswirkun-
gen hin naher zu beleuchten. Hierzu sollte der Dialog zwischen der BNetzA und den Markt-
akteuren fortgesetzt und vertieft werden. Als Ziel konnte eine Festlegung ergehen, die die
Besonderheiten von PSW angemessen abbildet. Dies ist letztendlich keine juristische Frage-
stellung.

2. REDISPATCH-MARNAHMEN VON ZUR STILLLEGUNG VORGESEHENEN PSW

Das deutsche Recht enthélt seit dem Herbst 2013 besondere, rechtliche Vorgaben zur soge-
nannten ,Netzreserve“. Diese betreffen allgemein Betreiber von Erzeugungsanlagen und
Betreiber von Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie, zu denen PSW zahlen.

a) Deutschland

Sind gesicherte Kraftwerkskapazitdten zur Durchfiihrung von Redispatch-Maflinahmen nicht
ausreichend vorhanden, so muss der UNB bereits stillgelegte Erzeugungsanlagen zum Re-
dispatch fir die Sicherstellung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversor-
gungssystems heranziehen. Um einer Reduzierung von zum netzstabilisierenden Redispatch
bendtigter Kapazitat entgegenzuwirken, hat der Gesetzgeber mit der Einfiigung der 88 13a
und 13b EnWG die Moglichkeiten geschaffen, Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung
elektrischer Energie, welche die Betreiber stillzulegen beabsichtigen, vorlaufig in Betrieb zu
halten, wenn dies zur Gewahrleistung der Systemsicherheit erforderlich ist. Die am 27. Juni
2013 in Kraft getretene ResKV konkretisiert die eingefiigten 88 13a und 13b EnWG zur Ge-
wahrleistung der Versorgungssicherheit im Kraftwerksbereich.

Die ResKYV regelt zum einen die Voraussetzungen und das Verfahren der Beschaffung einer
Netzreserve aus bestehenden Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung elektrischer Ener-
gie zur Gewahrleistung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssys-
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tems (88 2 bis 9 ResKV) und prézisiert zum anderen die Bestimmungen zum Umgang mit
geplanten Stilllegungen von Kraftwerken (88 10 bis 12 ResKV). Die ResKV enthélt aus-
schlieB3lich Vorgaben fur die zukiinftige Beschaffung einer Netzreserve. Bestehende Vertrage
und Optionen, welche von UNB fiir die Nutzung von Reservekraftwerken fiir die Winter
2011/2012 und 2012/2013 abgeschlossen wurden, werden nach § 1 Abs. 3 ResKV durch die
Vorgaben der Verordnung nicht berihrt.

aa) Verfahren bei geplanter Stilllegung eines PSW
(1) Anzeige der Stilllegung

Betreiber von Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung elektrischer Energie mit einer Nenn-
leistung ab 10 MW sind nach § 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG verpflichtet, vorlaufige und endgul-
tige Stilllegungen ihrer Anlage dem UNB und der BNetzA mindestens zwolf Monate vorher
anzuzeigen.

Gemal § 13a Abs. 1 Satz 3 EnWG sind vorlaufige Stilllegungen — mit Ausnahme von Revi-
sionen und technisch bedingten Stérungen — Malinahmen, die bewirken, dass die Anlage
nicht mehr anfahrbereit gehalten wird, aber wieder betriebsbereit gemacht werden kann.
Vorlaufige Stilllegungen bewirken nach § 10 Abs. 2 ResKV, dass die Anlage nicht innerhalb
von einer Woche ab Anforderung durch den UNB wieder in einen Betriebszustand versetzt
werden kann, um Redispatch-MaRnahmen durchzufiihren. Endglltige Stilllegungen sind
nach § 13a Abs. 1 Satz 4 EnWG Malinahmen, die den Betrieb der Anlage endglltig aus-
schlieRen oder bewirken, dass die Anlage nicht mehr in angemessener Zeit betriebsbereit
gemacht werden kann.

Vorlaufige und endgultige Stilllegungen sind nach § 13a Abs. 1 Satz 2 EnWG ohne vorherige
Anzeige verboten, wenn ein Weiterbetrieb technisch und rechtlich méglich ist. Die Vorgaben
gelten auch fur PSW.

(2) Verbot vorlaufiger Stilllegungen

Der UNB priift gemaR § 11 Abs. 1 Satz 1 ResKV nach Eingang der Anzeige einer vorlaufigen
Stilllegung unverzuglich, ob die vorlaufige Stilllegung der Anlage mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu einer nicht unerheblichen Gefahrdung oder Stérung der Systemsicherheit
fuhrt und diese Gefahrdung oder Stérung nicht durch andere angemessene MalRnahmen
beseitigt werden kann.

Eine Gefahrdung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems
liegt nach § 2 Abs. 2 Satz 1 ResKV vor, wenn die Gefahr ortlicher Ausfalle des Ubertra-
gungsnetzes oder kurzfristige Netzengpasse oder die Gefahr besteht, dass die Haltung von
Frequenz, Spannung oder Stabilitat durch die UNB nicht im erforderlichen MaRRe gewahrleis-
tet werden kann.

Der Betreiber eines PSW, das vorlaufig stillgelegt werden sollte, kann also in Deutschland
vom UNB nach § 13 Abs. 1a Satz 1 und 2 EnWG zu einer langeren Bereithaltung und dem
Einsatz der Anlage zur Gewahrleistung der Systemsicherheit verpflichtet werden.
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(3) Verbot endguiltiger Stilllegungen

Der UNB pruft nach Eingang der Anzeige einer endgliltigen Stilllegung gemaR § 13a Abs. 1
Satz 4 EnWG unverziglich, ob das PSW systemrelevant ist.

Eine Anlage ist nach § 13a Abs. 2 Satz 8 EnWG systemrelevant, wenn ihre dauerhafte Still-
legung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer nicht unerheblichen Gefahrdung oder
Stérung der Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems fuhrt und
diese Gefahrdung oder Storung nicht durch andere angemessene Maflinahmen beseitigt
werden kann. Ob eine Anlage systemrelevant ist, soll gemaf § 12 Abs. 1 Satz 1 ResKV vor-
nehmlich den Ergebnissen der jahrlichen Systemanalyse des Netzzustandes der UNB nach
§ 3 ResKV entnommen werden.

Endgultige Stilllegungen von Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung elektrischer Energie
mit einer Nennleistung ab 50 MW sind gemaR § 13a Abs. 2 Satz 1 EnWG verboten, solange
und soweit der UNB die Anlage als systemrelevant ausweist, die Ausweisung durch die
BNetzA genehmigt worden ist und ein Weiterbetrieb technisch und rechtlich méglich ist.

Der Betreiber eines PSW, dessen endgiiltige Stilllegung verboten ist, muss gemaR § 13a
Abs. 3 Satz 1 EnWG dieses zumindest in einem Zustand erhalten, der eine Anforderung zur
weiteren Vorhaltung oder Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft zur Durchfiihrung von
Redispatch-MaRnahmen ermdéglicht. Das PSW darf gemal § 13a Abs. 3 Satz 3 EnNWG bis
zu ihrer endglltigen Stilllegung ausschlief3lich nach Mal3gabe angeforderter Systemsicher-
heitsmalRnahmen betrieben werden. Abweichende Rechte und Pflichten von Anlagen zur
Erzeugung und zur Speicherung von elektrischer Energie hat der Gesetzgeber indes nicht
festgelegt.

bb) Einsatz stillgelegter PSW auf vertraglicher Grundlage
(1) Ermittlung und Festlegung des Bedarfs an Reservekraftwerken

Zunéchst fihren UNB gemal § 3 Abs. 2 ResKV die jahrliche ,Systemanalyse® durch, was
bedeutet, dass von ihnen eine gemeinsame Analyse der verfligbaren gesicherten Erzeu-
gungskapazitaten, ihrer wahrscheinlichen Entwicklung im Hinblick auf den folgenden Winter
sowie die folgenden flinf Jahre und den eventuellen Bedarf einer Netzreserve durchgefihrt
wird. MaRstab der Systemanalyse der UNB ist nach § 3 Abs. 3 Satz 1 ResKV die Vermei-
dung einer Gefahrdung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssys-
tems durch Vorhaltung von Erzeugungskapazitaten insbesondere als Redispatchpotential.

Die BNetzA prift bis spatestens 1. Mai eines jeden Jahres die Ergebnisse der von den UNB
vorgelegten Systemanalyse. Die Feststellung der UNB, dass ein Bedarf fur Reservekapazita-
ten besteht, muss nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 ResKV von der BNetzA bestatigt werden. Hiernach
werden die Entscheidung der BNetzA, die Systemanalyse der UNB sowie die dieser zu
Grunde liegenden Annahmen, Parameter und Szenarien gemafll 8§ 3 Abs. 1 Satz 3 ReskKV
verotffentlicht.
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(2) Veroffentlichung der Reservekapazitaten, Interessenbekundung

Die benétigten Reservekapazitaten werden von den UNB europaweit ausgeschrieben. Dabei
handelt es sich nicht um ein klassisches Vergabeverfahren, da aufgrund der Ausnahmerege-
lung des 8§ 100b Abs. 2 Nr. 3 GWB die Sektorenverordnung unabh&ngig von der Eigenti-
merstruktur des UNB nicht einschlagig ist.

Die UNB verdffentlichen nach § 4 Abs. 1 ResKV zum 1. Mai eines jeden Jahres den von
ihnen bendtigten Bedarf an Reservekapazitaten, soweit dieser von der BNetzA bestatigt
worden ist. In der Vertffentlichung sind die konkreten Anforderungen an die erforderlichen
Anlagen einschliel3lich eventueller Anforderungen an den Standort und die technischen Pa-
rameter anzugeben. Anlagenbetreiber kbnnen dann bis spatestens zum 15. Mai eines jeden
Jahres ihr Interesse am Abschluss eines Vertrags zur Aufnahme ihrer Anlage in die Netzre-
serve bekunden. Bei gleicher technischer Eignung mehrerer angebotener Anlagen im Hin-
blick auf die Gewahrleistung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungs-
systems beriicksichtigt der betroffene UNB gemaR § 4 Abs. 2 ResKV das preisgiinstigste
Angebot. Es besteht allerdings kein Rechtsanspruch auf Abschluss eines Vertrags.

UNB und Anlagenbetreiber schlieRen gemal § 4 Abs. 3 ResKV nach Maglichkeit bis spates-
tens zum 15. Juli eines jeden Jahres Vertrdge Uber die Nutzung der Anlagen fur die Netzre-
serve ab.

(3) Nutzung von PSW mit Standort in Deutschland fiir die Netzreserve

Nach § 5 Abs. 2 ResKV darf ein Vertrag mit einem Betreiber einer Anlage, dessen Standort
sich innerhalb von Deutschland befindet, nur abgeschlossen werden, wenn

¢ die Anlage systemrelevant ist,

e der Betreiber sich verpflichtet, die fur die Netzreserve genutzte Anlage nach Ablauf
des Vertrages bis zur endgultigen Stilllegung nicht mehr am Energiemarkt einzuset-
zen (,no way back“-Regelung),

o die Anzeigefrist nach § 13a Abs. 1 EnWG zum Beginn des geplanten Einsatzes in der
Netzreserve verstrichen ist oder die Anlage bereits vorlaufig stillgelegt ist und

e alle gesetzlichen und genehmigungsrechtlichen Anforderungen an den Betrieb der
Anlage fir die Vertragsdauer erfilllt sind oder sich die Anlage in einem materiell ge-
nehmigungsfahigen Zustand befindet.

Die Ausweisung ist gemaR § 13a Abs. 2 Satz 9 EnWG auf den Umfang der Anlage und den
Zeitraum zu beschranken, der jeweils erforderlich ist, um die Gefahrdung oder Stérung ab-
zuwenden; sie kann jeweils hdchstens fur eine Dauer von 24 Monaten erfolgen.

Diese ,no way back“ Regelung bedeutet, dass die Anlagen nach Ablauf des Vertrags bis zur
endgultigen Stilllegung nicht mehr am Energiemarkt eingesetzt werden durfen. Der Energie-
markt in diesem Sinne umfasst neben dem StromgroRhandel (Energy-Only-Markt mit Spot-
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Markt, Intraday-Markt, bérslicher wie aul3erborslicher Terminmarkt) auch den Markt fir Re-
gelenergie mit den Produkten Primarregelenergie, Sekundarregelenergie und Minutenreser-

ve. '

(4) Nutzung von PSW innerhalb der EU und der Schweiz fiir die Netzreserve

Die ResKV enthalt explizite Regelungen zum internationalen Anwendungsbereich der Rege-
lungen Uber die Netzreserve und bezieht nicht in Deutschland belegene Kraftwerke aus-
driicklich ein.*” Ein Vertrag mit dem Betreiber einer Anlage im europaischen Energiebin-
nenmarkt und in der Schweiz darf nach 8 5 Abs. 3 ResKV abgeschlossen werden, wenn die
Anlage

e (geeignet ist, zur Losung der konkreten Systemsicherheitsprobleme in Deutschland
beizutragen,

o die jeweils nach nationalem Recht des betroffenen Staates zustandigen Behdérden
keine Einwande im Hinblick auf die Gewahrleistung der Versorgungssicherheit erhe-
ben,

e die Bindung flr den erforderlichen Zeitraum gesichert und

e bei gleicher technischer Eignung mindestens genauso preisglnstig wie die Nutzung
von Erzeugungsanlagen in Deutschland ist.

Diese Neuregelung zeigt deutlich, dass die Fragen der Systemsicherheit bei zunehmendem
grenziberschreitenden Stromhandel sowie den faktischen Auswirkungen der Erneuerbaren-
Forderung auf die Netze der Nachbarstaaten nicht mehr durch rein nationale Konzepte ge-
|6st werden kénnen. Problematisch erscheint die Voraussetzung, dass die Nutzung der aus-
landischen Anlage genauso preisgunstig ist; im Einzelfall sollte die Gewéhrleistung der Sys-
temsicherheit héher gewichtet werden kdnnen als die Preise.

cc) ,Vergutung“ der Reservekraftwerke

Die Anlagenbetreiber erhalten fur die Vorhaltung der Netzreserve und fiir die konkrete Ein-
speisung aufgrund des zwischen ihnen und den UNB abgeschlossenen Vertrags eine ,Ver-
gutung®. Der Umfang der Kostenerstattung wird gemal § 6 Abs. 1 Satz 3 ResKV in den je-
weiligen Vertrdgen auf Grundlage der Kostenstruktur der konkreten Anlage nach Abstim-
mung mit der BNetzA festgelegt. Der Umfang der ,Vergutung“ kann — ungeachtet des Ab-
stimmungserfordernisses mit der BNetzA — in ihren wesentlichen Elementen indes nicht zwi-

1% vgl. Begriindung der Reservekraftwerksverordnung, S. 20, abrufbar unter: www.bmwi.de.

7 Gem. § 109 Abs. 2 EnWG gilt im deutschen Energiewirtschaftsrecht das Territorialitatsprinzip: Das Gesetz ist anwendbar

Lauf alle Verhaltensweisen, die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes auswirken, auch wenn sie auf’erhalb des Gel-
tungsbereichs dieses Gesetzes veranlasst werden®.
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schen Anlagenbetreibern und UNB ausgehandelt werden, da die Kostenstruktur von § 6
ResKV vorgegeben wird.

Gemal § 6 Abs. 1 Satz 1 ReskKV werden die durch die Nutzung der bestehenden Anlagen
fur die Netzreserve entstehenden Kosten erstattet. Die Vergitung erfolgt kostenbasiert, d.h.
nur die durch den Einsatz der Anlage im Rahmen der Netzreserve zusétzlich verursachten
Kosten werden erstattet (Grundsatz der Kostenerstattung). Gemaf § 6 Abs. 1 Satz 1 ReskV
sind Kosten, welche auch im Fall einer Stilllegung angefallen waren, nicht erstattungsfahig.
Dabei durfen auch keine Kapitalkosten erstattet werden, da diese — so die Begriindung der
Verordnung — unabhangig von der Ubernahme der Anlage in die Netzreserve entstehen und
auch im Falle einer Stilllegung anfallen wirden. Opportunitatskosten dirfen ebenfalls nicht
erstattet werden, da die Anlage — so die Begriindung der Verordnung — vom Betreiber stillge-
legt worden wére, wenn sie nicht in die Netzreserve Ubernommen wirde.

§ 6 Abs. 2 ReskKV gibt einen variablen und zwei fixe Vergitungsbestandteile fur die Kosten-
erstattung vor. Die Erzeugungsauslagen sind der variable VerglUtungsbestandteil. Fur die
konkrete Einspeisung wird gemaf 8§ 6 Abs. 2 Nr. 1 ResKV ein Arbeitspreis in Form der not-
wendigen Auslagen gewahrt. Als Leistungspreis fur die Bereithaltung der Anlage werden als
fixer Vergutungsbestandteil gemaR 8 6 Abs. 2 Nr. 3 ResKV die Kosten berucksichtigt, welche
dem Betreiber zuséatzlich und fortlaufend auf Grund der Vorhaltung der Anlage fiir die Netz-
reserve entstehen. Ein weiterer fixer Vergutungsbestandteil sind nach § 6 Abs. 2 Nr. 2
ResKV die einmaligen Kosten fiir die Herstellung der Betriebsbereitschaft der Anlage.

Die Erzeugungsauslagen umfassen insbesondere die Kosten fur Brennstoffe sowie sonstige
Hilfs- und Betriebsstoffe einschlieRlich der erforderlichen CO,-Zertifikate, Betriebsnebenaus-
gaben fiur gelieferte elektrische Arbeit, die Kosten fir das Anfahren der Anlage sowie Kosten
fur die Nutzung des Stromnetzes. Der Leistungspreis fur die fortlaufenden Kosten umfasst
bspw. die Kosten fiir die Betriebsmannschaft.’*® Einmalige Kosten fiir die Herstellung der
Betriebsbereitschaft der Anlage sind nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 ResKV auch die Kosten
erforderlicher immissionsschutzrechtlicher Prifungen sowie die Kosten der Reparatur au-
Bergewodhnlicher Schaden.

dd) Einsatz von Kraftwerken ohne vertragliche Grundlage
(1) Einsatz bei geplanter vorlaufiger Stilllegung des Kraftwerks

Der Betreiber einer Anlage, die vorlaufig stillgelegt werden sollte, kann gemaf § 13 Abs. 1a
Satz 1 und 2 EnWG vom UNB zu einer langeren Bereithaltung und dem Einsatz der Anlage
zur Gewahrleistung der Systemsicherheit verpflichtet werden.'*® Wird der Betreiber einer
solchen Anlage in diesem Sinne verpflichtet, darf die Anlage gemalRR § 11 Abs. 2 Satz 1

1% vgl. Begriindung zur ResKV, S. 19, abrufbar unter: www.bmwi.de.

% vgl. dazu die Ausfiihrungen in Abschnitt B. IlI. 2. a) aa) (2) Verbot vorlaufiger Stilllegungen.
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i.V.m. 8 7 Abs. 1 ResKV ausschlie3lich auRerhalb des Energiemarkts zur Gewahrleistung
der Systemsicherheit eingesetzt werden.

(2) Vergutung

Der UNB ist berechtigt, den Betreiber einer Anlage, die anderenfalls auf Grund einer vorlau-
figen Stilllegung im erforderlichen Zeitraum nicht anfahrbereit ware, aufzufordern, die Be-
triebsbereitschaft der Anlage fir Anpassungen der Einspeisung weiter vorzuhalten oder wie-
derherzustellen. Der Betreiber kann in diesem Fall die fir die Vorhaltung oder die Herstel-
lung der Betriebsbereitschaft notwendigen Auslagen (Betriebsbereitschaftsauslagen) neben
den notwendigen Auslagen fiir konkrete Anpassungen der Einspeisung (Erzeugungsausla-
gen) als angemessene Vergutung geltend machen. Nimmt der Betreiber der Anlage den
UNB auf Zahlung der Betriebsbereitschaftsauslagen in Anspruch, so darf nach § 13 Abs. 1b
EnWG die Anlage fur die Dauer von funf Jahren ausschlie3lich nach Mafl3gabe angeforderter
SystemsicherheitsmalRnahmen betrieben werden. Die zu erstattenden Erzeugungsauslagen
entsprechen gemaf § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ResKV denjenigen Erzeugungsauslagen, die
ein Anlagenbetreiber erhalt, wenn er mit einem UNB einen Vertrag tiber die Vorhaltung eines
Kraftwerks fir die Netzreserve abgeschlossen hat. Im Rahmen der Betriebsbereitschaftsaus-
lagen werden die fir die Vorhaltung und gegebenenfalls die Herstellung der Betriebsbereit-
schaft der betreffenden Anlage notwendigen Kosten erstattet. Es werden ausschlief3lich die
Kosten beriicksichtigt, die dem Betreiber zusétzlich auf Grund der Bereitstellung der Anlage
fur von den UNB angeforderte SystemsicherheitsmalRnahmen entstehen. Kosten, welche
auch im Fall einer vorlaufigen Stilllegung oder im Hinblick auf eine spatere Rickkehr in den
Energiemarkt angefallen waren, sowie Opportunitatskosten sind nach § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr.
2 ResKYV nicht erstattungsfahig.

Der Gesetzgeber sieht fur Anlagen, die vorlaufig stillgelegt werden sollten, aber dennoch
vom UNB zu einer langeren Bereithaltung und dem Einsatz der Anlage zur Gewahrleistung
der Systemsicherheit verpflichtet werden, eine in Nuancen geringere Vergitung als ftr ver-
traglich abgesicherte Reservekraftwerke vor. Da der Betreiber bei einer vorlaufigen Stillle-
gung den Erhalt der Anlage flr eine spatere Riickkehr an den Markt gewéahrleistet, werden
im Rahmen der Vergitung der Betriebsbereitschaftsauslagen ausschlie3lich die dartber
hinausgehenden Kosten beriicksichtigt.”®°

Nimmt der Anlagenbetreiber den UNB auf Zahlung der Betriebsbereitschaftsauslagen in An-
spruch, so darf die Anlage nach § 13 Abs. 1b Satz 2 EnWG fir die Dauer von finf Jahren
ausschlieBRlich zur Gewahrleistung der Systemsicherheit eingesetzt werden. Entféllt innerhalb
des Fiinf-Jahres-Zeitraums die Systemrelevanz der Anlage, so hat der Anlagenbetreiber bis
zum Ablauf der funf Jahre einen Anspruch auf eine angemessene Vergutung fur erforderli-
che Erhaltungsmaflinahmen. Praktische Erfahrungen mit der Anwendung dieser Bestimmun-
gen bestehen naturgemal noch nicht.

20 v/gl. Begriindung zur ResKV, S. 25, abrufbar unter: www.bmwi.de.
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(3) Rickkehr in den Energiemarkt

Kehrt der Anlagenbetreiber nach Ablauf des Finf-Jahres-Zeitraum in den Energiemarkt zu-
rick (der Gesetzestext spricht davon, dass die ,Anlage wieder eigenstandig eingesetzt
wird“), so sind gemal § 13 Abs. 1b Satz 2 EnWG die Betriebsbereitschaftsauslagen zu er-
statten. Die Pflicht des Anlagenbetreibers zur Rickerstattung erstreckt sich ausschlief3lich
auf den Restwert ,investiver Vorteile“, welche der Betreiber im Rahmen der Betriebsbereit-
schaftsauslagen erhalten hat. MaRgeblich ist gemafl? 8§ 11 Abs. 4 ReskV der Restwert zum
Zeitpunkt der Ruckkehr in den Energiemarkt. Einzelheiten sind bislang noch nicht geklart, da
dieser Fall unter der Geltung der neuen VO noch nicht aufgetreten ist.

(4) Einsatz bei geplanter endguiltiger Stilllegung des Kraftwerks

Ist einem Betreiber die endgultige Stilllegung des PSW verboten, so darf geman
§ 12 Abs. 2 Alt. 1 ReskV die Anlage ausschlie3lich auBerhalb des Energiemarktes zur Ge-
wahrleistung der Systemsicherheit eingesetzt werden. Beziglich der Betriebsbereitschafts-
auslagen und der Erzeugungsauslagen gelten nach § 12 Abs. 2 Alt. 2 ResKV die Vorgaben
der Reservekraftwerksverordnung fur den Einsatz von stillgelegten Kraftwerken aufgrund
zwischen UNB und Anlagenbetreibern geschlossener Vertrage. Insofern ist der Einsatz von
PSW ohne vertragliche Grundlage mit den vertraglich abgesicherten Netzreserven gleichge-
stellt.

b)  Osterreich und Schweiz

Eine mit der deutschen Kraftwerksreserveverordnung vergleichbare Regelung findet sich in
den einschlagigen Gesetzen von Osterreich und der Schweiz nicht.

c) Analyse

Praktische Erfahrungen mit den wirtschaftlichen Auswirkungen dieser Regelungen insbeson-
dere fir PSW bestehen mit diesen neuen Regelungen noch nicht. Es bleibt abzuwarten, ob
mit Blick auf die Rolle von PSW fiir die Netzreserve hier praktische Anwendungsfalle entste-
hen.

3. DEMAND-SIDE-MANAGEMENT

Nachfolgend stellen wir kurz die Regelungsansatze des deutschen Rechts zur Demand-
Side-Management dar, obwohl sich diese nicht auf PSW beziehen. Gleichwohl handelt es
sich um einen innovativen Regulierungsansatz, der weiterentwickelt werden kdnnte. Wegen
ihrer kurzfristigen Steuerbarkeit ist dies mit Blick auf PSW maoglicherweise von Interesse.

a) Deutschland
aa) Abschaltbare Lasten

GemaR § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG sind die UNB berechtigt und verpflichtet, sofern die Sicher-
heit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems geféhrdet oder gestort ist, die
Gefahrdung oder Stérung durch marktbezogene Mafl3nahmen, wie insbesondere vertraglich
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vereinbarte abschaltbare und zuschaltbare Lasten zu beseitigen. Gemaf § 13 Abs. 4a Satz
1 EnWG erfolgt die Beschaffung von Ab- und Zuschaltleistung durch die UNB uber vertrag-
lich vereinbarte ab- und zuschaltbare Lasten, soweit dies wirtschaftlich und technisch ver-
tretbar ist, in einem diskriminierungsfreien und transparenten Ausschreibungsverfahren, bei
dem die Anforderungen, die die Anbieter von Ab- oder Zuschaltleistung fur die Teilnahme
erfillen mussen, soweit dies technisch moglich ist, zu vereinheitlichen sind. UNB haben ge-
mafl § 13 Abs. 4a Satz 2 EnWG fiUr die Ausschreibung von Ab- oder Zuschaltleistung aus
ab- oder zuschaltbaren Lasten eine gemeinsame Internetplattform einzurichten.*"*

Die Beschlusskammer 8 der BNetzA hat in dem Zusammenhang mit der Festlegung von
Kriterien fir die Bestimmung einer angemessenen Vergitung bei strombedingten Redis-
patchmaflnahmen und bei spannungsbedingten Anpassungen der Wirkleistungseinspeisung
erklart, dass auf eine Reduzierung der Abnahmelast von PSW der Beschluss Uber die an-
gemessene Vergitung von Redispatchmaflinahmen nicht anwendbar sei, da die Vergitung
von abschaltbaren Lasten und die Vergitung von RedispatchmafBhahmen voneinander ab-
zugrenzen seien.””

§ 13 Abs. 4a Satz 5 f. EnNWG enthalt eine Ermachtigung der Bundesregierung zum Erlass
einer konkretisierenden Rechtsverordnung. Der Gesetzgeber hat mit dem Erlass der Verord-
nung zu abschaltbaren Lasten vom 28. Dezember 2012 die Mdglichkeit zu einer breiteren
Nutzung von abschaltbaren Lasten geschaffen.?®® GemaRR § 2 der Verordnung gelten als
abschaltbare Lasten eine oder mehrere Anlagen zum Verbrauch elektrischer Energie (Ver-
brauchseinrichtungen), wobei nach 8 2 Nr. 1 der Verordnung die Stromabnahme aus dem
Netz der allgemeinen Versorgung oder aus einem geschlossenen Verteilernetz mit einer
Spannung von mindestens 110 Kilovolt erfolgt und nach 8 2 Nr. 2 der Verordnung an der
Verbrauchseinrichtung die Verbrauchsleistung auf Anforderung der UNB zuverlassig um eine
bestimmte Leistung reduziert werden kann (Abschaltleistung). Gemal3 § 3 der Verordnung
mussen die abschaltbaren Lasten technisch und wirtschaftlich sinnvoll sein. Die wirtschaftli-
che Sinnhaftigkeit knlipft an die Einhaltung der Vorschriften zur Vergitung aus § 4 der Ver-
ordnung zu abschaltbaren Lasten an.

Gemal 8§ 9 der Verordnung muissen die Anbieter zur Erbringung von Abschaltleistung und
zur Teilnahme an Ausschreibungen mit ihren abschaltbaren Lasten praqualifiziert sein und
zwischen dem Anbieter und dem UNB, in dessen Regelzone sich die abschaltbare Last be-
findet ein Rahmenvertrag Uber die Vorhaltung und Erbringung von Abschaltleistung abge-
schlossen sein. Anbieter kbnnen nur dann ein Praqualifikationsverfahren durchlaufen, wenn
sie die technischen Anforderungen nach den 88 5 ff. erfiilllen. GemalRl 8 5 Abs. 1 Nr. 1 der

2% ygl. dazu die Ausfuhrungen zu abschaltbare Lasten auf der Internetplattform zur Ausschreibung von Regelleistung der
deutschen UNB unter: https://www.regelleistung.net/ip/action/static/ausschreibungAbLa.

202 Beschluss der Beschlusskammer 8 der BNetzA vom 30.10.2012, BK8-12-019, Festlegung von Kriterien fiir die Bestim-
mung einer angemessenen Vergitung bei strombedingten RedispatchmalRnahmen und bei spannungsbedingten Anpas-
sungen der Wirkleistungseinspeisung, abrufbar auf www.bnetza.de im Beschluss-Archiv.

23 ygl. Verordnung tiber Vereinbarungen zu abschaltbaren Lasten (Verordnung zu abschaltbaren Lasten) vom 28.12.2012
(BGBI. | S. 2998).
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Verordnung muss die insgesamt angebotene Abschaltleistung nachweisbar mindestens 50
MW betragen. Nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 der Verordnung muss der Abruf der Abschaltleistung
zudem nachweisbar fur die Dauer von mindestens jeweils 15 Minuten zu einem beliebigen
Zeitpunkt mehrmals am Tag in beliebigen Abstanden bis zur Dauer von einer Stunde pro Tag
mindestens viermal die Woche oder mindestens vier Stunden am Stiick zu einem beliebigen
Zeitpunkt einmal alle sieben Tage, wobei zwischen den Abschaltungen mindestens 48 Stun-
den liegen missen, oder mindestens acht Stunden am Stiick zu einem beliebigen Zeitpunkt
einmal alle 14 Tage, wobei zwischen den Abschaltungen mindestens sieben Tage liegen
mussen, erfolgen. Dariiber hinaus muss die Abschaltleistung gemafd 8 5 Abs. 1 Nr. 5 der
Verordnung in allen Monaten des Jahres bis auf maximal vier Tage pro Monat zur Verfligung
stehen.

GemaR Nr. 5 der Verordnung erfolgt durch die UNB monatlich eine Ausschreibung von je-
weils 1.500 MW sofort abschaltbarer Lasten (SOL) und schnell abschaltbarer Lasten (SNL)
uber die gemeinsame Ausschreibungsplattform der UNB.

Zwar sind PSW Anlagen zum Verbrauch elektrischer Energie (Verbrauchseinrichtungen)
i.S.v. § 2 der Verordnung zu abschaltbaren Lasten. Die Verordnung enthalt auch keine aus-
drucklichen Regelungen, wonach bestimmte Anlagen zur Speicherung von elektrischer
Energie nicht als Energieanlage an den Ausschreibungen zu abschaltbaren Lasten teilneh-
men durfen. Allerdings erfullen PSW nicht die technischen Anforderungen an abschaltbare
Lasten der Verordnung. Zumindest dirfte die Abschaltleistung eines PSW nicht gemafi 8 5
Abs. 1 Nr. 5 der Verordnung in allen Monaten des Jahres bis auf maximal vier Tage pro Mo-
nat zur Verfigung stehen. Die Verordnung zu abschaltbaren Lasten ist insofern erkennbar
nicht auf PSW, sondern auf die Nutzung von stromintensiven Prozessen in der Industrie
fur die Systemstabilitat ausgerichtet. Die Verordnung ist an grof3e industrielle Verbrauchs-
einheiten adressiert, die mit grof3er Leistung nahezu rund um die Uhr Strom abnehmen und
aufgrund der Besonderheiten ihres Produktionsprozesses kurzfristig auf Abruf fiir eine be-
stimmte Zeit ihre Verbrauchsleistung reduzieren kénnen.?®*

bb) Unterbrechbare Verbrauchseinrichtungen

Gemal § 14a EnWG haben Betreiber von Elektrizitdtsverteilernetzen Letztverbrauchern im
Bereich der Niederspannung, mit denen sie Netznutzungsvertrage abgeschlossen haben,
ein reduziertes Netzentgelt zu berechnen, wenn ihnen im Gegenzug die Steuerung von voll-
standig unterbrechbaren Verbrauchseinrichtungen, die Uber einen separaten Zahlpunkt ver-
figen, zum Zweck der Netzentlastung gestattet wird. Nach einem urspriinglichen Geset-
zesentwurf — der sich letzten Endes jedoch nicht durchsetzen konnte — sollte in § 14a EnWG
festgeschrieben werden, dass als unterbrechbare Verbrauchseinrichtung auch Einrichtungen
fiir die Speicherung von elektrischer Energie gelten.”®

2% vgl. BT-Drs. 17/11671, S. 1.
25 ygl. Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP, BT-Drs. 17/6072, S. 23.
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Mit 8§ 14a EnWG in der gegenwartigen Fassung sollen erste Voraussetzungen fir eine soge-
nannte intelligente Netzsteuerung im Bereich der Verteilernetze geschaffen werden. Die Vor-
schrift steht in Zusammenhang mit den Neuerungen im Bereich der 88 21b ff. EnWG Uber
intelligente Messsysteme und im Zusammenhang mit 8§ 40 Abs. 5 EnWG Uber Stromlieferun-
gen mit Anreizen zur Steuerung des Energieverbrauchs.”*

PSW sind keine unterbrechbare Ortseinrichtung i.S.v. § 14a EnWG, da sie nicht im Bereich
der Niederspannung an die jeweiligen Elektrizitdtsnetze angeschlossen sind. Unabhangig
davon bestehen mit § 118 Abs. 6 EnWG sowie § 19 Abs. 2 StromNEV jeweils Sonderrege-
lungen, die die Anrechnung von reduzierten Netzentgelten nach § 14a EnWG fur PSW ver-
sperren wirden.

b)  Osterreich und Schweiz

Die einschlagigen energiewirtschaftlichen Gesetze und Verordnungen von Osterreich und
der Schweiz enthalten keine § 13 Abs. 4a Satz 1 EnWG i.V.m. der Verordnung zu abschalt-
baren Lasten oder § 14a EnWG entsprechenden Regelungen und insofern auch keine Rege-
lungen zum Demand-Side-Management, die PSW betreffen.*”

c) Analyse

Die momentan ausschlie3lich in Deutschland bestehenden Ansétze zum Demand-Side-
Management flr grof3e Verbrauchseinheiten kénnten in Bezug auf PSW weiterentwickelt
werden. Das Demand-Side-Management hat zum Ziel, eine starkere Steuerung der Last-
nachfrage zu erreichen. Dabei ist allerdings zu beachten, dass ein Einbezug von PSW in
Regelungen wie etwa 8 13 Abs. 4a Satz 1 EnWG i.V.m. der Verordnung zu abschaltbaren
Lasten oder lber eine dem § 14a EnWG entsprechende Regelung letztendlich dazu fiihren
wirde, dass der marktwirtschaftliche Einsatz von PSW in Frage gestellt wiirde. Es gehort zu
den Charakteristika von PSW und entspricht inrem Geschaftsmodell, dass sie nicht kontinu-
ierlich, sondern antizyklisch Strom verbrauchen. Anders als unterbrechbare Verbrauchsein-
richtungen i.S.v. § 14a EnWG und abschaltbare Lasten i.S.d. Abschaltverordnung reagieren
PSW eigenstandig und aktiv auf Stromschwankungen und werden nicht wie die vorge-
nannten Anlagenkategorien passiv von den Netzbetreibern gesteuert. Ob und in welchem
Umfang PSW starker durch die UNB gesteuert werden sollten, bedirfte einer politischen
Entscheidung, die im Rahmen dieses Rechtsgutachtens nicht beantwortet werden kann. Die
Teilnehmer des Workshops haben sich jedenfalls klar dahin gehend angesprochen, dass
sich PSW eigenstandig am Markt bewahren sollten.

206 ygl. BR-Drs. 343/11, S. 185.

%7 ygl. zu abschaltbaren Lasten aber die technischen Ausfiihrungen im Distribution Code Schweiz, S. 27 sowie die techni-

schen Ausfuihrungen in den Technischen und organisatorischen Regeln fur Betreiber und Benutzer von Netzen (TOR), Teil
B: Technische Regeln fiir Netze mit Nennspannung = 110 kV, S. 24, wonach der Netzbetreiber Malnahmen ergreifen kann,
um einer unzuléssig sinkenden oder steigenden Spannung entgegenwirken zu kénnen und hierzu auch das Abschalten o-
der Zuschalten von entsprechend vertraglich vereinbarten Lasten (z. B. des Pumpbetriebes von Pumpspeicherkraftwerken)
gehort.
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V. VERANTWORTUNG FUR DEN SPEICHERBETRIEB

PSW missen nach den gegenwartigen entflechtungsrechtlichen Vorgaben entweder dem
Netz oder dem Erzeugungsbereich zugeordnet werden. Nach ganz allgemeiner Einschat-
zung der Marktakteure zéhlen PSW zum Erzeugungsbereich. Die Verantwortung fir den
Betrieb dieser Anlagen und fir die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben hat daher der Anla-
genbetreiber selbst.

Das auf dem Unionsrecht beruhende Entflechtungsrecht®® verbietet grundsétzlich den Be-

trieb eines PSW durch einen Ubertragungsnetzbetreiber. Etwas anders kénnte moglicher-
weise nur gelten, wenn ein PSW ganzlich vom Markt genommen wiirde und ausschlief3lich
Systemdienstleistungen anbieten wirde. Aber auch der Regelenergiemarkt ist ein nach
wettbewerblichen Grundsatzen organisierter Erzeugungsmarkt. Selbst wenn ein UNB seinen
.eigenen“ Erzeuger von Systemdienstleistungen im Verhaltnis von externen Anbietern von
Systemdienstleistungen nicht bevorzugen wiirde, d.h. der Betrieb eines PSW so organisiert,
dass dieses seine Regelenergie im Ausschreibungsverfahren anbieten wirde, ware unserer
Einschatzung nach die entflechtungsrechtliche Zulassigkeit fraglich.

28 gjehe nur Art. 9 der Binnenmarktrichtlinie Strom, ,Entflechtung der Ubertragungsnetze und der Ubertragungsnetzbetreiber®.
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C. VORGABEN ZUR GRENZUBERSCHREITENDEN VERMARKTUNG VON PSW-STROM

In diesem zweiten Teil der Studie analysieren wir den Rechtsrahmen flir die grenziber-
schreitende Vermarktung von in PSW erzeugtem Strom zwischen den Landern Deutschland,
Osterreich und der Schweiz. Dabei gehen wir auftragsgemaf davon aus, dass Betreiber von
PSW die ,normalen” Vermarktungswege auf dem Strommarkt nutzen und bei der Vermark-
tung ihrer Produkte im Wettbewerb zu anderen Stromerzeugern stehen. Ziel dieser Untersu-
chung ist es, mdgliche rechtliche Hemmnisse bei der grenziiberschreitenden Vermarktung
von PSW-Strom herauszuarbeiten und Handlungsempfehlungen dahin gehend zu skizzieren,
wie der vorhandene Rechtsrahmen weiterentwickelt werden konnte, um den grenziber-
schreitenden Einsatz von PSW in der DACH-Region anzureizen.

l. EINLEITUNG
1. GANG DER DARSTELLUNG UND PRUFUNGSMARSTAB

Die Wirtschaftsminister von Deutschland, Osterreich und der Schweiz betonen in ihrer Erkla-
rung ,zu gemeinsamen Initiativen fur den Ausbau von Pumpspeicherkraftwerken® vom Ap-
ril/Mai 2012,%* dass die Potenziale fir PSW weiter erschlossen werden sollen, und zwar
nicht nur jeweils in den ,DACH-Landern®, sondern insbesondere mit Blick auf die grenz-
Uberschreitende Nutzung von PSW. Denn im Rahmen des Umbaus des Energiesektors hin
zu einer zunehmend auf Erneuerbaren Energien beruhenden Stromerzeugung tragen Spei-
cherkapazitaten in besonderem MalRe dazu bei, die zur Kompensation der dargebotsabhan-
gigen und damit volatilen Stromproduktion nétige Flexibilitdt bereit zu stellen. Vor diesem
Hintergrund soll die grenziiberschreitende Nutzung von PSW den weiteren Ausbau der
Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien unterstiitzen und gleichzeitig zur Gewahrleis-
tung der Versorgungssicherheit auch aus internationaler Perspektive beitragen, insbesonde-
re durch die (auch grenziiberschreitende) Bereitstellung von Netz- und Systemdienstleistun-
gen.

Da der in PSW erzeugte Strom grenziuberschreitend entweder auf dem Grof3handelsmarkt
vermarktet werden kann, oder auf den Markten fir Systemdienstleistungen, inshesondere
am Markt flir Sekundarregelenergie, stellen wir zunachst die beiden grundsatzlichen Ver-
marktungswege - den ,freien® GroRhandelsmarkt und den ,regulierten Systemdienstleis-
tungsmarkt einander gegeniiber.

Bei der dann folgenden rechtlichen Analyse konzentrieren wir uns auf diejenige Produkte, die
die Teilnehmer des Workshops am 16.8.2013 im BMWi als besonders relevant fir PSW be-
zeichnet hatten. Dies waren zum einen die Vermarktung von Strom auf dem grenzuber-
schreitenden Kurzfristmarkt - dem Intraday-Markt - (siehe nachfolgend Ill. 2. sowie zum an-

% Trilaterale Vereinbarung Siehe hierzu die Pressemitteilung des BMWi vom 2.5.2012: ,Deutschland, Osterreich und Schweiz
starten Initiative zum Ausbau von Pumpspeicherkraftwerken®, www.bmwi.de/DE/pressemitteilungen,
did=487352.htmI?view=renderPrint.
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deren die Teilnahme von PSW am Regelenergiemarkt insbesondere mit dem Produkt ,Se-
kundarregelenergie“ (nachfolgend IV. 2.). Darlber hinaus ist die Netzseite zu betrachten,
d.h. die Vorgaben zur Nutzung von Grenzkuppelstellen (ll.). All dies untersuchen wir mit dem
Ziel, ob diese Regelungen die grenziberschreitende Vermarktung von PSW-Strom zulassen,
ob sie diesbeziiglich Handelshemmnisse enthalten und wie diese durch ein Anderung des
Rechtsrahmens beseitigt oder zumindest abgemildert werden kénnen.

Da es keine besonderen rechtlichen Vorgaben fir die Vermarktung von Strom aus PSW gibt,
und erst recht nicht fur die grenziberschreitende Vermarktung solcher Produkte, sind die
allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Stromhandel zwischen den DACH-
Landern zu betrachten. Mdgliche Einschrankungen des grenziberschreitenden Handels
kénnen sich daher nur aus den allgemeinen Regelungen des Stromhandels und des Re-
gelenergiemarkts ergeben, sowie aus den Regelungen Uber den Zugang zur grenziber-
schreitenden Netznutzung, insbesondere zur Vergabe von Grenzkuppelkapazitaten.

Prifungsmafstab fir solche grenziiberschreitenden Transaktionen ist grundsatzlich das
Unionsrecht, erganzt durch internationale Vertrage. Denn auf dem Gebiet der grenziber-
schreitenden Kooperation von UNB bestehen zwischen den Marktakteuren vertragliche Ver-
einbarungen, bei denen es sich um zwei- oder mehrseitige Vertrage handeln kann. Dariiber
hinaus sind die Verfahrensregelungen der UNB zu betrachten, die diese im Rahmen des
Européaischen Verbands der Netzbetreiber ENTSO-E erarbeitet haben. Nationale rechtliche
Vorgaben flr die grenziiberschreitende Stromvermarktung betrachten wir nur insoweit, als
sie sich, wie beispielsweise eine Schweizer Norm mit aulRenwirtschaftsrechtlichem Charak-
ter, auf die grenziiberschreitende Vermarktung beziehen. Diese Regelung untersuchen wir
daraufhin, ob sie mit international- bzw. unionsrechtlichen Vorgaben vereinbar ist.

2.  GELTUNG UNIONSRECHTLICHER VORGABEN IN DER SCHWEIZ

Diese Studie steht nach den Vorgaben des BMWi unter der Pramisse, dass die Strommaérkte
der EU und der Schweiz ab 2014 gekoppelt sein werden. Dies betrifft allerdings nur die fakti-
sche Seite, namlich die Verknipfung der beiden Markte durch eine einheitliche Preiszone,
und nicht auch gleichzeitig die ,rechtliche Kopplung“ der Systeme. Wir kdnnen daher in der
nachfolgenden Darstellung nicht unterstellen, dass die unionsrechtlichen Regelungen auf der
Grundlage eines noch abzuschlieRenden Energieabkommens zwischen der EU und der
Schweiz entsprechend auch im Verhaltnis zur Schweiz gelten werden.?*® Uber ein solches
Energieabkommen verhandelt die Schweiz seit 2007 mit der EU. Die Verhandlungen uber
eine solches ,sektorielles Abkommen® wurden damals auf Wunsch der EU aufgenommen,
um auf den Blackout vom September 2003 in Italien zu reagieren. Urspriingliche Ziele der
Verhandlungen waren die Regelung des Netzzugangs fir den grenziberschreitenden

29 Am 3.12.2013 hat der Schweizer Bundesrat seine Ziele fir das Jahr 2014 prasentiert (www.news.admin.ch) und festgestellt:
,Ein Strom- bzw. Energieabkommen mit der EU soll die vollwertige Eingliederung der Schweiz in den europaischen Strom-
binnenmarkt bezwecken, was fiir die Stromversorgungssicherheit der Schweiz und fur die Schweizer Stromwirtschaft von
zentralem Interesse ist.”
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Stromaustausch sowie die Harmonisierung der Sicherheitsstandards fiir die Ubertragungs-
netze. Im Herbst 2010 erweiterte dann der Bundesrat das Schweizer Verhandlungsmandat,
um die jungsten Rechtsentwicklungen in der EU, insbesondere des dritten Energiebinnen-
marktpakets zu berticksichtigen.

Nach den Zielvorstellungen der EU soll dieses Energieabkommen spatestens bis zum Ende
des Jahres 2014 zustande kommen. Das Ergebnis der bilateralen Verhandlungen mit der EU
ist derzeit noch offen. Nach Aussagen des EU-Energiekommissars Oettinger sei eine Eini-
gung ,schwierig, aber machbar®. Beide Seiten seien sich dabei ,der symbolischen und politi-
schen Bedeutung des Jahres 2014 bewusst®. Es wird weiter berichtet, dass die wichtigsten
Hindernisse weniger technische Aspekte betreffen, zu denen eine Einigung bereits in Reich-
weite zu sein scheint, sondern eher institutionelle Fragen. Hierbei gehe es um ,die Umset-
zung, die praktische Anwendung und die Uberwachung rechtlicher Bestimmungen®.?** Am
10. Februar 2014 gab die EU-Kommission jedoch bekannt, dass sie infolge der Volksab-
stimmung zur ,Masseneinwanderung“ in der Schweiz am 9. Februar 2014 die Folgen dieser
Initiative flr die Gesamtbeziehungen zwischen der Union und der Schweiz analysieren wer-
de, da das Ergebnis der Volksabstimmung Auswirkungen auf das Prinzip des freien Perso-
nenverkehrs zwischen der Europaischen Union und der Schweiz habe. Die Kommission be-
nannte an dieser Stelle insbesondere das Abkommen beziglich der Teilnahme der Schweiz
am europdischen Binnenmarkt fiir Elektrizitat.?*?

Sollte eine Einigung Uber das Energieabkommen nicht gelingen, so wirde die Schweiz aus
EU-Sicht als Drittstaat ohne Recht auf Marktzugang behandelt werden. Schweizer Marktak-
teure héatten dann keinen Rechtsanspruch auf die Teilnahme an den Markten der EU-
Nachbarlander mehr, und das gegenwartige System der Berechnung von Transitentgelten
fur die Nutzung des Schweizer Hochstspannungsnetzes misste neu vereinbart werden. Dies
koénnte nach Einschatzung der EICom zu erheblich niedrigeren Netzentgelten fir den Strom-
transit fuhren.**

In einem solchen Fall hatte die Schweiz die Moglichkeit der freiwilligen Ubernahme von Uni-
onsrecht Uber den Weg des sogenannten ,autonomen Nachvollzugs® durch nationale
Schweizer Gesetzgebungsakte.”**

Ein solches Energieabkommen wiirde jedenfalls die Rahmenbedingungen flr die grenziber-
schreitende Vermarktung von PSW-Strom zwischen der Schweiz und ihren Nachbarlandern
Deutschland und Osterreich vereinheitlichen und nach Auffassung der EU-Kommission in

21 Antwort des EU-Energiekommissars Oettinger vom 20.6.2013 auf eine parlamentarische Anfrage aus dem Europaischen

Parlament vom 17.5.2013, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=WQ&reference =E-2013-
005550&language=DE.

22 pressemittteilung der EU-Kommission vom 10.2.2014, abrufbar unter http://ec.europa.eu/cgi-bin/etal.pl

23 NACHWEIS
214

Hierzu nur Herdegen, Europarecht, 15. Aufl. 2013, § 4, Rz. 17 mit weiteren Nachweisen.
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dieser Region - gerade auch wegen des grenziberschreitenden Einsatzes von in den Alpen-
landern belegenen PSW - zur Stabilisierung des Stromnetzes beitragen.?*®

3. UBERBLICK: FREIE UND REGULIERTE VERMARKTUNGSWEGE FUR PSW-
STROM

PSW sollen sich grundsatzlich (iber die Markte finanzieren.**® Dabei ist die Vermarktung von
Energie am Grol3handelsmarkt von der Vermarktung am Systemdienstleistungsmarkt zu
unterscheiden: Der GroRRhandelsmarkt - der Kauf- und Verkauf von Elektrizitdt Gber Strom-
bdrsen oder zwischen Marktakteuren unmittelbar — ist liberalisiert, und die Handelsgeschafte
sind grundsatzlich unreguliert. Spezielle energieregulierungsrechtliche Vorgaben gibt es nur
fur die Abwicklung von Handelstransaktionen, namlich zur Netznutzung und inshesondere
zum Bilanzkreismanagement (deutsche Terminologie) bzw. zum Bilanzgruppenmanagement
(6sterreichische/Schweizer Terminologie). Dies umfasst auch Regelungen zur Berechnung
der Kosten fur Ausgleichsenergie, die aufgrund von Abweichungen in Bilanzkrei-
sen/Bilanzgruppen von den verantwortlichen Handlern oder Erzeugern zu zahlen sind. All
diese Regelungen gelten grundsétzlich fir alle Marktteilnehmer und nicht speziell fir PSW-
Betreiber. Gleiches gilt fur die allgemeinen Regelungen des Kartellrechts und des Bdérsen-
und Finanzaufsichtsrechts, soweit sie - wie etwa die Regelungen der REMIT?* - auf den
GroRBhandelsmarkt fur Energie fir einen transparenten und diskriminierungsfreien Wettbe-
werb sorgen.

Hingegen unterliegt der Systemdienstleistungsmarkt strengen regulierungsrechtlichen
Vorgaben. Dieser Markt umfasst die Regelenergiemarkte mit den Teilmarkten der Primar-
regelleistung, der Sekundarregelleistung und der Tertidrregelleistung (Minutenreserve) und
wird durch die Ubertragungsnetzbetreiber organisiert. Daneben umfasst der Systemdienst-
leistungsmarkt auch weitere Produkte, die von PSW-Betreibern angeboten werden kénnen.
Hierzu z&hlen etwa die Blindleistungskompensation und die Vermarktung der Schwarzstart-
fahigkeit. Da diese Produkte im Verhéltnis zum Regelenergiemarkt und hier insbesondere
zum Markt fur Sekundarregelleistung fur PSW-Betreiber eine eher geringere wirtschaftliche
Rolle spielen durften und auch nicht in vergleichbarem Umfang regulatorischen Vorgaben
unterliegen, wird der allgemeine Rechtsrahmen fir die Vermarktung dieser weiteren Sys-
temdienstleistungen in dieser Studie nicht weiter vertieft.

?® Nach der Pressemitteilung ,Energieabkommen: ,Win-win-Situation fiir die Schweiz und die EU*, www.finanznachrichten.de
wird EU-Energiekommissar Oettinger wie folgt zitiert: ,Zudem verlange der Ausstieg Deutschlands aus der Kernenergie
nach mehr volatil verfigbarem Strom aus erneuerbaren Energien. Das setzt mehr Speicherpotenziale voraus, etwa Pump-
speicherwerke in den Alpenlandern Schweiz und Osterreich.*

26 Auf ausdriicklichen Wunsch der Auftraggeberin lassen wir in dieser Studie unberiicksichtigt, dass sich PSW (auch) tber

sogenannte ,Kapazitatsmarkte“ finanzieren konnten. Hierbei handelt es sich um Modelle, in denen Erzeuger und Speicher-
betreiber fir die Bereitstellung von Leistung eine regulierte Vergitung erhalten kdnnen. Nachfolgend gehen wir auf solche
Modelle nicht néher ein und stellen insbesondere keine Vermarktungswege dar, tber die fir in PSW erzeugten Strom regu-
lierte Erlse erwirtschaftet werden kénnten.

217

Verordnung (EU) Nr. 1227/2011 uber die Integritat und Transparenz des Energiegrof3handelsmarkts (Regulation on Who-
lesale Energy Market Integrity and Transparency; "REMIT") , zur Bekampfung von Insiderhandel und Marktmanipulation am
EnergiegroBhandelsmarkt, in Kraft seit dem 28. Dezember 2011.
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Zum Regelenergiemarkt haben die nationalen Regulierungsbehérden?® und mittlerweile
auch die EU-Kommission in Zusammenarbeit mit der EU-Energieregulierungsbehérde ACER
und ENTSO-E*" detaillierte Regelungen dariiber aufgestellt, auf welche Weise Regelener-
gieprodukte vermarktet werden missen. Nach den regulatorischen Vorgaben beschaffen die
Ubertragungsnetzbetreiber Regelenergieprodukte auf der Basis transparenter und diskrimi-
nierungsfreier Auktionsverfahren, wobei der Preis nach der sogenannten ,Merit-Order* be-
stimmt wird. Dabei handelt es sich um die Einsatzreihenfolge von Kraftwerken, die sich nach
dem Preis fur die niedrigsten Grenzkosten bestimmt (siehe beispielsweise im deutschen
Recht § 7 StromNZV zur Erbringung von Regelenergie ,auf Grundlage der Angebotskurven
beginnend mit dem jeweils glinstigsten Angebot®). Den hierfir entstehenden Aufwand legen
die UNB - soweit dieser von den Regulierungsbehorden als im energieregulierungsrechtli-
chen Sinne effizient angesehen wird - iiber die Netzentgelte auf die Endkunden um.??

Die nachstehende Ubersicht fasst die wesentlichen regulatorischen Unterschiede zwischen
den Vermarktungswegen GroRhandel und Systemdienstleistungsmarkt zusammen:

GroRBhandelsmarkt Systemdienstleistungsmarkt

Marktplatz - Energieborsen (EEX, AXAA, etc.) - Internetbasierte Auktion
-, Over the Counter” (OTC) - Vertrage Uber Lieferung von SDL
Vertragspartner - Lieferanten, Handler, Broker - Ubertragungsnetzbetreiber
(in- und auslandische) (in der eigenen Regelzone)
Gegenstand der - Transparenz GrofRhandel - Diskriminierungsfreiheit des
Regulierung - Marktmissbrauch Ausschreibungsverfahrens

-> auch grenziiberschreitend
- Kooperationspflicht der UNB
-> auch grenziiberschreitend

Rechtsrahmen - Borsenaufsichtsrecht - Energieregulierungsrecht
national - Finanzmarktrecht - EnWG, StromNzZV
- Kartellrecht - Festlegungen BNetzA
- Grid Code (keine Rechtsnormen)
Rechtsrahmen Union - AEUV (Kartellrecht, - AEUV (Art. 102, MiRbrauchsverbot)
Warenverkehrsfreiheit) - EU-StromhandelsVO
- BinnenmarktRL Strom - Network Code Electricity Balancing
- EU-StromhandelsVO (Harmonisierung Produkte und
(Kapazitaten Grenzkuppelstellen) Verfahren Regelenergiemarkt,
- REMIT etc. Internationalisierung)

Quelle: Eigene Darstellung GORG

218 BNetzA, Beschluss v. 12.4.2011 — BK6-10-097 (,Priméarregelenergie), Beschluss v. 12.4.2011 — BK6-10-098 (,Sekundarre-
gelenergie®), Beschluss vom 12.4.2011 — BK6-10-099 (,Minutenreserve®); Ggf. parallele Entscheidungen der &sterreichi-
schen und Schweizer Regulierungsbehérde zitieren.

21 Entwurf fur einen Network Code on Electricity Balancing (EB), abrufbar unter https://www.entsoe.eu/major-projects/network-

code-development/electricity-balancing/.

20 7u diesem Walzungsmechanismus siehe beispielhaft das deutsche Regulierungsrecht in § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 und Satz

4 ARegV (Anerkennung der Kosten fir die Beschaffung von Energie zur Erbringung von Ausgleichsleistungen als ,dauer-
haft nicht beeinflussbare Kosten* auf der Grundlage einer ,wirksamen Verfahrensregulierung®, die wiederum auf einer frei-
willigen Selbstverpflichtung der UNB beruht).
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Dies ist der allgemeine Rechtsrahmen, in dem sich PSW-Betreiber bei der Vermarktung ihrer
Produkte bewegen. Die Vorschriften Uber den Grolhandelsmarkt richten sich an Lieferanten
und Handler, und damit auch an Erzeuger, die den erzeugten Strom am Grol3handelsmarkt
handeln. Hier finden sich keinerlei spezielle Regelungen fiir Speicherbetreiber, insbesondere
nicht fir PSW-Betreiber.

Die regulatorischen Vorgaben zum Systemdienstleistungsmarkt richten sich hingegen an die
UNB. Auf diesem regulierten Markt sind PSW-Betreiber Anbieter von Systemdienstleistun-
gen, die die von den UNB durchgefiihrten Verfahren einzuhalten haben und mit diesen Ver-
trage Uber die Vermarktung von Regelenergie schlieRen. Die UNB wiederum haben die von
den Regulierungsbehdrden festgelegten Grundsatze fur die Regelenergievermarktung ein-
zuhalten.?* Aus rechtlicher Sicht ist hier vor allem von Interesse, ob diese Vorgaben fiir
PSW-Betreiber einen ungehinderten Zugang zu den grenziberschreitenden Regelenergie-
markten bieten, oder ob hier Handelshemmnisse bestehen. Hier sind zunachst die nationa-
len Vorgaben dahin gehend zu betrachten, ob sie die Teilnahme auslandischer Regelener-
gieanbieter in den jeweiligen nationalen Markten zulassen. Aber auch das derzeit in der Ent-
stehung begriffene Unionsrecht Uber die Schaffung eines gesamteuropaischen Regelener-
giemarkts untersuchen wir darauf hin, ob es fir PSW-Betreiber Vermarktungsmaoglichkeiten
vorsehen wird.

II.  RECHTSRAHMEN FUR DIE GRENZUBERSCHREITENDE NETZNUTZUNG

Voraussetzung fir jede grenziberschreitende Vermarktung vom PSW-Strom ist die Verfi-
gungsbefugnis Uber fir die Transaktion bendtigte Grenzkuppelkapazitat. Bevor wir also die
Abwicklung des grenziiberschreitenden Stromhandels naher betrachten, untersuchen wir die
rechtlichen Vorgaben fir die netzseitigen Voraussetzungen.

Um die Abwicklung der Handelstransaktionen Uber die Netze zu ermdglichen, missen die
UNB in den angrenzenden Landern zusammenarbeiten. Sie haben insbesondere den dis-
kriminierungsfreien Zugang zu den Kapazitaten der Grenzkuppelstellen ihrer Ubertragungs-
netze zu organisieren, und hierzu den grenziberschreitenden Informationsaustausch zwi-
schen den beteiligten UNB zu gewahrleisten. Dies ist nicht in den jeweiligen nationalen
Rechten geregelt, sondern auf Unionsebene. Maf3geblich ist die européische Stromhandels-
verordnung, eine unmittelbar geltende Rechtsverordnung der Union.?”? Diese Verordnung
hat - anders als ihr in der Praxis abgeklrzter Name ,Stromhandelsverordnung® vermuten
lasst — nicht grenziberschreitende Handelstransaktionen als solche, sondern die Abwicklung
der Transaktionen Uber die Netze, die Kapazitdtsvergabe und vor allem das Engpassma-
nagement zum Gegenstand. Dennoch betrifft die StromhandelsVO mittelbar den Grof3han-

22! siehe etwa fiir Deutschland die Festlegung der BNetzA BK 6 zu den Ausschreibungsbedingungen und Veréffentlichungs-

pflichten fiir Minutenreserve vom 18.10.2011, abrufbar unter www.bnetza.de.

222

Verordnung (EG) Nr. 714/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 uber die Netzzugangsbe-
dingungen flr den grenziberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1228/2003, ABI. Nr. L
2118S. 15.
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del, soweit Energielieferungen und Grenzkuppelkapazitdten im Rahmen sogenannter ,impli-
ziter Auktionen® in gekoppelten Markten stattfinden (dazu sogleich ausfihrlich unter 1. b).

Die nachstehende Betrachtung geht davon aus, dass grenziberschreitende Netzkapazitaten
zwischen den Landern Deutschland, Osterreich und der Schweiz bestehen, und dass die
grenziuberschreitende Vermarktung von PSW-Strom nicht in faktischer Hinsicht grundsatz-
lich durch fehlende Grenzkuppelkapazitaten gehemmt wird.??®> Nach Aussagen der Gutachter
des technisch-wirtschaftlichen Teils dieser trilateralen Pumpspeicherstudie bestehen zwi-
schen Deutschland und jedenfalls dem Westteil Osterreichs keine Engpasse. Dies ermog-
licht es mit Blick auf den hier besonders interessierenden Kurzfristhandel, dass im Strom-
handel Uber die Landergrenzen hinweg grenziberschreitende, untertdgige Fahrplanande-
rungen grundsatzlich méglich sind.”** Zwischen Deutschland und der Schweiz sowie zwi-
schen Osterreich und der Schweiz hingegen besteht ein System sogenannter ,deklarierter
Engpasse.?”® Hier sind die rechtlichen Vorgaben zum Engpassmanagement aus praktischer
Sicht besonders relevant.

1. EU-STROMHANDELSVERORDNUNG

Wichtigstes Regelwerk fiir die grenziiberschreitende Netznutzung und damit fir die Bewirt-
schaftung der Grenzkuppelstellen ist auf der Ebene des Unionsrechts die StromhandelsVO.
Diese enthalt gesetzlich verbindliche Regelungen fir die Abwicklung des grenziiberschrei-
tenden Stromhandels. Zum Regelungsgegenstand der StromhandelsVO gehdren insbeson-
dere die Festlegung von Grundséatzen fur harmonisierte Entgelte fiir die grenziiberschreiten-
de Ubertragung, Regeln zur Abwicklung des Engpassmanagements, insbesondere des In-
formationsaustauschs, sowie die Ausformung eines Ausgleichsmechanismus fir (ungewoll-
te) grenziberschreitende Stromflisse (Art. 1 Abs. a) StromhandelsVO). Fir die Schweiz gel-
ten die Regelungen der StromhandelsVO derzeit (noch) nicht.

a)  Marktorientierte Verfahren fir das Engpassmanagement

Im Falle bestehender Engpasse sind bestimmte, vereinheitlichte Verfahren zur Kapazitats-
vergabe anzuwenden. Ein ,Engpass” ist nach Art. 2 Abs. 2 c¢) StromhandelsVO eine Situati-
on, in der eine Verbindung zwischen nationalen Ubertragungsnetzen wegen unzureichender
Kapazitat der Verbindungsleitungen und/oder der betreffenden nationalen Ubertragungsnet-
ze nicht alle Stromfliisse im Rahmen des von den Marktteilnehmern gewiinschten internatio-
nalen Handels bewaltigen kann.

% Die praktische Abwicklung des Engpassmanagements wurde von den Teilnehmern des Workshops am 14.8.2013 nicht

thematisiert, man wies nur allgemein darauf hin, dass grundsétzlich mit Engpassen gerechnet werden musse. Die Analyse
der bestehenden Engpasssituation von der im Schweizer Auftrag erstellten technischen Studie der RWTH nicht umfasst.

% Sjehe auch die Information der TenneT ,Grenziiberschreitende untertigige Fahrplananderungen zwischen den Regelzonen

TenneT, TIWAG Netz und Austrian Power Grid“, abrufbar unter www.tennet.de.

25 gjehe http://www.apg.at/de/markt/grenzueberschreitender-austausch/auktionen.
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Nach Art. 16 Abs. 1 Satz 1 StromhandelsVO wird Netzengpassen mit nichtdiskriminierenden
.,marktorientierten Losungen“ begegnet, von denen wirksame Signale an die Marktteil-
nehmer und beteiligte UNB ausgehen sollen. Weder die StromhandelsVO noch die im An-
hang dieser Verordnung befindlichen Leitlinien?® bestimmen, was unter einem nichtdiskrimi-
nierenden, marktorientierten Vergabeverfahren zu verstehen ist. Ausgehend vom Wortlaut
und der im Netzzugangsrecht gebrauchlichen Verwendung des Begriffs kbnnen dem Kriteri-
um der Nichtdiskriminierung nur solche Vergabeverfahren gerecht werden, die jedem Markt-
teilnehmer die gleichen Méglichkeiten zur Teilnahme am Vergabeverfahren bieten.??’ Ziffer
2.10 der Leitlinien stellt dementsprechend klar, dass grundsatzlich alle potenziellen Markt-
teilnehmer uneingeschrankt am Vergabeverfahren teilnehmen dirfen. An dieser Stelle sind
alle Netznutzer, und damit auch PSW-Betreiber, gleichgestellt. Dabei handelt es sich bei
~marktorientierten Verfahren* um Auktionen, die entweder explizite (Kapazitats-) oder implizi-
te (Kapazitats- und Energie-) Auktionen sein kénnen.*®

b)  Marktkopplung und implizite Auktionen

Aus der Diskussion mit den Marktteilnehmern auf dem im Rahmen dieser Studie veranstalte-
ten Workshop hat sich ergeben, dass implizite Auktionen als am geeignetsten angesehen
werden, um den grenziberschreitenden Stromhandel - und damit auch die Vermarktung von
PSW-Strom - zu foérdern. Dies entspricht auch den Zielen des in Entstehung begriffenen
Netzkodex zur Kapazitatsallokation im Strommarkt, in dem es heif3t:?*°

,Capacity is allocated in the day ahead and intraday timeframes using implicit alloca-
tion methods (unless transitional arrangements apply). In the case of the day ahead
market this method shall be implicit auctions and in the case of the intraday market it
shall be continuous implicit allocation.”

Implizite Auktionen setzen die sogenannte ,Marktkopplung“ (Market Coupling) voraus. Hier
werden im Fall des bérslichen Handels die Preisfindungsverfahren der benachbarten Ener-
giemarkte so koordiniert, dass die Gebote aller Borsen der gekoppelten Markte bertcksich-
tigt werden. Den Marktteilnehmern wird dann nicht separat Netzkapazitat zugeteilt, sondern
sie bieten auf Stromlieferungen, die die erforderliche grenziiberschreitende Kapazitéat bein-
halten. Auf diese Weise werden Preisunterschiede zwischen benachbarten Markten ausge-
glichen und die Méarkte integriert.?*°

26 | eitlinien fiir das Management und die Vergabe verfiigbarer Ubertragungskapazitaten auf Verbindungsleitungen zwischen

nationalen Netzen, Anhang | zur StromhandelsVO.

T Kihling RAE 2006, 173, 177; Pritzsche, in: Baur/Salje/Schmidt-Preu8, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2011, Kap. 17,
Engpassmanagement/UCTE-Netze, S. 287, Rn. 30; Niedrig/Schroeder, in: Zenke/Schéafer, Energiehandel in Europa, 3. Aufl.
2012, § 27, Rn. 53.

28 Kihling RAE 2006, 173, 177; Pritzsche, in: Baur/Salje/Schmidt-Preu3, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2011, Kap. 17,
Engpassmanagement/UCTE-Netze, S. 287, Rn. 32.

29 ENTSO-E Network Code on Capacity Allocation and Congestion Management (CACM) vom 27.9.2012, abrufbar unter

www.entsoe.eu.
280 ausfiihrlich zum Market Coupling Pritzsche, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR3, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2011, Kap.
17, Rz. 39 ff. sowie in FS Kihne 2009, S. 231-257.
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Eine solche Marktkopplung ist grundlegend flir die grenziiberschreitende Vermarktung von
PSW-Strom im Verhaltnis der Lander Deutschland, Osterreich und der Schweiz. Fiur das
Verhéltnis Deutschland-Schweiz ist die Marktkopplung fir diese Studie vorauszusetzen. Sie
ist im Juni 2013 eingefiihrt worden. Die Stromméarkte Deutschlands und Osterreichs bilden
bereits eine gekoppelte, einheitliche Preiszone.

Diese Marktkopplung wird durch das EU-Recht nicht vorgegeben und ist daher in rechtlicher
Sicht nicht zwingend; dies gilt mangels eines Energieabkommens erst recht auch im Verhalt-
nis zur Schweiz. Diese Marktkopplungen sind damit eine faktische und keine rechtliche
Grundlage fur den grenziberschreitenden, kurzfristigen Stromhandel zwischen den hier be-
trachteten DACH-Landern.

c)  Diskriminierungsverbot

Nachstehend beschreiben wir kurz die nach der StromhandelsVO vorgesehenen Ablaufe fur
das grenziberschreitende Engpassmanagement.

Die StromhandelsVO bestimmt in Art. 16 Abs. 1 Satz 2, dass Netzengpasse vorzugsweise
durch nichttransaktionsbezogene Methoden bewaltigt werden sollen. Dies sind nach der Le-
galdefinition der StromhandelsVO solche, die keinen Unterschied zwischen den Vertragen
einzelner Marktteilnehmer machen. Insbesondere ist das allgemeine Diskriminierungsverbot
zu beachten, das sich unter Berlcksichtigung der Punkte 2.7 und 1.6 der Leitlinien ergibt,
nach denen die Abwicklung des grenziiberschreitenden Stromhandels mittels bilateraler Ver-
trdge oder im Wege des Bdrsenhandels keinen Grund zur Diskriminierung bilden darf und
auch sonst beim Engpassmanagement keine Unterschiede aufgrund unterschiedlicher
Transaktionen gemacht werden sollen. Mit Blick auf die Vermarktung von PSW-Strom folgt
daraus, dass - generell - die Anlagenbetreiber im Vergleich zu anderen Netznutzungswilligen
diskriminierungsfrei behandelt werden miissen.

Eine weitere Vorgabe ist, dass die Verfahren wirksame, wirtschaftliche Signale an die Mark-
teilnehmer und die beteiligten UNB aussenden sollen. Auch die Leitlinien konkretisieren die-
se Anforderung nicht, sondern wiederholen sie lediglich in Ziffer 1.5. Man geht allgemein
davon aus, dass das Kriterium der wirtschaftlichen Signalwirkung erfillt ist, wenn das Verhal-
ten der Marktteiinehmer und UNB zu Marktanreizen fiihrt, die ,eine optimale Nutzung des
Systems* ermdglichen.?*!

Gerade mit Blick auf den Kurzfristhandel kdnnen sich Hemmnisse fir die grenziberschrei-
tende Vermarktung ergeben, die ihre Grundlage in technischen Voraussetzungen oder prak-
tischen Ablaufen haben. Es war nicht Gegenstand dieser rechtlichen Studie, aufzuarbeiten,
inwieweit sich aus der praktischen Durchfliihrung dieser Regelungen zum Engpassma-
nagement zwischen den hier betrachteten Landern moglicherweise Diskriminierungen, feh-

2! pritzsche, in: Baur/Salje/Schmidt-Preul3, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2011, Kap. 17, Engpassmanagement/UCTE-
Netze, S. 287, Rn. 34.
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lende wirtschaftliche Signalwirkungen fir die Kapazitatsvergabe und damit Handelshemm-
nisse ergeben. Daher kann hier als Ergebnis nur festgehalten werden, dass erstens die
StromhandelsVO den Zugang zu grenzuberschreitenden Kapazitaten insbesondere uber
implizite Auktionen ermoglicht, und dass zweitens die jeweiligen nationalen Regulierungsbe-
horden die Umsetzung der von der StromhandelsVO vorgegebenen Verfahren sorgfaltig
Uberwachen sollten.?*? Betroffene Marktteilnehmer sollten sich nicht scheuen, eventuelle
praktische Hemmnisse vor die Regulierungsbehérden zu bringen.

Rechtlicher Anpassungsbedarf fir die grenziberschreitenden Engpassmanagementverfah-
ren lasst sich daher nicht abstrakt, sondern nur konkret und erst dann feststellen, wenn etwa
mit zunehmenden grenziberschreitenden Transaktionen praktische Anwendungsschwierig-
keiten entstehen sollten, die durch eine Anderung der StromhandelsVO bzw. der dazu er-
gangenen Leitlinien behoben werden kénnten. Wenn die Verfahren zum grenziberschrei-
tenden Engpassmanagement und der Vergabe von Grenzkuppelkapazitaten reibungslos
funktionieren, kommt dies allen international tatigen Marktakteuren und damit auch PSW-
Betreibern zugute.

d) Rolle der europaischen Regulierungsbehérde

Angesichts des internationalen Kontexts wéare im Fall praktischer Anwendungsschwierigkei-
ten zu beachten, dass die ACER als europaische Regulierungsbehtrde eingeschaltet wer-
den kann, wenn die nationalen Regulierungsbehoérden zu unterschiedlichen Auslegungen der
StromhandelsVO kdmen. Rechtsgrundlage fir ein Tatigwerden der ACER kann z.B. Art. 7
Abs. 4 der EU-Verordnung uber die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden (A-
CER-VO) sein.?*® Darin heif3t es:

~Die Agentur gibt auf Antrag einer Regulierungsbehérde oder der Kommission eine
auf tatsachliche Umstande gestitzte Stellungnahme zu der Frage ab, ob eine von ei-
ner Regulierungsbehérde getroffene Entscheidung den gemé&R der [....] Verordnung
(EG) Nr. 714/2009 [...] festgelegten Leitlinien oder anderen einschldgigen Bestim-
mungen dieser [...] Verordnungen entspricht.“

Einen solchen Antrag der nationalen Regulierungsbehdrde kdnnte der interessierte Netznut-
zer im konkreten Einzelfall anregen.?® Fir die Schweiz gelten die Regelungen der Strom-
handelsVO und der ACER-VO nur, wenn ein entsprechendes Energieabkommen abge-
schlossen sein wird, oder die Schweiz dem Unionsrecht durch nationale Legislativakte an-
derweitig zur Geltung verhelfen wirde.

282 7ur Zustandigkeit der deutschen BNetzA beim Vollzug des europaischen Rechts vgl. § 56 EnWG.

23 Verordnung (EG) Nr. 713/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Griindung einer Agentur

fur die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden, ABI. Nr. L 211 S. 1.
24 ausfuhrlich zum Rechtsschutz bei Verstéen gegen die StromhandelsVO Pritzsche, in Baur/Salje/Schmidt-Preuss, Regulie-

rung in der Energiewirtschaft, Kap. 15, Rz. 49 ff.
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2.  LEITLINIEN DER UNB
a) Vorgaben des ENTSO-E Operation Handbook

Vorgaben zur technisch-praktischen Seite und damit zur Abwicklung der grenziberschrei-
tenden Kapazitatsvergabe enthalt das internationale Regelwerk der in der ENTSO-E organi-
sierten UNB. Die ENTSO-E ist die Nachfolgeorganisation von sechs internationalen Organi-
sationen europaischer UNB,?® insbesondere auch der UCTE, in der die hier betrachteten
UNB der DACH-Staaten Mitglied waren.”*® Alle in den DACH-Staaten tatigen UNB sind Mit-
glieder der ENTSO-E: In Deutschland sind es die vier UNB, in Osterreich sowohl die APG als
auch die Vorarlberger Ubertragungsnetz GmbH (VUN), und in der Schweiz die Swissgrid.

Letzteres ist mit Blick auf die Rolle der ENTSO-E in der EU-Gesetzgebung bemerkenswert:
ENTSO-E hat auf der Grundlage der StromhandelsVO umfangreiche Zustandigkeiten, die
insbesondere die Vorbereitung der Netzwerkcodes betreffen. Hieran wirkt der Schweizer
UNB Swissgrid als Mitglied dieser Organisation mit. Solange die Schweiz kein Energieab-
kommen unterzeichnet hat, fallen allerdings die Pflichten der Swissgrid gegeniiber ENTSO-E
und den anderen uber diesen Verband verbundenen UNB im Verhaltnis zu den Pflichten
gegenuber Dritten, die die grenziberschreitende Netznutzung nach der StromhandelsVO
begehren, auseinander.

Das wichtigste Regelwerk der ENTSO-E ist das Operation Handbook. Es hat allerdings nicht
die Qualitat einer Rechtsnorm. Vielmehr handelt es sich um eine freiwillige Branchenverein-
barung, zu deren Einhaltung sich nur die Mitgliedsunternehmen der ENTSO-E gegenlber
ihrer Vereinigung verbindlich verpflichtet haben.*” Gegeniiber Dritten - den Netznutzern -
entfalten diese Regelungen keine Rechtswirkung. Gleichwohl dirfen die UNB diese techni-
schen Regelungen nicht gegenuber einzelnen Marktteilnehmern in diskriminierender Weise
anwenden und damit Marktverzerrungen verursachen. Wenn sich etwa ungerechtfertigte
Einschrankungen des Netzzugangs ergeben wiirden, so ware dies nach den jeweiligen nati-
onalen energieregulierungsrechtlichen, ggf. auch nach kartellrechtlichen Vorgaben zu sank-
tionieren. ©® Wenn dann in Bezug auf eine Grenzkuppelstelle zwischen zwei EU-
Mitgliedstaaten die nationalen Regulierungen zu einer abweichenden Beurteilung kommen
wirden, so kdnnte die ACER als europaische Regulierungsbehérde angerufen werden, hier
eine Lésung zu finden.

Dies vorausgeschickt, Uberlasst das ENTSO-E Operation Handbook die Erarbeitung von
Regelungen zur Intraday-Kapazitatsvergabe vertraglichen Vereinbarungen zwischen den

25 7ur Griindung und den Aufgaben der ENTSO-E siehe Pritzsche, in Baur/Salje/Schmidt-Preuss, Regulierung in der Ener-

giewirtschaft, Kap. 15, Rz. 34 ff.

26 Sjehe https://www.entsoe.eu/about-entso-e/inside-entso-e/a-proud-history.

27 zum freiwilligen Charakter des UCTE-Regelsystems auch Pritzsche, in Baur/Salje/Schmidt-Preuss, Regulierung in der

Energiewirtschaft, Kap. 15, Rz. 37.

28 Nach deutschem Recht ist der der allgemeine Unterlassungsanspruch gemaR § 32 Abs. 1 EnWG im Falle eines VerstoRRes

gegen die EU-StromhandelsVO anwendbar, siehe § 56 S. 2 EnWG.
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benachbarten, regelzonenfiihrenden UNB. So heiltt es in der “Policy 2” des Operation Hand-
book zur Intraday-Kapazitatsvergabe, unter Verweis auf abweichende lokale Marktregeln in
den Landern:**

“After the end of the day ahead nomination process in most markets modifications or
additional values in the Schedules can be nominated by the market parties (Intra Day
scheduling). Due to different local market rules the Intra Day process for cross
border scheduling must follow a set of rules which must be bilaterally agreed
between the neighbouring Control Areas. These rules must be published or com-
municated towards the market parties in question. Beside this the affected CONTROL
AREAS have to agree on a common Intra Day process being able to run a successful
matching and data transmission in time towards other UCTE bodies. The timing of the
Intra Day process must allow the responsible UCTE bodies on a higher level to per-
form a successful matching. The following Intra Day timetable outlines the UCTE
scheduling process over all UCTE levels and is based on a Gate Closure Time
(GCT) of at least 45min (before setting the schedule into force) for commercial
schedules or TSO related schedules. (see P2-A-S, Timetable 2). Exception: Spe-
cial TSO related schedules may have a GCT shorter than 45min e.g. “MEAS” (Mutual
Emergency Assistant Service) or for “SATCR” (Schedule Activated Tertiary Control
Reserve) but due to the necessity of a different UCTE process, they are not described
here.”

Auf dem Workshop wurde hierzu diskutiert, ob es méglich sei, die hier festgelegte Vorlaufzeit
von im Regelfall 45 Minuten zu verkirzen, um den grenzuberschreitenden Kurzfristhandel
weiter zu férdern. Wiinschenswert sei eine Verkirzung dieser Vorlaufzeiten im Verhdltnis zu
Osterreich und der Schweiz auf den in Deutschland tblichen 15-Minuten-Takt. Denn aus den
zur Zeit bendétigten 45 Minuten ergében sich ein erhebliches faktisches Handelshemmnis fur
die Vermarktung von Strom am grenziberschreitenden Kurzfristmarkt, was PSW-Betreibern
die Vermarktung ihrer Produkte erschwere.

Zunachst enthélt das EU-Energieregulierungsrecht keine spezifischen Vorgaben, in welchen
zeitlichen Intervallen der grenziberschreitende Kurzfristhandel mdglich sein muss. Auch
handelt es sich aus rechtlicher Sicht bei den zeitlichen Vorgaben des ENTSO-E Operation
Handbook nicht um eine bindende Rechtsregel, sondern um eine freiwillige Verfahrensvor-
schrift der Branche. Daher bestiinden zunéchst keine rechtlichen Bedenken dagegen, wenn
diese zeitliche Vorgabe zu einer rechtlichen Vorgabe verkiirzt wirde. Umgekehrt stellt sich
aber auch die Frage, ob es eine rechtliche Argumentation dahin gehend geben kann, dass
die Vorlaufzeit verkirzt werden muss. Dies prifen wir unter dem Stichwort ,Rechtspflicht der
UNB zur grenziiberschreitenden Kooperation®.

b)  Rechtspflicht der UNB zur grenziiberschreitenden Kooperation

Die Diskussion mit den Marktteilnehmern hat gezeigt, dass eine solche Fortentwicklung des
Intraday-Markts von der Kooperation der UNB abhangt. Aus rechtlicher Sicht ist daher nur zu
prifen, ob es rechtliche Ansatzpunkte dafiir gibt, dass die UNB grenziiberschreitend koope-

9 Policy 2” - Scheduling and Accounting”, finale Version vom 19. Méarz 2009, Ziffer A-S20 (Intra Day scheduling process for
commercial Schedules).
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rieren missen, um die Ablaufe des grenziberschreitenden Kurzfristhandels - etwa durch
Verkiirzung der Vorlaufzeiten des Scheduling - zu optimieren.?*

Zusammenarbeitspflichten fir UNB ergeben sich aus der StromhandelsVO. Mit Blick sowohl
auf den Kurzfristhandel als auch auf den grenziberschreitenden Handel von Systemdienst-
leistungen ordnet die StromhandelsVO eine Pflicht der UNB zur regionalen Zusammenar-
beit an, wobei unter ,regional“ im Sinne des Energiebinnenmarkts die grenziberschreitende
Zusammenarbeit von Energieversorgung aus benachbarten Landern zu verstehen ist - in
Abgrenzung zur gesamteuropaischen Zusammenarbeit aller UNB der EU-Mitgliedstaaten.
Die EU-Kommission kann bestimmte geografische Gebiete festlegen, auf die sich eine sol-
che regionale Zusammenarbeit beziehen soll (Art. 12 Abs. 3 Satz 1 StromhandelsVO). An-
hang | Ziff. 3.2. nennt zwei solche Regionen, an denen Deutschland und Osterreich beteiligt
sind: unter Ziff. c) die ,Nordgrenzen ltaliens® (I, F, D, A, SLO und Gr) sowie unter Ziff. d) ,Mit-
telosteuropa“ (D, P, Cz, HU, A und SLO). Die zur Umsetzung der grenzuberschreitenden
Pumpspeichervermarktung erforderliche Region D, A und CH waére als eine spezielle, regio-
nale Zusammenarbeit zu organisieren, die mangels Geltung der StromhandelsVO in der
Schweiz wiederum auf der Grundlage des geplanten Energieabkommens zwischen der EU
und der Schweiz etabliert werden konnte, alternativ durch ,autonomen Nachvollzug“ der EU-
Regelungen im Schweizer Recht.

In Art. 12 Abs. 2 StromhandelsVO wird die Zusammenarbeitspflicht der UNB wie folgt be-
schrieben:

,Die Ubertragungsnetzbetreiber férdern netztechnische Vereinbarungen, um eine op-
timale Netzfuhrung zu gewahrleisten, und fordern die Entwicklung von Energiebor-
sen, die koordinierte Vergabe grenziiberschreitender Kapazitaten durch nichtdiskri-
minierende marktorientierte Losungen, wobei sie die spezifischen Vorteile von implizi-
ten_Auktionen fir die kurzfristige Vergabe gebihrend berlcksichtigen, und die die
Einbeziehung von Mechanismen fir den Austausch von Ausgleichsenergie und fur
die Reserveleistung.”

Durch diese Regelung wird den UNB explizit auferlegt, sich um Losungen fir die kurzfristige
Vergabe von Kapazitaten zu kiimmern, insbesondere auch fir den Austausch von Aus-
gleichsenergie. Damit verpflichtet die StromhandelsVO die UNB grenziiberschreitend auch
zur Ermoglichung eines Intraday-Handels. Allerdings werden die Pflichten der UNB im Ein-
zelnen durch die StromhandelsVO nicht konkretisiert; die Koordinierung bei der Kapazitats-
vergabe ist eher als zu férderndes Ziel und nicht als materiell-rechtliche Verpflichtung ausge-
staltet.”**

Anhang | der StromhandelsVO, der Leitlinien fir das Engpassmanagement auf internationa-
len Verbindungsleitungen enthélt, konkretisiert die erforderliche Zusammenarbeit der UNB.
Diese Leitlinien haben als Teil der StromhandelsVO ebenso bindende Wirkung wie die Ver-

20 7ur regulierungsrechtlichen Pflichten von Netzbetreiber zur Kooperation siehe Schulte-Beckhausen, Netzkooperationen:
Regulierung, politische Vorgaben, Szenarien, RdE 2011, S. 77-84.

#1 50 auch Pritzsche, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuss, Regulierung in der Energiewirtschaft, Kapitel 15, Rz. 40.
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ordnung selbst.?*? Danach hatten die UNB bis zum 1. Januar 2008 koordinierte Mechanis-
men fir das Intraday-Engpassmanagement einzuftihren (Anhang I, Ziff. 1.9.), was auch ge-
schehen ist. Ziff. 2.1. sieht explizit vor, dass fur den Intraday-Handel ein fortlaufendes Han-
delssystem verwendet werden kann (sogenannter ,kontinuierlicher Handel“). Jedenfalls
mussen — in Abhangigkeit von den Wettbewerbsbedingungen — die Engpassmanagement-
mechanismen sowohl eine kurz- als auch eine langfristige Kapazitatsvergabe ermoglichen
(ziff. 2.2.). Im Rahmen der zweckmalfigen Struktur fur die Kapazitatsvergabe kann ein Min-
destprozentsatz der Verbindungskapazitat fur die ,taglich oder mehrmals tagliche Vergabe*
reserviert werden (Ziff. 2.6. S. 2). Zum Zeitplan fur Intraday-Vergaben bestimmt Ziff. 4.3. le-
diglich recht allgemein, dass diese am Vortag oder am Tag des Handels nach der Veroffent-
lichung der prognostizierten oder der tatsachlichen Erzeugungsfahrplane fir den Folgetag
erfolgen.

Das gesamte Verfahren muss dem in Ziff. 3.6. niedergelegten Grundsatz folgen, dass Art,
Zeitpunkt und Haufigkeit des Informationsaustauschs zwischen den UNB ,mit dem Funktio-
nieren der Elektrizitdtsmarkte vereinbar sein“ muss. Dieses Funktionieren ist ein dehnbarer
Begriff; allerdings sind die UNB verpflichtet, ,alle verfiigbaren Mittel“ einzusetzen, um ,alle
kommerziellen Transaktionen, einschliel3lich Transaktionen des grenziiberschreitenden
Handels, anzunehmen® (Anhang |, ZIff. 1.1.).

Im Ergebnis bestehen auf der Grundlage der StromhandelsVO keine spezifischen Pflichten
der UNB zur Zusammenarbeit, die diese konkret zu einer Verbesserung des grenziiber-
schreitenden Kurzfristhandels oder gar zur Verkiirzung der Vorlaufzeiten fir die Anmeldung
von Transaktionen verpflichten wiirden. Dennoch sind die UNB zur Kooperation und zur dis-
krimierungsfreien Abwicklung des grenzuberschreitenden Handels verpflichtet. Dem stehen
entsprechende Rechte der Netznutzer gegentber, die allerdings nicht so weit gehen, dass
die Fortentwicklung der Verfahren - insbesondere konkret die Verkirzung der Vorlaufzeit fur
den Intraday-Handel - rechtlich verbindlich durchgesetzt werden kénnte.

c) Ergebnis und Handlungsempfehlung

Die nationalen Regulierungsbehdérden sind daflir zustandig, die Umsetzung bzw. den Vollzug
der StromhandelsVO durch die Marktteilnehmer zu tGberwachen (Art. 19 StromhandelsVO
i.v.m. z.B. 8§ 56 EnWG fir das deutsche Recht). Parallel hierzu beobachtet die EU-
Kommission die Anwendung der Verordnung unter dem Blickwinkel der unionsweiten Ent-
wicklung des grenziberschreitenden Handels im Rahmen des Elektrizitatsbinnenmarkts
(Art. 24 StromhandelsVO). Hierzu erstellt sie Berichte, die erforderlichenfalls geeignete Vor-
schlage und Empfehlungen enthalten kdnnen. Seitens der Politik kdnnte als Zielvorgabe die
Fortentwicklung des Kurzfristhandels in die Diskussion eingespeist werden. Auch kdnnte
gegenlber den Regulierungsbehérden und der EU-Kommission die damit verbundene Cor-
porate Governance-Thematik angesprochen werden. Hier kdnnte ein trilaterales Forum an-

2 siehe dazu nur Pritzsche, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuss, Regulierung in der Energiewirtschaft, Kapitel 15, Rz. 11 mit

Nachweisen.
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geregt werden, in dem Uber Zustandigkeiten der beteiligten UNB der DACH-Lander gespro-
chen wird. Letztendlich kann die Politik hier nur einen Rahmen vorgeben, um die bereits in
Gang befindliche Praxis des grenziiberschreitenden Kurzfristhandels weiter fortzuentwickeln.

3. VERTRAGLICHE VEREINBARUNGEN

Wie gezeigt, werden verfiigbare Transportkapazitéaten im grenzuberschreitenden Stromhan-
del zwischen den benachbarten Regelzonen also auf der Grundlage vertraglicher Vereinba-
rungen zwischen Netzbetreibern und Netznutzern vergeben. Erst im Juni 2013, wahrend der
Laufzeit dieses Forschungsprojekts, haben die UNB der Lander Frankreichs, Deutschlands
und der Schweiz sich auf aktualisierte Regelungen tber den Zugang zu den jeweiligen Intra-
day-Méarkten tiber implizite Auktionen von Grenzkuppelkapazitaten geeinigt.**

Bereits seit dem 30.11.2011 bestand ein gemeinsames Regelwerk der TNG, Amprion und
der Swissgrid zu den Voraussetzungen fur eine Teilnahme an der Intraday-
Kapazitatsvergabe. Beispielhaft stellen wir nachfolgend das von der Transnet BW verdffent-
lichte Regelwerk dar, das die Vergabe von Intraday-Kapazitaten zwischen dem Regelblock
Deutschland und der Schweiz betrifft (,Regelwerk®). Bei diesem Regelwerk handelt es sich
nicht um rechtsverbindliche Vorgaben, sondern um allgemeine Bedingungen insbesondere
technischer Art, die Grundlage der spater abgeschlossenen Vertrage zwischen den UNB und
den Marktteilnehmern werden.

Als Grundlage fur die Kurzfrist-Transaktionen schlieBen der jeweilige UNB - EnBW Trans-
portnetze AG (TNG), Amprion GmbH (Amprion) bzw. swissgrid ag (Swissgrid) auf der einen
Seite und mit den jeweiligen Marktteilnehmern auf der anderen Seite zunachst eine vertragli-
che Vereinbarung Uber die Teilnahme an der Intraday-Kapazitatsvergabe. Sofern ein Markt-
teilnehmer an der Kapazitatsvergabe teilnehmen mdchte, muss dieser sich mit den Vorga-
ben des Regelwerks einverstanden erklaren und die dort aufgeflihrten Voraussetzungen
erfullen. Die Koordinierung der Kapazitatsvergabe erfolgt dabei durch die TNG als Auktions-
koordinator. Als Marktteilnehmer kommen grundsatzlich alle Bilanzkreisverantwortlichen (bei
Amprion und TNG) und Bilanzgruppenverantwortlichen (bei Swissgrid) in Betracht, die das
Regelwerk anerkennen und damit nach den Vorgaben der UNB zur Teilnahme an der Intra-
day-Kapazititsvergabe berechtigt sind.?** Einzige Teilnahmevoraussetzung in rechtlicher
Hinsicht ist, dass der jeweilige Marktteilnehmer einen Bilanzkreisvertrag mit dem Ubertra-
gungsnetzbetreiber TNG und/oder Amprion und einen Bilanzgruppenvertrag mit Swissgrid
abgeschlossen hat.?*®

243

Siehe die ,Joint Communication von Amprion, ECC, EPEX Spot, RTE, Swissgrid und TransnetBW ,Integrated Swiss Intra-
day Market Launches 26 June 2013”, abrufbar unter https://www.swissgrid.ch/dam/swissgrid/current/News/ 2013/Joint-
Communication_Swiss-Intraday en.pdf; Stellungnahme der EFET zum Entwurf vom 26. April 2013 abrufbar unter

www.efet.org.
24 EnBW TNG/Amprion/Swissgrid Regeln Intraday-Handel, Stand 30.11.2011, Nr. 1, S. 2.

5 EnBW TNG/Amprion/Swissgrid Regeln Intraday-Handel, Stand 30.11.2011, Nr. 2, S. 3.
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Der jeweilige Marktteilnehmer kann durch den Auktionskoordinator ausgeschlossen werden,
wenn die Besorgnis besteht, dass er die Vorgaben des Regelwerks nicht einhalt. Dies kann
insbesondere dann der Fall sein, wenn ein Marktteilnehmer wiederholt Transportkapazitat im
Rahmen der Teilnahme an der Intraday-Kapazitatsvergabe reserviert, diese jedoch an-
schlieBend nicht nutzt oder nach Zuteilung von Transportkapazitat seinen Fahrplan pflicht-
widrig anmeldet.?*

Das Regelwerk bestimmt die zu vergebende Transportkapazitat als den Teil der Transport-
kapazitat, der sich nach Abzug der im europdaischen Verbund vorzuhaltenden Sicherheits-
margen (,TRM®), der bereits durch bestehende Transportrechte reservierten Netzkapazitat
sowie der zur Nutzung angemeldeten Kapazitdten aus Tages-, Monats- und Jahresauktion
ergibt.

In Bezug auf das Verfahren der Kapazitatsvergabe sieht das Regelwerk vor, dass die nach
Abschluss der Fahrplananmeldungen fir den Folgetag weiterhin verfligbare Transportkapa-
zitat den Marktteilnehmern erneut zur Nutzung angeboten wird. Dazu ermittelt der Auktions-
koordinator nach Vorlage der verbindlichen Fahrplananmeldungen um 14.30 Uhr die fur die
Intraday-Kapazitatsvergabe des Folgetags verfligbare Transportkapazitat und gibt diese den
Marktteilnehmern auf einer Internetplattform ab 17:30 Uhr bekannt. Ab 18:00 Uhr kann dann
die verflgbare Transportkapazitat von interessierten Marktteilnehmern angefragt werden.
Die Zuteilung der jeweiligen Transportkapazitat erfolgt kostenfrei nach dem ,First-come-first-
served-Verfahren“.?*’ Die jeweils zugeteilte Transportkapazitat muss genutzt werden und ist
unverzuglich per Fahrplan bei den jeweils von der Nutzung der verfiigbaren Transportkapazi-
tat betroffenen Auktionspartnern entsprechend den jeweils geltenden Marktregeln anzumel-
den. Die Fahrplananmeldung darf von der zugeteilten Hohe an verfigbarer Transportkapazi-
tat nicht abweichen. Ansonsten wird der Fahrplan vom jeweiligen Auktionspartner an die
zugeteilte Kapazitat angepasst. Eine Entschadigung des Marktteilnehmers erfolgt in diesem
Fall nicht.**®

Es war nicht Gegenstand dieser rechtlichen Studie, aufzuarbeiten, inwieweit sich aus der
praktischen Durchfiihrung dieser Regelungen mdglicherweise Beschrankungen des grenz-
Uberschreitenden Stromaustauschs ergeben. Aus rechtlicher Sicht ist nur festzuhalten, dass
auf vertraglicher Basis Verfahren bestehen, die eine grenziiberschreitende Kapazitatsverga-
be auch fur den Kurzfristhandel erméglichen, und dass hier PSW-Betreiber - wie alle ande-
ren Netznutzer auch - die Bedingungen dieser Vertrage einhalten missen.

Hier wére allenfalls zu erwagen, ob das dargestellte Regelwerk zum Intraday-Handel mit
verpflichtenden Vorgaben des Unionsrechts vereinbar ist. Fir einen Verstol3 sehen wir aller-
dings keine Anhaltspunkte.

% EnBW TNG/Amprion/Swissgrid Regeln Intraday-Handel, Stand 30.11.2011, Nr. 2, S. 3.
7 EnBW TNG/Amprion/Swissgrid Regeln Intraday-Handel, Stand 30.11.2011, Nr. 3.2, S. 5.
8 EnBW TNG/Amprion/Swissgrid Regeln Intraday Handel, Stand 30.11.2011, Nr. 6.1, S. 6.
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4. EU-NETZKODIZES ZUR KAPAZITATSVERGABE
a) Entwurf ,Netzkodex Kapazitatsallokation®

Network Code on Capacity Allocation and Congestion Management (CACM-Netzkodex) re-
gelt die Methoden fir die Allokation von Kapazitaten im Day-ahead und Intraday-Markt und
beschreibt die Art und Weise, wie regelzoneniberschreitenden Kapazitdten berechnet wer-
den. Am 14. Marz 2013 sprach ACER gegenuber der EU-Kommission die Empfehlung aus,
den Capacity Allocation and Congestion Management (CACM) Network Code anzuneh-
men.**

Der CACM-Netzkodex zielt darauf ab, einen verbindlichen Rechtsrahmen zu entwickeln, in-
nerhalb dessen die grenziberschreitende Nutzung der Elektrizitatsnetze in ganz Europa
nach einheitlichen Regelungen abgewickelt werden kann. Hintergrund fiir diesen Netzkodex
ist, dass gemaR der StromhandelsVO den Netznutzern die maximale Kapazitat der Inter-
konnektoren und der grenziiberschreitenden Verbindungsleitungen zur Verfigung gestellt
werden soll (Art. 16 StromhandelsVO).

Der Netzkodex wird daher sowohl gemeinsame Verfahren fir die day-ahead-
Kapazitatsvergabe, als auch die Verfahren fir die intraday-Kapazitatsvergabe regeln (siehe
Erwagungsgrund 13). Wie bereits erwahnt, sollen hier implizite Auktionen bzw. der kontiuier-
liche Handel mit impliziter Allokation angewendet werden. Diese Verfahren setzen eine
Marktkopplung der Strommarkte in ganz Europa voraus (Erwagungsgrund 28). Ziel ist es, im
Binnenmarkt einen diskriminierungsfreien und effizienten, grenziiberschreitenden Stromhan-
del zu ermoglichen (Art. 4 Nr. 2 Netzkodex).

Zu den Vorlaufzeiten des Intraday-Handels regelt der Netzkodex in Art. 13 Ziff. 3 explizit:

LAl System Operators of each Capacity Calculation Region shall ensure that Cross
Zonal Capacity is reassessed sufficiently often within the Intraday Timeframe based
on the latest available informations. The frequency of this intraday reassessment shall
be guided by the principles of cost-benefit analysis and system security.”

Diese Regelung zeigt, dass der Netzkodex keine spezifischen zeitlichen Vorgaben macht,
sondern nur allgemein regelt, dass der Intraday-Handel so oft wie erforderlich durchgefiihrt
werden kann, und dass die zeitlichen Vorgaben den Grundséatzen einer Kosten-Nutzen-
Analyse sowie der Systemsicherheit unterliegen. Hier zeigt sich deutlich, dass die Reichwei-
te der rechtlichen Vorgaben begrenzt ist. Letztendlich handelt es sich bei der konkreten Aus-
gestaltung des Kurzfristhandels um eine praktische Frage, bei deren Ausformung die UNB
einen gewissen Spielraum haben.

Dabei kann man in rechtlicher Sicht nur die Grenzen abstecken, jenseits derer ein Kurzfrist-
handelssystem nicht mehr mit dem Unionsrecht vereinbar ware: Wegen der Garantie des

29 Der Entwurf des Network Code Capacity Allocation and Congestition management hat den Stand vom 23.11.2013, abrufbar
unter http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/electricity/doc/20131122-cacm.pdf.
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freien Warenverkehrs im Binnenmarkt wére es sicher nicht zulassig, wenn die UNB den
Kurzfristhandel nicht ermdglichen wirden; dies steht aber nicht in Frage. Auch ware es
rechtlich bedenklich, wenn die UNB den Kurzfristhandel in Intervallen dergestalt zulieRen,
dass hierdurch die Netzstabilitat gefahrdet wiirde. Aber auch dies ist nicht der Fall, im Ge-
genteil, denn der Intraday-Handel hat wegen seiner ausgleichenden Funktion sogar netzsta-
bilisierende Wirkung: Durch den auch grenziberschreitenden Ausgleich von Bilanzungleich-
gewichten kann der erforderliche Regelenergieeinsatz reduziert werden.

b)  Entwurf ,Netzkodex Electricity Balancing®

Der Netzkodex Electricity Balancing (Network Code On Electricity Balancing, NCEB) zielt auf
die Harmonisierung des Regelenergiemarkts ab. Der Verband der europaischen UNB ENT-
SO-E hat im Verlauf des Jahres 2013 den Entwurf dieses Netzcodex erarbeitet, der in 2013
konsultiert wurde und im Januar 2014 der europaischen Regulierungsbehérde ACER vorge-
legt werden soll. An dieser Stelle betrachten wir diesen im Entwurf vorliegenden Netzkodex
nur dahin gehend, ob und welche Vorgaben er in Bezug auf die Bewirtschaftung von
Grenzkuppelkapazitaten regelt.

Nach den gegenwartigen Regelungen ist die Reservierung von Grenzkuppelkapazitat zu
Zwecken der grenziberschreitenden Vermarktung von Regelenergie nicht mdglich. Dies
stellt netzseitig ein Hindernis fir die grenziberschreitende Nutzung von Regelenergie durch
PSW dar und korrespondiert — wie unten noch zu zeigen ist — mit den ebenfalls noch fehlen-
den handelsseitigen Regelungen zur grenziiberschreitenden Vermarktung von Regelenergie.
Beides greift der in der Erarbeitung befindliche auf. Ziel dieses Netzkodex ist es, einen har-
monisierten, unionsrechtlich verbindlichen Rechtsrahmen fiir die grenziberschreitende Ver-
marktung von Regelenergie zu etablieren. Dazu wird auch gehoéren, dass die Reservierung
von Grenzkuppelkapazitaten flr Regelenergie in gewissem Umfang zulassig sein wird.

Kapitel 4 des Entwurfs enthalt Vorgaben zur Allokation und Reservierung von zonenubergrei-
fender Kapazitat fir Regelenergie. Art. 29 Abs. 1 NCEB stellt die Verwendung von zonen-
ubergreifender Kapazitat fir den Austausch und die Verteilung von Regelenergie unter die
allgemeine Bedingung, dass die Systemsicherheit nicht beeintrachtigt wird. Fir Regelenergie
allokierte oder reservierte zonenubergreifende Kapazitaten sollen zudem nach Art. 29 Abs. 5
NCEB ausschlieR3lich fiir Regelenergiezwecke eingesetzt werden dirfen.

Jeder einzelne UNB wird nach Art. 29 Ziffer 3 NCEB berechtigt sein, zonenubergreifende
Kapazitaten fur den Austausch von Regelenergie, in Ubereinstimmung mit Art. 31 und 32
NCEB, zu nutzen, sofern die zonenibergreifende Kapazitat nach dem Intraday-
SchlieRzeitpunkt (,Gate Closure®) verfiigbar ist oder fiir Regelenergieleistungen in Uberein-
stimmung mit den Vorschriften des vierten Kapitels vorgesehen ist. Die Allokation zonen-
Ubergreifender Kapazitaten muss dann durch ein marktbasiertes, kooperatives Verfahren,
unter Beriicksichtigung der Kosten und Nutzen erfolgen. Die zonenibergreifenden Kapazita-
ten sollen allen Marktteilnehmern zuganglich sein, wobei die Voraussetzungen zwischen den
UNB eines koordinierten Regelenergiegebietes abzustimmen sind. Sollte die zoneniibergrei-
fende Kapazitat nicht genutzt werden, so soll sie zu einem spéteren Zeitpunkt in den Markt
zurtickgefihrt werden.
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Diese Entwicklung ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die nationalen Verfahrensweisen
auf dem Regelenergiemarkt teilweise stark von einander abweichen, was die Harmonisie-
rung erschwert:

»The design of balancing schemes differs between Member States in almost all re-
gards (e.g. what is balancing, the role of the TSO, the role and incentives on market
players, the cash-out mechanism etc.) and, while a number of regional projects (e.g.
BALIT, Grid Control Cooperation, Nordic balancing market) have been developed at a
regional level and extended to some other countries, there is no experience with the
target models proposed by the FG.“

#(...) the European Commission has commissioned consultants to undertake an im-
pact assessment of options for the harmonization of balancing markets. (...) This ap-
proach would proceed with the development of balancing markets in a series of
steps.”

ENTSO-E geht davon aus, dass es etwa 4-5 Jahre dauern wirde (Betrachtungszeitpunkt
2013), einen gesamteuropaischen, funktionierenden Regelenergiemarkt zu etablieren:

»In particular, for a CMO, once the intermediate models for both FRR and RR are im-
plemented on an large scale, at least 4/5 years are required before the implementa-
tion of a pan-European model in order to allow for observation, cost-benefit and risk
analysis and implementation.”

Wenn der NCEB das Komitologie-Verfahren durchlaufen haben wird, wird er zwar nur einen
recht allgemeinen Rahmen vorgeben; allerdings wird dieser dann die Qualitat einer EU-
Rechtsverordnung haben und damit fir Netzbetreiber und Regelenergieanbieter rechtlich
verbindlich sein. Wir gehen davon aus, dass sich auf der Basis dieses Netzkodex Ausgleich-
senergie ein grenziberschreitender Regelenergiemarkt entwickeln wird.

Moglicherweise wird dies nicht mit einem Mal alle Léander der EU umfassen, sondern zu-
nachst auf bestimmte Regionen beschrénkt sein. Denn ENTSO-E stellt selbst grundsétz-
lich in Frage, ob ein gesamteuropéischer Regelenergiemarkt auf der Grundlage einer ,pan-
European Common Merit Order (CMO)“ Uberhaupt ein winschenswertes Ziel der Harmoni-
sierung sein sollte. Auf dem im Rahmen dieser Studie veranstalteten Workshop haben die
Marktteilnehmer diskutiert, dass die Errichtung eines regionalen Regelenergiemarkts, der
beispielsweise die Markte Deutschland und Osterreich umfassen konnte, unabhangig von
der Erarbeitung eines NCEB von den benachbarten UNB denkbar sei. Um den Regelener-
gieaustausch zwischen den DACH-Landern unter Beteiligung von PSW zu fordern, wird es
daher darauf ankommen, dass Deutschland, Osterreich und die Schweiz hier in einer Region
zusammenarbeiten, wobei die - falls die Schweiz die Vorgaben dieses Network Codes als
verbindlich anerkennen méchte - die kiinftigen EU-Regelungen auch auf einer solchen regi-
onalen Ebene entsprechend angewendet werden kénnten.

Da die Swissgrid Mitglied im europaischen Netzwerk ENTSO-E ist, gelten nach dem Ver-
sténdnis der ENTSO-E die Network Codes und damit auch der NCEB auch im Verhaltnis zur
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Schweiz.”° Dies ist allerdings umstritten. Nach Auffassung der Schweizer Regulierungsbe-
horde EICOM werden die Regelungen des Netzwerkcodes in der Schweiz keinen rechtsver-
bindlichen Charakter haben, sondern nur wie Branchendokumente des VSW oder wie die
Fachnormen des UCTE Operation Handbook ,bericksichtigt werden kénnen, soweit sie im
Einklang mit dem geltenden Schweizer Energierecht stehen.”" Sollten diese Rechtsgrundla-
gen in ein Energieabkommen zwischen der Schweiz und der EU einbezogen werden, so
wirden sie allerdings rechtlich bindend. Daneben bestiinde die Mdglichkeit, dass die
Schweiz EU-Recht durch sogenannten ,autonomen Nachvollzug® durch wortliche Wieder-
gabe oder einen Verweis in einem nationalen Gesetzgebungsakt zur Geltung bringt. Hier
muss dann geregelt werden, ob die in Bezug genommenen Regelungen auch spéatere Ande-
rungen oder Erweiterungen umfassen sollen, d.h. ob es sich um eine statische oder um eine
dynamische Verweisung handeln soll. Auch kénnte im bilateralen Abkommen vorgesehen
werden, dass ein Gemischter Ausschuss aus EU-Organen und Organen der Schweiz im
Einzelfall iiber die Ubernahme von neuem Unionsrecht im Energiesektor entscheidet.?*?

c) Ergebnis und Handlungsempfehlung

Im Ergebnis ist daher aus rechtlicher Sicht offen, ob der gemal dem NCEB ausgestaltete
kunftige grenziiberschreitende Regelenergiemarkt nicht nur Deutschland und Osterreich,
sondern auch die Schweiz einbeziehen wirde. Da die ENTSO-E auf der Grundlage von EU-
Verordnungen téatig wird und die Netzkodizes im Rahmen des unionsrechtlichen Komitolo-
gieverfahrens die Rechtsqualitat von EU-Verordnungen erhalten, gehen wir davon aus, dass
der Netzcode Electricity Balancing nicht ohne ein Energieabkommen oder weitere legislative
Akte des Schweizer Gesetzgebers fiur die Schweiz rechtsverbindlich wirde.

Um den grenziberschreitenden Kurzfristhandel im Sinne des internationalen Einsatzes von
PSW zu fordern, ware es wiinschenswert, dass der EU-Netzcode Electricity Balancing ent-
weder Uber das geplante Energieabkommen zwischen der EU und der Schweiz oder Uber
Schweizerische Gesetzgebung verbindlich gemacht wiirde. Die an dieser Studie beteiligten
EU-Mitgliedstaaten Deutschland und Osterreich sollten daher tber die zustandigen EU-
Gremien der Fortgang der Verhandlungen eines Energieabkommens mit der Schweiz unter-
stltzen.

5. KAPAZITATSVERGABE AUF DER GRUNDLAGE LANGFRISTIGER VERTRAGE

Im Rahmen des Workshops wurde die Frage aufgeworfen, ob langfristige Vertrage tber die
Buchung von Grenzkuppelstellen den grenziberschreitenden Handel von Regelenergie er-

0 siehe ENTSO-E Response zu den ACER Draft Framework Guidelines on Electricity Balancing vom 22. Juni 2012, zu 4.5

(,Scope of respective Network Codes*), S. 15.

%1 Naher hierzu der Vermerk ,Rechtsnatur und wesentliche Inhalte von ENTSO-E Netzwerkcodes® vom 1.3.2012 des Fach-
sekretariats der EICom, abrufbar unter www.elcom.admin.ch.

%2 \Wie vor, S. 4 des Vermerks der EICom vom 1.3.2012.
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leichtern kdnnten. Diesbezlglich stellt sich vor allem die Frage, ob solche langfristigen Ver-
trage rechtlich zulassig waren.

a) Binnenmarktrichtlinie Strom

Die Binnenmarktrichtlinie Strom macht den nationalen Gesetzgebern hierzu keine Vorgaben.
Sie sieht allerdings in Art. 3 Abs. 2 S. 3 die Moglichkeit vor, dass die Mitgliedstaaten zur Ge-
wabhrleistung der Versorgungssicherheit Konzepte der langfristigen Planung vorsehen. Dies
durfte allerdings keinen rechtlich belastbareren Anhaltspunkt darstellen, um darauf Vertrage
Uber eine langfristige Kapazitatsbuchung zu stitzen. Die Langfristigkeit der Planung bezieht
sich vom Regelungskontext her eher darauf, dass aus der jeweiligen nationalen Sicht geni-
gend Erzeugungskapazitat vorgehalten wird.

b)  StromhandelsVO

Die StromhandelsVO trifft ebenfalls keine explizite Regelung zu Vertragen lUber die langfristi-
ge Buchung von Kapazitaten. Diese sind im sektorspezifischen Regulierungsrecht grund-
satzlich erlaubt. Fur den Stromsektor gibt es, anders als fir den Gassektor, auch keine aktu-
elle wissenschaftliche Diskussion tber den Bestand etwaiger Altvertrdge und ihre Anerken-
nung durch die StromhandelsVO.??

c) Kartellrecht

Damit bleibt als Prifungsmalistab fir langfristige Vertrage tber die Buchung von Grenzkup-
pelkapazitaten nur das allgemeine Kartellrecht. Da das sektorspezifische Regulierungsrecht
dem allgemeinen Kartellrecht vorgeht und Langfristvertrdge grundsatzlich zuldssig sind, ware
kartellrechtlich nur zu prufen, in welchen Féllen solchen Vertragen eine relevante wettbe-
werbsbeschrankende Wirkung zukommen koénnte. Dies wurde fiir den Netzbereich vor eini-
gen Jahren unter dem Stichwort des ,Capacity Blocking® flr eigene Erzeugungsanlagen dis-
kutiert. Allerdings hat sich diese spezielle Thematik durch die eigentumsrechtliche Entflech-
tung des Erzeugungsbereichs von den Hochstspannungsnetzen erledigt; die entsprechen-
den Verfahren der EU-Kommission in der Vergangenheit gegen E.ON und gegen CEZ wur-
den damals gegen Verpflichtungszusagen dahin gehend eingestellt, dass die betroffenen
EVU Kraftwerkskapazitaten verauf3ern und das Hochstspannungsnetz eigentumsrechtlich
entflechten mussten.**

Nach wie vor ist aber ein BehinderungsmiRbrauch durch das Blocken von Ubertragungska-
pazitat durch Netznutzer denkbar, wenn diese Kapazitat buchen, ohne diese fur Transaktio-
nen tatsachlich zu bendtigen. Ob eine solche Fallgestaltung im Fall der Absicherung von

% 7ur parallelen Thematik der Langfristvertrage im Gassektor siehe beispielsweise Kiihling, Vortrag ,Rechtliche Probleme
langfristiger Kapazitatsbuchungen in der Gaswirtschaft* am Institut fiir Energierecht an der Universitat KéIn, abrufbar unter
http://www.uni-koeln.de/jur-fak/instenr/downloads/praesentation_koelner_gespr_102009.pdf.

% Sjehe die Dokumentation der e.on zu den Verpflichtungszusagen gegeniiber der EU-Kommission vom 26.4.2008 (Cases

COMP/B-1/39.388 und 39.389), abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/
39388/39388 1520 11.pdf.
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Kapazitaten fir Regelenergie vorliegen wirde, erscheint allerdings fraglich. Unter der An-
nahme, dass zwischen den im Einzelfall betrachteten Landern ein grenziberschreitender
Stromlieferungsmarkt besteht,”* wéare durchaus eine Argumentation denkbar, dass Markt-
teilnehmer durch solche langfristigen Vertrage den Wettbewerb behindern. Hier besteht un-
serer Einschatzung nach eine rechtliche Unsicherheit.

d) Ergbenis und Handlungsempfehlung

Es ware denkbar, dass fur die Zwecke der Regelenergievermarktung Vertrage tber die lang-
fristige Kapazitatsbuchung im sektorspezifischen Energieregulierungsrecht explizit zuzulas-
sen. Dies konnte beispielsweise im Rahmen des Netzkodex Electricity Balancing geschehen,
der ja bereits Regelungen fir die Kapazitatsvergabe fur Regelenergie vorsieht. Diesen Punkt
konnten die UNB Uber die ENTSO-E in die weiteren Abstimmungsrunden einbringen. Auch
ist denkbar, dass die EU-Mitgliedstaaten Deutschland und Osterreich dieses Thema vor die
EU-Kommission bringen, die ja den Netzkodex letztendlich verabschieden wird. . Auch kon-
nen wir im Rahmen dieser rechtlichen Studie naturgemaf3 dazu nicht Stellung nehmen, wie
die wirtschaftlichen Effekte solcher langfristigen Kapazitatsvertrage wéaren; hier waren aus
Marktsicht Vor- und Nachteile abzuwéagen.

1. GRENZUBERSCHREITENDE VERMARKTUNG VON PSW-STROM AM GRORHANDELSMARKT

In diesem Kapitel stellen wir die Rahmenbedingungen fir die Teilnahme von PSW-
Betreibern am internationalen GroRRhandelsmarkt flr Strom dar. Diese ergeben sich grund-
satzlich aus Unionsrecht; allerdings findet sich im Schweizer Recht eine Exportbeschran-
kung, die wir zunachst untersuchen.

1. NATIONALE VORGABEN (SCHWEIZER WASSERRECHT)

Im Verhaltnis zwischen Deutschland und Osterreich gibt es vor dem Hintergrund der unions-
rechtlich garantierten Warenverkehrsfreiheit keine grundséatzliche rechtliche Beschrankung
des grenziiberschreitenden Handels, und damit auch nicht fir den Import und Export von in
PSW erzeugtem Strom. Eine solche Beschrankung wirde gegen Art. 34 AEUV verstol3en,
der mengenmalfige Einfuhrbeschrankungen sowie alle MaRnahmen gleicher Wirkung zwi-
schen den Mitgliedstaaten verbietet.

Hingegen findet sich im nationalen Schweizer Recht — im Wasserrecht — eine Bestimmung
mit auRenwirtschaftsrechtlichem Charakter, die den Export von Wasser und Elektrizitat in
das Ausland einschrankt, in dem er einem Bewilligungsvorbehalt unterstellt wird. So heil3t es
in Art. 8 WRG:

% Monopolkommission, Gutachten 2011, http://www.monopolkommission.de/sg 59/s59 volltext.pdf
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LArt. 8 WRG - Ableitung von Wasser oder elektrischer Kraft ins Ausland

Die Ableitung von Wasser und die Abgabe der aus einem Gewasser erzeugten
elektrischen Energie ins Ausland bedarf der Bewilligung des Departementes.

Die Bewilligung soll nur erteilt werden, wenn das 6ffentliche Wohl durch die Ausfuhr
nicht beeintrachtigt wird und nur so weit, als voraussichtlich das Wasser oder die
elektrische Energie fur die Zeit der Bewilligung im Inland keine angemessene Ver-
wendung findet.

Sie wird auf bestimmte Dauer und unter den vom Departement festzustellenden Be-
dingungen erteilt, kann aber jederzeit aus Griinden des 6ffentlichen Wohls gegen
Entschadigung widerrufen werden. Die Entschadigung bestimmt sich nach der Bewil-
ligung oder, falls diese nichts darlber enthélt, nach billigem Ermessen.*

Nach dieser Regelung kénnte die Vermarktung von Strom aus in der Schweiz belegenen
PSW nach Deutschland oder Osterreich verhindert werden, wenn eine eventuell erforderli-
che Bewilligung versagt wird, oder Streit Uiber das Erfordernis einer entsprechenden Bewilli-
gung entstehen sollte. Diese Regelung stellt als spezielles Aul3enwirtschaftsrecht eine Ein-
schrankung der Warenausfuhrfreiheit dar, die im EU-Recht nur aufgrund eines besonderen
offentlichen Interesses gerechtfertigt sein kann. Die Vereinbarkeit des Art. 8 WRG mit Uni-
onsrecht ware daher sehr fraglich und sollte daher explizit Gegenstand des bilateralen Ab-
kommens Energie zwischen der Schweiz und der EU sein.

Unabhangig von dieser unionsrechtlichen Problematik im Zusammenhang mit Art. 8 WRG
wirft die Anwendung dieser Vorschrift Fragen auf. Insbesondere der Gewasserbegriff ist
klarungsbediirftig: Art. 8 WRG stellt nicht die Ableitung von Strom per se, sondern (nur) die
Ableitung der ,aus einem Gewasser* erzeugten elektrischen Energie ins Ausland unter Vor-
behalt der Bewilligung durch das Departement. GemaR Art. 4 GSchG sind Gewasser oberir-
dische Gewasser, d.h. ein Wasserbett mit Sohle und Bdschung sowie die tierische und
pflanzliche Besiedlung, und unterirdische Gewasser, d.h. Grundwasser (einschl. Quellwas-
ser), Grundwasserleiter, Grundwasserstauer und Deckschicht. Sofern diese Definition auch
fur Art. 8 WRG gelten wirde, kdnnte Strom, der in einem PSW mit zwei kiinstlichen Becken
oder unterirdischen Réhren ausgestattet ist - so dass kein Bezug des PSW-Wassers zum
naturlichen (ober- oder unterirdischen) Wasserhaushalt besteht - nicht als aus einem Ge-
wasser erzeugte elektrische Energie qualifiziert werden. Wird jedoch aus einem Gewasser
(Fluss, See, etc.) Wasser in ein kinstliches Becken/Rdhren gepumpt, wiirde ein Bezug zum
Wasserhaushalt bestehen. Wir gehen daher davon aus, das die Anwendbarkeit dieser Vor-
schrift von den technischen Eigenschaften des betreffenden PSW abh&ngen wirde.

Sollte ein Stromabkommen zwischen der EU und der Schweiz abgeschlossen werden, so
ware es ratsam, gleichzeitig im Schweizer Recht klarzustellen, dass Art. 8 WRG nicht auf die
Vermarktung von Strom aus Schweizer PSW nach Deutschland oder Osterreich anwendbar
ist. Anderenfalls kdnnten sich diesbeziglich wegen allfalliger Streitigkeiten Uber die Reich-
weite der unionsrechtlichen Warenverkehrsfreiheit spezifische Handelshemmnisse fir die
Vermarktung von Strom aus in der Schweiz belegenen PSW ergeben, je nachdem, wie in
der Praxis das Bewilligungsverfahren gehandhabt wird.
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2. INTERNATIONALE VORGABEN

Es gibt keine spezifischen Vorgaben fir den Handel mit PSW-Strom. Die Vermarktung von
Strom aus PSW folgt den allgemeinen Regeln des Stromgrof3handels.

Strom aus PSW kann entweder Uber die Stromborsen oder auf der Basis bilateraler Ver-
trage gehandelt werden (sogenannter ,OTC* (Over the Counter)-Handel). Angesichts der
Fahigkeit von PSW zum zeitlich sehr flexiblen Einsatz stellen wir nachfolgend insbesondere
die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Kurzfristhandel am Spotmarkt dar, und hier
insbesondere den Intraday-Markt.”*® Denn insbesondere auf diesen Teilmarkten besteht fiir
Betreiber von PSW ein wirtschaftliches Interesse daran, ihre Anlage grenziberschreitend zu
vermarkten. Wiirde dieser Vermarktungsweg grenziberschreitend ohne Einschrankungen
bestehen, so durfte dies fir Investoren einen ganz wesentlicher Anreiz darstellen, beispiels-
weise in PSW in Osterreich und in der Schweiz zu investieren, mit dem Ziel, einen Teil des
Pumpstroms grenziiberschreitend nach Deutschland zu vermarkten.

a) Standardprodukte

In Bezug auf Standardprodukte, insbesondere auf dem Day-ahead-Markt, haben wir keine
rechtlichen Ansatzpunkte gefunden, die dem grenziberschreitenden Handel mit Strom aus
PSW grundsatzlich im Wege stehen. An jedem Tag der Woche fuhrt die EPEX-Spot Stun-
denauktionen in den Marktgebieten Deutschland/Osterreich und der Schweiz durch, wobei
jeweils die 24 Stunden des Folgetags gehandelt werden kénnen. Dabei bilden die Lieferorte
in den Regelzonen der vier deutschen UNB und der 6sterreichischen APG ein einheitliches
Markgebiet.

Die Diskussion mit UNB, Anlagenbetreibern und Handlern anlasslich des Workshops am
14.8.2013 beim BMWi hat allerdings ergeben, dass weniger die Rahmenbedingungen fur
den Handel mit Standardprodukten, sondern vielmehr die Rahmenbedingungen fiir die Kurz-
fristhandel aus der Sicht der PSW-Anlagenbetreiber von praktischem Interesse sind. Wir
fokussieren die Analyse des Rechtsrahmens daher auf den grenziiberschreitenden Intraday-
Handel.

b) Intraday-Produkte

Beim Intraday-Handel handelt es sich um ein Handelssegment, das in den vergangenen Jah-
ren und Monaten erheblich an Bedeutung zugenommen hat. An diesem Markt kénnen die
Akteure sehr kurzfristig mit Lieferung an demselben Handelstag kaufen und verkaufen.?*’
Diente der Intraday-Handel urspriinglich dazu, Prognoseungenauigkeiten — z.B. durch un-
vorhergesehene Kraftwerksausfalle - nachtraglich auszugleichen, hat der Intraday Handel

%8 parstellung der Handelssegmente bei Zenke/Schafer/Maibaum, Energiehandel in Europa, 3. Aufl. 2012, § 14 Rz. 24 ff.
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Zum Intraday-Handel wie vor, 8 14, Rz. 33. In Deutschland ist der Intraday-Handel in 88 5 Abs. 2 und 3 StromNZV sowie
durch die zum Standardbilanzkreisvertrag ergangene Festlegung der BNetzA (Beschluss vom 29.06.2011 — BK6-06-013)
geregelt.
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heute angesichts des steigenden Anteils an volatiler Einspeisung von Wind- und Solarstrom
eine grundsatzliche Ausgleichsfunktion Gbernommen. Hierzu hat der Markt ein Verfahren
entwickelt, in dem Uber einen sogenannten ,kontinuierlichen Handel* auch nach dem Ende
des ,Day-ahead-Marktes“ ein Handel im Viertelstundentakt méglich ist, um Bilanzabwei-
chungen und damit den Einsatz von Regelenergie zu vermeiden. Sogar der Ausgleich von
Bilanzabweichungen am sogenannten ,Yesterday-Markt* ist moglich.?*® Wegen der Maglich-
keit von PSW zur flexiblen Einsatzsteuerung - je nach technischer Auslegung der Anlage - ist
dieser Kurzfristmarkt fir PSW-Betreiber von hohem wirtschaftlichem Interesse.

Die hier betrachteten Strommarkte der DACH-Lander z&ahlen zu den Marktgebieten der
EPEX-Spot, und zwar sowohl fur den Day-Ahead-Markt als auch fur den Intraday-Markt. Am
Day-Ahead-Markt der EPEX nehmen Osterreich seit April 2004 und die Schweiz seit De-
zember 2006 teil.?*° Im April 2012 haben die APG und die EPEX-SPOT ihre Zusammenar-
beit vertieft. EPEX-SPOT hat in der 6sterreichischen Regelzone der APG einen Intraday-
Markt eroffnet, der zwar als eigenstandiger Markt eingerichtet wurde, aber von Anfang an
durch eine Schnittstelle von APG mit dem deutschen und franzdsischen Intraday-Markt ver-
bunden wurde. Dartber hinaus wurden fir den Intraday-Handel auf dem Osterreichischen
Markt dieselben Handelssysteme und Regeln eingefiihrt wie im deutschen und franzosi-
schen Marktgebiet.?*® Unabhéngig davon blieben die bereits existierenden Mechanismen fiir
die Nominierung grenzuberschreitender Fahrpl&ne bestehen. Die lokalen und grenziber-
schreitenden Handelsschlusszeiten an der Strombdorse sollen so weit wie mdglich synchroni-
siert werden.

Der Intraday-Handel ist ein stark wachsendes Segment, das nach der Darstellung der EPEX-
SPOT in 2013 im Durchschnitt bereits 13% des Gesamtvolumens des Bérsenhandels aus-
macht. An der Epex-Spot kdnnen Intraday-Kontrakte kontinuierlich bis 45 Minuten vor Liefer-
beginn gehandelt werden. Viertelstundenprodukte gibt es bislang nur auf den nationalen
Markten. Daraus lasst sich entnehmen, dass sich in der Praxis der Intraday-Handel zur Zeit
laufend weiterentwickelt; rechtliche Handelshemmnisse grundsétzliche Art sehen wir nicht.

Der EU-Kommission kommt mit Blick auf den grenziiberschreitenden Stromhandel allerdings
die Aufgabe zu, dass die Strombérsen im Rahmen der fiir die Marktkopplungsprojekte zulas-
sigen Zusammenarbeit keine wettbewerbswidrigen Praktiken verfolgen.®' Dass die EU-
Kommission diese Aufgabe ernst nimmt, zeigt sich beispielsweise an dem im Dezember
2012 gegen die rumanische Stromborse OPCOM S.A. und ihre Muttergesellschaft CNTEE
Transelectrica S.A. eingeleiteten Verfahren wegen der Diskriminierung auslandischer Hand-
ler und damit eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne des Art. 102

%8 siehe hierzu die Ausfilhrungen auf der Website der Spot-Ex GmbH, www.spot-ex.de.
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Prasentation ,EPEX SPOT - Die europaische Spot-Strombdérse”, abrufbar unter www.epexspot.com.

%0 pressemitteilung der APG und der EPEX-SPOT vom 16.4.2012, abrufbar unter www.apg.at.

%1 Mitteilung der Kommission ,Ein funktionierender Energiebinnenmarkt* vom 15.11.2012, com (2012) 553 final, S. 5.
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AEUV und Art. 54 des Abkommens iiber den Europaischen Wirtschaftsraum.?®? Bereits zuvor
hatte die EU-Kommission Strombérsen in mehreren EU-Staaten wegen des Verdachts auf
Absprachen kontrolliert.”* Diese kartellrechtliche Kontrolle gewéhrleistet aber nur den allge-
meinen Rahmen fir den grenziberschreitenden Stromhandel.

c) Verfahrensregeln der UNB gemaR ENTSO-E Operation Handbook

Die Art und Weise, wie die UNB grenziiberschreitend kooperieren, setzt dem grenziiber-
schreitenden Handel von Kurzfristprodukten Grenzen. Vorgaben fir die internationale Zu-
sammenarbeit der UNB enthalt das ENTSO-E-Operation Handbook.?** Bei diesen Regelun-
gen handelt es sich um ein von den UNB im Rahmen der Zusammenarbeit innerhalb der
UCTE selbst entwickeltes Regelwerk, nach dem die grenziiberschreitende Zusammenarbeit
im europaischen Verbundnetz organisiert wird. Das Handbook enthalt eine Sammlung von
Empfehlungen fir die Zusammenarbeit, betreffend die technischen und organisatorischen
Regeln zur Durchfihrung des internationalen Stromaustauschs, mit dem Ziel, die Versor-
gungssicherheit zu gewabhrleisten. In der Einleitung zum Operation Handbook heifdt es un-
ter B.:

“This Operation Handbook therefore serves as the reference (“legislation”) for the grid
operation by the TSOs and guarantees the UCTE'’s quality and reliability standards.
(...) The Operation Handbook sets standards for the essential requirements and ca-
pabilities regarding generation that contribute to the operation of the grid by the
TSOs.

Obwohl hier sogar der Ausdruck “legislation” gebraucht wird, handelt es sich bei diesem
Handbuch nicht um rechtlich bindende Regelungen. Die UNB, die in der UCTE zusammen-
arbeiten, haben sich allerdings im Rahmen ihrer UCTE-Mitgliedschaft verpflichtet, diese Re-
gelungen einzuhalten. So ist in der Einleitung unter B. bestimmt:

“Liability. Following the Articles of Association of the UCTE, as they have been
signed by all members, the standards and recommendations of the Operation Hand-
book were developed as binding for all members (including associated members) of
the UCTE and their operation of the grid.”

Aus rechtlicher Sicht stellt sich hier zunachst die Frage, ob die Regelungen des Operation
Handbook mit dem unionsrechtlichen Rahmen vereinbar sind. Wirden sie Marktbehinderun-
gen festschreiben, konnten sie kartellrechtlich zu tberprifen sein. Denn die UNB verfligen
auf dem Markt fir den grenziberschreitenden Netzbetrieb (ber eine marktbeherrschende
Stellung. Auch diese Frage kdnnen wir hier nicht vertiefen; dies wirde eine gesonderte kar-

%2 pressemeldung der EU-Kommission vom 30. Mai 2013, IP/13/486, Eréffnung des Priifverfahrens im Dezember 2012.

%3 pressemeldung der Handelszeitung ,Kartellverdacht - Razzien bei europdischen Strombérsen“ vom 7.2.2012, abrufbar
unter www.handelszeitung.ch.

%% ENTSO-E Operation Handbook — Version Marz 2009
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tellrechtliche Untersuchung erfordern, die Uber das Thema der PSW-Studie hinausgehen
wiirde. Es konnte allerdings von Interesse sein, die Handlungsweisen der UNB auf der Basis
diese Operation Handbooks in dieser Hinsicht empirisch zu tberprifen. Sollten hier Han-
delshemmnisse aufgedeckt werden, so konnten die UNB diese Regelungen selbstverstand-
lich weiterentwickeln, um die Moglichkeiten des grenziberschreitenden Stromaustauschs zu
erweitern.

Sollten sich beispielsweise die derzeit praktizierten zeitlichen Ablaufe (siehe etwa Appendix
2: Scheduling and Accounting des Operation Handbook) den grenziberschreitenden Kurz-
fristhandel hemmen, so konnten die UNB die Art und Weise ihrer Zusammenarbeit selbst-
verstandlich so abandern, dass diese mdglichen Handelshemmnisse beseitigt werden. Kon-
krete rechtliche Vorgaben, wie die Abstimmungsprozeduren auszusehen haben, gibt es
nicht. Die UNB haben sich lediglich von dem allgemeinen energieregulierungsrechtlichen
und auch kartellrechtlichen Prinzip leiten zu lassen, dass der Marktzugang diskriminierungs-
frei abgewickelt werden muss. Die Leitlinien hierflr gibt es bereits; sie sind, wie oben darge-
stellt, in der StromhandelsVO enthalten.

Rechtlich durchsetzbare Pflichten der UNB im Verhaltnis zueinander diirfte das Operation
Handbook allerdings nicht enthalten; erst recht nicht Rechte und Pflichten im Verhéaltnis zwi-
schen UNB und (PSW)-Erzeugern. Solche kénnen nur insoweit bestehen, als sie sich ent-
weder unmittelbar aus Unionsrecht ergeben, oder als sie auf bilateralen oder multilateralen
Vertragen beruhen, die einzelne UNB miteinander und/oder mit Erzeugern abgeschlossen
haben. Solche internationalen Vereinbarungen zwischen den Marktteilnehmern sind nicht
offentlich zugéanglich. Unserer Kenntnis nach gibt es neben den Vereinbarungen uber die
Netzregelverbiinde (dazu sogleich ndher unten) insbesondere Vertrage, die die Zusammen-
arbeit — d.h. den Austausch von Strommengen — in Notfallen regeln. Uber solche Vertrage
besichern etwa die UNB die vorzuhaltenden Reservekapazitaten. Einzelheiten kénnen wir
hier nicht darstellen. Fir die Zwecke dieses Gutachtens ist nur festzuhalten, dass die Re-
geln, die sich die UNB im Rahmen des UCTE-Operation Handbooks selbst gegeben haben,
im Verhaltnis der UNB untereinander nicht rechtlich bindend sind.

d) Rechtlicher Anpassungsbedarf und Handlungsempfehlung

Wir empfehlen die Fortsetzung des Dialogs mit den UNB in D, A und CH dariiber, wie und in
welchem Zeitraum mdogliche abwicklungstechnische Handelshemmnisse, die auf den Ablau-
fen gemall des UCTE Operation Handbook beruhen, ausgerdumt werden kénnen. Beispiel:
Zwischen Deutschland und Osterreich ist wegen der zeitlichen Vorlaufzeiten fir die grenz-
Uberschreitende Abwicklung von Handelstransaktionen nach dem Operation Handbook kein
Ys-Stunden-Handel moglich. Hier ware zu ermitteln, aus welchen (technischen) Griinden die-
se Fristen (derzeit) nicht verkirzt werden kdénnen, und ob eine Fortentwicklung aus rechtli-
cher Sicht z.B. durch Anreize in der Investitionsregulierung unterstitzt werden kdnnte. So
konnte beispielsweise eine europaweite Pflicht der UNB, den 1/4-Stunden-Handel grenz-
tiberschreitend zu ermdglichen, zu einer Anerkennung von Kosten als dauerhaft nicht beein-
flussbar gem. 8 11 ARegV fuhren. Eine solche Regelung kdnnte systematisch z.B. in Netz-
kodizes zur Interoperabilitat der Netze (Art. 8 Abs. 6 lit. e) StromhandelsVO) oder zu den
Regeln fur den Handel in Bezug auf die technische und operative Bereitstellung der Netzzu-
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gangsdienste und den Austausch von Ausgleichsenergie zwischen den Netzen (Art. 8 Abs. 6
lit. h) StromhandelsVO) angesiedelt werden.

Ein etwaiger Uber européaische Prozesse erfolgender Neuzuschnitt der derzeitigen Stromge-
botszonen in Europa wirde, soweit er zu Veranderungen dann auch bei der bisher einheitli-
chen Stromgebotszone Deutschland-Osterreich fihrt, Auswirkungen auch auf die grenziber-
schreitende Nutzung von Pumpspeicherkraftwerken zwischen diesen beiden Landern haben.
Entsprechende Folgen waren daher vertieft zu untersuchen und in die dann vor einem sol-
chen Schritt notwendige Gesamtbewertung mit einzubeziehen.

Eine vollstandige Darstellung des derzeit v.a. im Kontext der Beratungen zum sogenannten
CACM-Netzkodex in Brussel diskutierten Rechtsrahmens sowie maoglicher wirtschaftlicher
Vor- und Nachteile eines Neuzuschnitts von Stromgebotszonen ist im Rahmen der vorlie-
genden (rechtlichen) Untersuchung zu PSW nicht méglich. Entsprechendes qilt fur die Frage,
welche Vor- und Nachteile ein solcher Schritt fir einzelne oder die Gesamtheit bestehender
und mdglicher zukinftiger PSW in den betroffenen Landern voraussichtlich hatte.

IV. Grenziiberschreitende Vermarktung von PSW-Strom am Systemdienstleis-
tungsmarkt

Fur PSW ist insbesondere eine Teilnahme an den Regelenergiemérkten von Interesse. Die
Diskussion anlasslich des Workshops am 14.8.2013 hat gezeigt, dass PSW-Betreiber und
UNB aus ihre spezifischen Sicht, aber auch aus einer landerbezogenen Betrachtung, das
Potenzial einer Vermarktung von PSW-Strom am Regelenergiemarkt, insbesondere am
Markt fur Sekundéarregelenergie zwar unterschiedlich einschéatzen, aber diesen Vermark-
tungsweg gerade grenziiberschreitend grundsatzlich fur wirtschaftlich interessant halten.

Fur PSW ist insbesondere eine Teilnahme an den Regelenergiemérkten von Interesse. Die
Diskussion anlasslich des Workshops am 14.8.2013 hat gezeigt, dass PSW-Betreiber und
UNB aus ihre spezifischen Sicht, aber auch aus einer landerbezogenen Betrachtung, das
Potenzial einer Vermarktung von PSW-Strom am Regelenergiemarkt, insbesondere am
Markt fur Sekundarregelenergie zwar unterschiedlich einschéatzen, aber diesen Vermark-
tungsweg gerade grenziiberschreitend grundsatzlich fir wirtschaftlich interessant halten.

Die Vermarktung mdglicher weiterer Systemdienstleistungen, wie etwa von Blindleistung,
Schwarzstartfahigkeit oder dem Inselbetrieb, lassen wir in der nachfolgenden Untersuchung
aul3er Betracht. Hierzu gibt es keine spezifischen regulatorischen Vorgaben, die denjenigen
fur die Regelenergiemarkte vergleichbar sind.

1. MODELLE EINES ,REGELENERGIEIMPORTS*

Dem Anbieter von Regelenergie und damit auch einem PSW-Betreiber stehen grundsatzlich
zwei Wege zur Verfigung, um den erzeugten Strom im Regelenergiemarkt des Nachbarlan-
des zu vermarkten. Dies liegt darin begriindet, dass Kaufer der Regelenergie und damit Ver-
tragspartner des Anbieters immer ein UNB ist. Dies kann (theoretisch) entweder der UNB
sein, in dessen Regelzone das PSW an das Netz angeschlossen ist, oder auch ein UNB des
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Nachbarlandes, in dessen Regelzone die Energie angeboten werden soll. Wollte ein PSW-
Betreiber als Anbieter von Regelenergie unmittelbar am Regelenergiemarkt des benachbar-
ten Landes teilnehmen, musste er sich dort praqualifizieren und mit dem dortigen regelzo-
nenfiihrenden UNB einen Vertrag (iber die Regelenergievermarktung abschlieRen.

Alternativ kdme auch die Vermarktung der in einem Land produzierten Regelenergie Uber
eine grenziberschreitende Vermarktungsplattform beider beteiligten Lander in Betracht. Hier
wirden dann die benachbarten UNB kooperieren und Angebote aus beiden Landern in eine
gemeinsame Merit-Order-Liste einstellen. Im Rahmen eines solchen ,TSO-TSO"“-Modells
wirde der Regelenergieanbieter wie gewohnt die Regelenergie dem UNB anbieten, in des-
sen Regelzone seine Anlage an das Netz angeschlossen ist. Die UNB wiirden dann koope-
rieren, um die grenziberschreitende Regelenergievermarktung abzuwickeln. Die nachfol-
gende Darstellung zeigt schematisch am Beispiel fir zwei benachbarte Lander, wie die
grenzuberschreitende Vermarktung von PSW-Strom in diesen beiden Modellen ablaufen
wirde:

EU-KOM

| ACER |

/| NRA* 1 | | NRA1 l\
|

Rahmenvertrag Kooperationsvereinbarung? Rahmenvertrag
Regelenergie

* CMO= Common Merit Order

* NRA = National Regulatory Authority
¢ MOL = Merit Order List

¢ CMO = Common Merit Order

Quelle: Eigene Darstellung GORG

Nach dem Netzkodex Electricity Balancing soll das ,, TSO-TSO-Modell“ Grundlage fir die
Entwicklung eines grenziiberschreitenden Regelenergiemarkts sein. Dieses Modell liel3e sich
am ehesten in einem internationalen Netzregelverbund verwirklichen, etwa vergleichbar dem
Netzregelverbund der vier deutschen UNB, so wie ihn die Bundesnetzagentur zum 31. Mai
2010 angeordnet hatte.?*®

%% BNetzA Beschluss_BK6-08-111 vom 16.03.2010 ,Festlegung zum Einsatz von Regelenergie®.:
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Nachfolgend betrachten wir am Beispiel des deutschen Rechts zunachst die Voraussetzun-
gen fir eine unmittelbare, grenziberschreitende Teilnahme am Regelenergiemarkt des
Nachbarlands. Hierzu stellen wir kurz die von den UNB unter www.regelleistung.net verof-
fentlichten Bedingungen fiur die Teilnahme am Markt fir Sekundarregelenergie dar und pru-
fen, inwieweit nach diesem Regelwerk eine grenziiberschreitende Teilnahme Regelenergie-
markt vorgesehen ist.

Erganzend gehen wir der Frage nach, ob - fur den Fall, dass ein UNB einen Regelenergie-
anbieter aus einem Nachbarland trotz Erfillung der technischen Voraussetzungen nicht
praqualifizieren wurde - ein kartellrechtlicher Anspruch auf Praqualifizierung und damit auf
Durchfuhrung eines Regelenergieimports bestehen kdénnte. AnschlielRend stellen wir den
Stand der unionsrechtlichen Vorgaben zum TSO-TSO-Modell dar, sowie die bestehenden
internationalen Netzregelverbiinde, soweit die DACH-Lander hieran beteiligt sind.

2. RECHTLICHER RAHMEN FUR DIE GRENZUBERSCHREITENDE TEILNAHME AM
REGELENERGIEMARKT

a) Nationale Anforderungen fir die grenzuberschreitende Teilnahme am Regelenergie-
markt

aa) Unterschiedliche Ausgestaltung der Regelenergieméarkte in den DACH-L&ndern

Die Regelenergiemarkte sind in den DACH-Landern unterschiedlich ausgestaltet. Dieser
Zustand ,nicht-harmonisierter nationaler Systeme® ist Grund dafir, dass die Entwicklung ei-
nes gemeinsamen, grenziberschreitenden Systems der Regelenergievermarktung eine ge-
wisse Zeit bendtigen wird.

Nachstehend betrachten wir nur exemplarisch die Regelungen des deutschen Energierechts,
in dem die Verfahrensweisen fur die Regelenergiebeschaffung in 8 22 EnNWG sowie in den
88 6 ff. StromNZV geregelt sind. Diese gesetzlichen Vorgaben sind durch umfangreiche
Festlegungen der BNetzA konkretisiert worden, die sich fur die Minutenreserve beispielswei-
se auf die Mindestausschreibungsgréf3en und auf die von den Anbietern zu erfiillenden Vo-
raussetzungen beziehen.”® Daneben hatte sich die BNetzA auch mit Spezialthemen befasst,
etwa mit Sonderregelungen fir die regelzoneninterne Beschaffung negativer Sekundarregel-
leistung.?*” Unter Beriicksichtigung dieser und weiterer regulatorischer Entscheidungen ha-
ben die UNB ein Verfahren fiir die Ausschreibung von Regelenergie entwickelt, dessen Vo-
raussetzungen fir alle Marktteilnehmer transparent auf der Webseite www.regelleistung.net
veroffentlicht sind.

%6 gjehe BNetzA, Beschluss vom 18.10.2011 - BK6-10-099, abrufbar auf der Website der BNetzA www.bnetza.de.
%7 BNetzA, Beschluss vom 10.5.2010 - BK6-10-037.
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bb) Beispiel: Voraussetzungen fir die Praqualifikation zur Erbringung von Sekundarregel-
leistung

Das Verfahren lasst sich wie folgt kurz zusammenfassen: Nach dem Transmission Code der
deutschen UNB von 2007 miissen Anbieter von Regelenergie technische und organisatori-
sche Mindestanforderungen erfiillen und diese dem UNB im Rahmen einer Praqualifikation
nachweisen.?*® Diese Praqualifikation von technischen Anlagen in einer Regelzone fiihrt der
jeweilige Anschluss-UNB durch.?®® Der Netzregelverbund bringt es mit sich, dass die bei dem
Anschluss-UNB praqualifizierten Anlagen auch fur die Erbringung von Regelenergie in einer
anderen Regelzone genutzt werden dirfen. Im Anschluss an die Praqualifikation schlief3t der
Anlagenbetreiber mit dem UNB einen Rahmenvertrag lber die Vorhaltung und Erbringung
von Sekundarregelenergie ab, der Details zur Vergabe, zum Abruf und zur Abrechnung ent-
halt. In informationstechnischer und organisatorischer Sicht miissen die Regelenergieanbie-
ter besondere Anforderungen erflillen, die es ermdglichen, dass der Abruf der gesamten
Sekundarregelleistung in beide Regelrichtungen in maximal 5 Minuten zur Verfligung steht.

Explizite Aussagen zu Teilnahme von Anbietern aus Regelzonen benachbarter Lander ent-
halt der TransmissionCode nicht. Allerdings findet sich im Muster-Rahmenvertrag der UNB in
der Praambel folgender Hinweis mit Blick auf den Regelenergieimport:

,Fur die Vorhaltung und Erbringung der Sekundarregelleistung kénnen in_der Regel
nur technische Einheiten eingesetzt werden, die sich im deutschen Regelblock befin-
den. Technische Einheiten in_einem auslandischen Regelblock kénnen nur dann fir
die deutschen UNB Sekundarregelleistung erbringen, wenn zwischen den deutschen
UNB mit dem zustandigen auslandischen UNB entsprechende Kooperationen unter
Berticksichtigung des ENTSO-E Operation Handbook bestehen.

Zur Erbringung von Sekundarregelleistung missen die Technischen Einheiten des
Anbieters praqualifiziert und leittechnisch an die Leistungs-Frequenzregelung des
Anschluss-UNB angebunden sein (...).“

Damit knuipfen die geltenden Verfahrensregelungen, bei denen es sich nicht um rechtliche
bindende Normen handelt, die Moglichkeit eines Regelenergieimports erstens an eine Ko-
operation der beteiligten UNB, und zweitens an die Erfullung der erforderlichen technischen
Vorgaben. Unter der Pramisse, dass die technischen Voraussetzungen - in welchem Zeit-
rahmen realistischer Weise - auch immer - erfillbar sind, stellt sich die Frage, ob ein Anbie-
ter von Regelenergie geltend machen kénnte, dass die UNB zu einer entsprechenden Ko-
operation moglicherweise rechtlich verpflichtet sind.

Eine solche spezifische Rechtspflicht der UNB kénnen wir nicht erkennen. Wie bereits oben
gezeigt, bestehen nach der der Binnenmarktrichtlinie Strom (Art. 6) und der StromhandelsVO
(z.B. Art. 8 und Art. 12) allgemeine Zusammenarbeitspflichten der UNB, um einen diskrimi-
nierungsfreien Netzzugang auch grenziiberschreitend zu ermdglichen. Diese Zusammenar-

%8 TransmissionCode 2007, Anhang D2 Teil 1, unter Ziff. 1 (Einleitung).
%9 TransmissionCode 2007, Anhang D2 Teil 1, Ziff. 2.2.1.
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beitspflicht erfiillen die UNB gegenwartig im Rahmen der ENTSO-E, in dem sie Netzkodizes
insbesondere zum Electricity Balancing und zur Capacity Allocation erarbeiten. Einen
Rechtsanspruch auf Beschleunigung dieser Zusammenarbeit sehen wir nicht.

cc) Vereinbarkeit der nationalen Vorgaben mit Unionsrecht

Die dargestellten Regelungen sind auch grundsétzlich mit dem Unionsrecht vereinbar. Pri-
fungsmafstab ist die StromhandelsVO. Der Umstand, dass der deutsche Mustervertrag fur
die Teilnahme von Regelenergieanbietern aus auslandischen Regelzonen auf eine Koopera-
tion der UNB verweist, entspricht den Vorgaben der StromhandelsVO, die gerade diese Ko-
operation der UNB anordnet.

Netznutzer und damit auch Betreiber von PSW haben lediglich einen Anspruch auf Einhal-
tung eines diskriminierungsfreien Verfahrens zur Vergabe von Grenzkuppelkapazitaten. Dies
kann nur im Einzelfall begutachtet werden. So wére etwa denkbar, dass ein UNB einem be-
stimmten Anbieter eine auf3erordentlich lange Bearbeitungszeit einer Praqualifikationsanfra-
ge zumutet, obwonhl hierfiir kein sachlicher Grund besteht.

b)  Unionsrechtlicher Rahmen
aa) Binnenmarktrichtlinie Strom

Die Binnenmarktrichtlinie Strom regelt das Verfahren der Regelenergiebeschaffung nicht. Sie
statuiert nur das allgemeine Ziel, in der Gemeinschaft ,fir die Integration von durch Wettbe-
werb gepragten Strommarkten” zu sorgen (Art. 1). Auch sollen die Mitgliedstaaten wirtschaft-
liche Anreize dafiir schaffen, dass die Zusammenarbeit der UNB auf regionaler Ebene gefor-
dert und vereinfacht wird, auch in grenziiberschreitenden Angelegenheiten (Art. 6 Abs. 1
S. 2). Zu den Instrumenten, mit denen dies erreicht werden kann, gehort die Férderung der
Kohéarenz ihrer Rechtsvorschriften, des Regulierungsrahmens und des technischen Rah-
mens.

bb) StromhandelsVO

Die StromhandelsVO enthalt selbst keine rechtlichen Vorgaben zur Teilnahme von Erzeu-
gern und damit auch von Betreibern von PSW am Regelenergiemarkt. Sie sieht aber vor,
dass ENTSO-E im Rahmen eines Netzkodex Regeln flr den Austausch von Ausgleichs-
energie®” erarbeiten soll (Art. 8, Abs. 6 lit. h und j.). Ziel solcher gemeinsamer Regelungen
ist die Harmonisierung der nationalen Verfahren zur Forderung der (europaischen) Marktin-
tegration.

2% Nach der Terminologie des deutschen Energierechts ist mit LAusgleichsenergie” nach der StromhandelsVO ,Regelenergie”
(i.S.d. § 22 Abs. 2 EnWG, § 6 Abs. 1 SromNZV) gemeint, da gem. § 8 Abs. 2 S. 2 StromNZV mit ,Ausgleichsenergie” nur
die Abrechnungsposition bezeichnet wird, die der UNB dem Bilanzkreisverantwortlichen im Falle von Bilanzabweichungen
in Rechnung stellt.
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Auf dieser Grundlage wird derzeit der Netzkodex Electricity Balancing erarbeitet, der seit
2012 im Entwurf vorliegt. Er soll Leitlinien zur Koordinierung, Harmonisierung und zur
schrittweisen Integration der Regelenergiemérkte, mithin auch zum grenzuberschreitenden
Austausch von Systemdienstleistungen enthalten. Dieser Netzkodex soll im Laufe des Jah-
res 2014 das Komitologieverfahren durchlaufen und in 2015 in Kraft treten. Er wird im Rah-
men des Komitologieverfahrens fur verbindlich erklart werden und hierdurch die Rechtsquali-
tat einer unionsrechtlichen Rechtsverordnung mit unmittelbarer Rechtswirkung bekommen.

cc) EU-Kartellrecht

Nach gegenwartiger Praxis nehmen PSW-Betreiber (noch) nicht als Anbieter von Re-
gelenergie in den Nachbarlandern teil. Es gibt allerdings keine rechtlichen Vorgaben dazu,
dass eine solche grenziberschreitende Vermarktung von Regelenergie eingeschrankt ist
oder gar unzulassig sein konnte. Nachfolgend prifen wir daher, ob dem Betreiber eines
PSW gegen einen UNB des Nachbarlandes ein Anspruch auf grenziiberschreitende Praqua-
lifikation als Regelenergieanbieter zustehen kdnnte. Ein solcher Anspruch kdnnte sich aus
dem Kartellrecht der Union ergeben. Die nachfolgende Darstellung bezieht sich nur auf das
Verhéltnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten Osterreich und Deutschland. Auf dem Gebiet
des Kartellrechts wiirde die Schweiz nicht Uber das Energieabkommen einbezogen werden,
sondern Uber gesonderte Kooperationsabkommen auf dem Gebiet des Kartellrechts zwi-
schen der Europaische Union und der Schweiz.?”* Diese Thematik der kartellrechtlichen Ko-
operation kann hier nicht weiter vertieft werden.

Wiurde beispielsweise ein UNB einem PSW-Betreiber eines Nachbarlandes die Praqualifika-
tion verweigern, obwohl dieser die technisch notwendigen Fahigkeiten nachgewiesen hat,
konnte dies einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemafl? Art. 102 S. 1
AEUV darstellen. An dieser Stelle des rechtlichen Priifung unterstellen wir, dass die Einhal-
tung der technischen Voraussetzungen maglich ist.

Nach Art. 102 AEUV ist die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf
dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Un-
ternehmen mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten, soweit dies dazu fuhren kann,
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

(1) Verhaltnis sektorspezifische Regulierung zum Kartellrecht

Durch mitgliedstaatliches Recht kann zwar die Anwendung des nationalen Wettbewerbs-
rechts innerhalb des Anwendungsbereichs des Sektorenrechts ausgeschlossen werden, so
wie dies § 111 Abs. 1 EnWG fiur das deutsche Wettbewerbsrecht vorsieht. Die Anwendbar-
keit des hoherrangigen Gemeinschaftsrechts bleibt jedoch unberihrt. Auch durch den se-

21 g0 wurde im Mai 2013 zwischen der EU und der Schweiz ein Abkommen Gber die Zusammenarbeit im Wettbewerbsbereich

unterzeichnet, siehe http://europa.eu/rapid/press-release 1P-13-444 de.htm.

Seite 153 von 163


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-444_de.htm

kundarrechtlichen europarechtlichen Regulierungsrahmen kann Art. 102 AEUV als Primar-
recht nicht in seiner Anwendung beschrénkt werden.?”

(2) Keine Ausnahme der Anwendung der Wettbewerbsregeln

Zunachst ist ware der Anwendungsbereich der Wettbewerbsregeln nicht nach Art. 106
Abs. 2 AEUV ausgeschlossen. Nach Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV gelten zwar fir Unterneh-
men, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder
den Charakter eines Finanzmonopols haben, die Vorschriften der Vertrage, insbesondere die
Wettbewerbsregeln nur, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erflllung der
ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert. Es ist aber
nicht ersichtlich, inwieweit die Praqualifikation eines auslandischen PSW-Betreibers die Ta-
tigkeit eines UNB in diesem Sinne verhindern wirde.

(3) Marktbeherrschende Stellung

Dem angefragten UNB misste auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil dessel-
ben eine marktbeherrschende Stellung zukommen. Ein Unternehmen hat eine marktbeherr-
schende Stellung, wenn seine Machtstellung es ihm erlaubt, die Aufrechterhaltung wirksa-
men Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit
verschafft, sich seinen Konkurrenten, Abnehmern bzw. Verbrauchern gegeniber in nen-
nenswertem Umfang unabhéngig zu verhalten. Eine véllige Ausschaltung des Wettbewerbs
ist nicht erforderlich.?”®

Dafir ist der Markt zu ermitteln, auf dem das Unternehmen eine beherrschende Position
haben soll.?”* Zu einem Markt werden in sachlicher oder gegenstandlicher Hinsicht
grundsétzlich nur solche Produkte oder Dienstleistungen gerechnet, die fir die Marktgegen-
seite ohne weiteres austauschbar sind und zwar nicht nur aufgrund ihrer objektiven Merkma-
le, sondern auch aufgrund der Wettbewerbsbedingungen sowie der Struktur der Nachfrage
und des Angebots des betreffenden Marktes.?”® In Bezug auf Regelenergie haben die UNB
in jedem hier betrachteten Land ein Nachfragemonopol inne. Sie bendétigen Regelenergie fir
die Aufrechterhaltung der Netzfrequenz. Weitere Nachfrager von Regelenergie gibt es
nicht.?’® Es gibt auch keine weiteren Verwendungsmaoglichkeiten fir Regelenergieprodukte.

Die Vermarktung von Regelenergie ist auch nicht Bestandteil des Erstabsatzmarktes fur
Strom.?’” Angebot und Nachfrage von Regelenergie unterliegen einer Reihe von Besonder-

22 Wolf, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 2. Aufl. 2010, Art. 102, Rn. 28.
% WeiR, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 102, Rn. 7.

™% WeiR, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 102, Rn. 5.

" Emmerich, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, 31. Egl. 2012, Art. 102 AEUV, Rn. 15.

7% Fir das Marktgebiet der Bundesrepublik Deutschland: Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Stromerzeugung StromgroR-

handel, Januar 2011, S. 71.

" Entscheidung der Kommission vom 26.11.2008, COMP/39.388 und COMP/39.389, ,Deutscher StromgroRhandelsmarkt und
Deutscher Regelenergiemarkt‘, ZNER 2009, 69, 73, Rn. 54; Emmerich, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, Art. 102 AEUV,
Rn. 19.
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heiten, die fur einen eigenstandigen Markt sprechen, insbesondere, weil bei der Regelener-
gie der Sache nach die Vorhaltung der Kapazitat vermarktet wird, wahrend Gegenstand des
StromgroRhandels ,nur* Strommengen sind. UNB, die Regelenergie benétigen, kénnen die-
se nicht im Stromgrof3handel beschaffen, da fur die Beschaffung von Regelenergie geson-
derte Auktionsverfahren vorgesehen sind (siehe 88 22 ff. EnWG i.V.m. 88 6 ff. StromNZV fur
das deutsche Recht). Preiserhéhungen haben nicht die Folge, dass die Nachfrager auf die
Produkte des StromgrofRhandels ausweichen. Aus Nachfragesicht besteht daher keine Aus-
tauschbarkeit der Regelenergieprodukte mit Produkten des StromgroRBhandels.?”

Der Markt fur Regelenergie ist in Teilméarkte fir die drei Regelenergiearten zu untergliedern,
da sich die drei Regelenergiearten von ihren technischen Anforderungsprofilen erheblich
unterscheiden und da es fur die verschiedenen Regelenergiearten auch getrennte Aus-
schreibungsverfahren gibt. Auch die technische Einbindung und der Abruf erfolgt bei den
verschiedenen Regelenergiearten auf unterschiedliche Weise.?”

Als raumlich relevanter Nachfragemarkt kommt das Netzgebiet des jeweiligen UNB in Be-
tracht. Diese Teile des Marktes stellen i.d.R. eine betréchtlichen Teil des Marktes der jeweili-
gen Mitgliedstaaten und damit einen wesentlichen Teil des Binnenmarktes dar. In raumlicher
Hinsicht ist der relevante Markt das Gebiet, in dem die Wettbewerbsbedingungen in Bezug
auf die fraglichen Produkte hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten Ge-
bieten durch spurbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet.?®® Die be-
herrschende Stellung muss dabei zumindest auf einem wesentlichen Teil des Binnenmarktes
bestehen. Einen wesentlichen Teil des Binnenmarktes bilden jedenfalls die einzelnen Mit-
gliedstaaten, ebenso betrachtliche Teile groRerer Mitgliedstaaten.?* Existieren auf einem
Teilmarkt rechtliche oder tats&chliche Monopole, so bildet dieser Markt gleichfalls einen
raumlich relevanten Markt.?®?

Die UNB haben in Bezug auf das eigene Netzgebiet ein Nachfragemonopol fiir Re-
gelenergie und sind damit marktbeherrschend im Sinne des Art. 102 S. 1 AEUV.

(4) Missbrauchliche Ausnutzung

Die Verweigerung der Praqualifikation durch den UNB miisste eine missbrauchliche Ausnut-
zung dieser Markstellung darstellen. Nach Art. 102 S. 2 lit. ¢ AEUV kann der Missbrauch
insbesondere in der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistun-
gen gegenuber Handelspartnern bestehen, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt wer-
den. Dadurch wird die von einem oder mehreren beherrschenden Unternehmen einseitig

" Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Stromerzeugung Stromgro3handel, Januar 2011, S. 71.

7% Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Stromerzeugung Stromgrof3handel, Januar 2011, S. 72.

%0 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/IAEUV, 5. Aufl. 2010, Art. 102 AEUV, Rn. 9; Emmerich, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht,
Art. 102 AEUV, Rn. 20.

%! Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 102 AEUV, Rn. 10; Emmerich, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 28.

%2 Emmerich, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, Art. 102, Rn. 24.
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angewandte Diskriminierung untersagt.?®®* Unter das Regelbeispiel des Art. 102 S. 2 lit. ¢
AEUV fallt auch die Verweigerung der Zulassung eines Marktteilnehmers im Gegensatz zu
anderen.?® Denn Handelspartner im Sinne der Vorschrift sind nicht nur Kunden, mit denen
das Unternehmen in beherrschender Stellung bereits geschaftliche Verbindungen unterhalt,
sondern auch Marktteilnehmer, die solche mit ihm unterhalten kénnten.?®® Die Weigerung,
mit neuen Partnern Vertragsbeziehungen aufzunehmen, ist aber nur dann missbrauchlich,
wenn das beherrschende Unternehmen einem Kontrahierungszwang unterliegt und keine
sachliche Rechtfertigung fiir seine ablehnende Haltung erkennbar ist.?®°

(5) Kontrahierungszwang

Besteht fur die von der Geschaftsverweigerung betroffene Leistung zum Zeitpunkt der Lie-
ferverweigerung bereits ein Markt, so ist das beherrschende Unternehmen nach Art. 102 S. 2
lit. ¢c) AEUV verpflichtet, sei Produkt diskriminierungsfrei — vorbehaltlich Kapazitatsgrenzen
und Eignung — anzubieten®®’ oder nachzufragen. Zwar sind auch marktbeherrschende Un-
ternehmen berechtigt, nach eigenem Ermessen ihre Handelspartner auszuwahlen. Dieses
Ermessen ist bei beherrschenden Unternehmen jedoch eng gebunden, denn ihre dominie-
rende Marktposition begrindet eine besondere Verantwortung fur die Sicherung wirksamen
und unverfalschten Wettbewerbs.?®® Unternehmen, die Uber ein rechtliches oder tatsachli-
ches Monopol verfligen, sind daher zur Aufnahme von zumutbaren Geschéaftsbeziehungen
verpflichtet.?® Da die UNB in Bezug auf den Regelenergiemarkt fiir das eigene Netzgebiet
ein Nachfragemonopol besitzen, kdnnen sie eine Praqualifikation, die dem Abschluss eines
Rahmenvertrages vorgelagert ist, nicht grundsatzlich verweigern. In diesem Zusammenhang
ist es insbesondere unzulassig zwischen inlandischer Regelenergie und Importregelenergie
zu differenzieren. Denn eine solche Differenzierung wiirde einen Verstol3 gegen das allge-
meine Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV darstellen, wonach jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehdrigkeit verboten ist.?*

(6) Rechtfertigung

Die Verweigerung der Praqualifikation kdnnte allerdings sachlich gerechtfertigt sein. Allge-
mein gilt jedoch, dass nur objektive Umstande als Rechtfertigungsgriinde in Frage kommen.
Dabei sind auch die Ziele des Vertrags zu bericksichtigten, namlich das Bemiihen um einen

3 WeiR, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 102, Rn. 55.

%4 WeiB, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 102, Rn. 57.

%85 WeiR, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 102, Rn. 56.

% jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 50. Egl. 2013, Art. 102 AEUV, Rn. 182.
%7 Fuchs/Moschel, in: Inmenga/Mestméacker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 321.

%8 Jung, in: Gabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 102 AEUV, Rn. 179.

%9 Fychs/Moschel, in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, AEUV, Art. 102, Rn. 321; Jung, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 50, EGL 2013, Art. 102 AEUV, Rn. 182.

20 Entscheidung der Kommission vom 26.11.2008, COMP/39.388 und COMP/39.389, ,Deutscher StromgroRhandelsmarkt und
Deutscher Regelenergiemarkt”, ZNER 2009, 69, 73, Rn. 54.
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einheitlichen Markt und unverfalschten Wettbewerb auf demselben.?* Diese miissen auch
dem Verhaltnismafigkeitsprinzip gentigen. Gerechtfertigt sind daher nur solche MaRnah-
men, die nicht mehr als erforderlich in den Wettbewerb eingreifen. Von vornherein scheiden
dagegen Mallnahmen aus, die im Wesentlichen eine Verstarkung der beherrschenden Stel-
lung oder eine Intensivierung der Abh&ngigkeit des Kunden bezwecken.”? Im Zusammen-
hang mit der Leistungsverweigerung gegeniiber neuen Kunden wurde eine taugliche Recht-
fertigung bisher nur in Ausnahmeféllen angenommen, wenn zwingende wirtschaftliche oder
technische Griinde vorlagen, ein Kunde Uberwiegend als Absatzmittler fir die Konkurrenz
tatig wurde oder bei krisenbedingter Verknappung der relevanten Giiter.”® Sollte das sich
anbietende PSW die erforderlichen technischen Fahigkeiten zur Erbringung der Regelleis-
tung nachweisen, dirfte eine Rechtfertigung aufgrund technischer Belange ausscheiden. Fir
das Vorliegen zwingender wirtschaftlicher Griinde, die einen Ausschluss rechtfertigen kénn-
ten, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich. Eine Rechtfertigung der Verweigerung der Praqua-
lifikation dirfte daher vorliegend ausscheiden.

(7) Handelsbeeintrachtigung zwischen den Mitgliedstaaten

Das missbrauchliche Marktverhalten ware geeignet, eine Beeintrachtigung des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten herbeizufiihren. Es genigt die Moéglichkeit einer Behinderung der
Ziele eines einheitlichen Marktes zwischen den Mitgliedstaaten, indem insbesondere die
nationalen Markte abgeschottet werden oder die Wettbewerbsstruktur im gemeinsamen
Markt verandert wird. Auch, wenn eine marktbeherrschende Stellung i.S.v. Art. 102 AEUV
nur einen Teil eines Mitgliedstaates erfasst, ist der Handel zwischen Mitgliedstaaten in der
Regel splrbar beeintrachtigt, soweit der Missbrauch den Zugang zu diesem Markt flr Wett-
bewerber aus anderen Mitgliedstaaten erschwert.?** Durch die Verweigerung der Praqualifi-
kation wirde das jeweilige PSW vom Zugang zum ausléndischen Regelenergiemarkt ausge-
schlossen.

(8) Rechtsfolgen eines Verstol3es gegen Art. 102 AEUV

Ein VerstoR gegen Art. 102 AEUV hétte sowohl verwaltungsrechtliche®® als auch zivilrechtli-

che Konsequenzen.”® Daneben besteht nach Art. 9 VO (EG) Nr. 1/2003 das Instrument der
Verpflichtungszusagen. Fur den Fall, dass die Kommission beabsichtigt, eine Entscheidung
zur Abstellung einer Zuwiderhandlung zu erlassen, besteht fur die beteiligten Unternehmen
die praktisch oft umgesetzte Mdglichkeit, Verpflichtungen anzubieten, die geeignet sind, die

2! Brinker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 102 AEUV, Rn. 42.
22 Jung, in: Gabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 102 AEUV, Rn. 153.
2% Jung, in: Gabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 102 AEUV, Rn. 151.
2% Fuchs/Moschel, in: Imnmenga/Mestméacker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 24.

%% Hierzu naher Jung, in: Gabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 102 AEUV, Rn. 374; Becker, in:

Léwenheim/Meessen/Riesenkampf, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, § 50 GWB, Rn. 5

%6 Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 102 AEUV, Rn. 387; Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV,
Art. 102 AEUV, Rn. 18.
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von der Kommission mitgeteilten Bedenken auszuraumen. Die Kommission kann diese Ver-
pflichtungszusagen im Wege einer Entscheidung fir die Unternehmen fiir bindend erklaren,
sofern aufgrund der Verpflichtungszusagen fir ein Tatigwerden der Kommission kein Anlass
mehr besteht.

dd) Ergebnis

Die Ablehnung einer Praqualifizierung trotz Erflllung der technisch notwendigen Vorausset-
zungen - in unserem Fall zweier Marktakteure aus EU-Mitgliedstaaten - wére als Verstol}
gegen europaisches Kartellrecht zu werten, der durch die nationale Kartellbehérde oder die
Européaische Kommission verfolgt werden kénnte. Ein solcher Verstol3 wirde zudem Unter-
lassungsanspriche und im Fall des Verschuldens auch Schadensersatzanspriiche begriin-
den, die auf dem Zivilrechtsweg geltend gemacht werden kdnnten.

Angesichts der zeitlichen Dauer, die die Durchsetzung dieser kartellrechtlichen Rechtposition
in Anspruch nehmen wiirde, lage der praktische Nutzen fur einen PSW-Betreiber, den unmit-
telbaren grenziberschreitenden Zugang zu einem benachbarten Regelenergiemarkt kartell-
rechtlich zu erzwingen, nicht auf der Hand. Dies ist vor allem vor dem Hintergrund zu sehen,
dass ja gerade auf europaischer Ebene Regelungen entwickelt werden, die eine grenziber-
schreitende Integration der Regelenergiemarkte bewirken sollen; hier kdnnten die die Teil-
nahme begehrenden darauf verwiesen werden, dass derzeit die technischen Voraussetzun-
gen noch nicht bestehen.

c) Handlungsempfehlung

Wie Art. 6 der Binnenmarktrichtlinie Strom den Mitgliedstaaten bereits nahelegt, ist die An-
gleichung und Koharenz der Rechtsvorschriften, des Regulierungsrahmens und des techni-
schen Rahmens ein wichtiger Schritt auf dem Weg, die grenziberschreitende Zusammenar-
beit im Energiebinnenmarkt zu verbessern. Je schneller diese Angleichung gelingt, desto
eher werden auch die Regelenergiemarkte zusammenwachsen, wovon dann wiederum Be-
treiber von PSW profitieren wiirden. Es ist daher zu empfehlen, dass Deutschland und Oster-
reich als EU-Mitgliedstaaten die entsprechenden Gremien der ENTSO-E, der ACER und der
EU-Kommission, die sich mit der Erarbeitung des Netzkodex Electricity Balancing befassen,
soweit moglich beispielsweise durch sachverstéandige Beitrdge unterstitzen. Da die Schweiz
bereits im Rahmen der ENTSO-E mitarbeitet, wiirde ein Energieabkommen mit der Schweiz
die bereits bestehenden Kooperationsansatze im Verhaltnis zu ACER und der EU-
Kommission noch erweitern.

Auch diese Handlungsempfehlung betrifft nicht die konkrete Fortentwicklung des bestehen-
den Rechtsrahmens, sondern die Unterstiitzung des Weges, der zu einer Harmonisierung
der hier betrachteten Regelungen fiihrt. Diese ist auf dem Gebiet der Regelenergie von be-
sonderer Bedeutung, weil ein funktionierender, grenzuberschreitender Regelenergiemarkt
unter Einbeziehung von PSW letztendlich zur Versorgungssicherheit in den DACH-Landern
betragt.
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3. INTERNATIONALES VERTRAGSRECHT

Ein grenzuberschreitender Regelenergiemarkt, der Regelenergieimporte zwischen den
DACH-Landern ermoglicht, kann auch auf der Grundlage multilateraler, internationaler Ver-
trage etabliert werden. Derzeit werden in Europa in mehreren, parallel laufenden Projekten
internationale Netzregelverbinde errichtet. Diese Projekte beruhen nicht auf rechtlichen Vor-
gaben, sondern auf einer freiwilligen Kooperation der Beteiligten.

a) Internationaler Netzregelverband (IGCC)

Hier ist zunachst der Internationale Netzregelverbund zu nennen (IGCC - International Grid
Control Cooperation). Uber diese Kooperation zwischen Ubertragungsnetzbetreibern der
Lander Deutschland, Danemark, Niederlande, Belgien, Tschechien und Polen soll insbeson-
dere durch die Vermeidung des Gegeneinanderregelns auch auf internationaler Ebene tech-
nische und wirtschaftliche Optimierungen geschaffen werden, insbesondere Kosteneinspa-
rungen realisiert werden. Die Teilnehmer gehen davon aus, dass die geplante Optimierung
den bendtigten Einsatz von Regelenergie reduziert und die Systemsicherheit erhéht.

Ein internationaler Netzregelverbund beinhaltet noch nicht gleichzeitig bereits einen grenz-
Uberschreitenden, einheitlichen Regelenergiemarkt. So sieht das Konzept zum IGCC vor,
dass der Netzregelverbund in mehreren Schritten - Modulen - verwirklicht werden soll. Modul
1 betrifft zunachst nur die Saldierung von Leistungsungleichgewichten. In Modul 2 soll dann
die Regelleistungs-Aushilfe zwischen den beteiligten UNB automatisch bereitgestellt werden;
damit soll eine gemeinsame Dimensionierung der vorzuhaltenden Regelleistung verbunden
sein. Erst mit Modul 3 wird ein einheitlicher, gemeinsamer Regelleistungsmarkt gebildet. Und
der Einsatz der Regelenergie nach einer grenziberschreitenden, gemeinsamen Merit-Order
soll dann erst im letzten Modul 4 erfolgen.

Es ist damit zu rechnen, dass bis zur Umsetzung der vierten Stufe noch einige Jahre bend-
tigt werden, und dass ein gemeinsamer Regelenergiemarkt im IGCC nicht kurzfristig verwirk-
licht werden wird. Die Marktakteure haben hierzu auf dem Workshop am 16.8.2013 zu be-
denken gegeben, dass insbesondere die Abstimmung unter den beteiligten UNB zu Corpora-
te-Governance-Fragen in der Praxis in der Regel zu langwierigen Verhandlungen fihrt. Hier
geht es vor allem um die Gewichtung von Einflussrechten, aber auch darum, welche nationa-
len Praktiken fUr die grenziiberschreitende Handhabung als Vorbild dienen kénnten.

b) Imbalance Netting Cooperation (INC)

Eine weiteres internationales Kooperationsprojet auf dem Gebiet der Regelenergie ist die
Imbalance Netting Cooperation (INC), die die Lander Osterreich, Schweiz und Slowenien
umfasst. Diese ist erst im Juli 2013 gegriindet worden.”” Auch dieses Projekt zielt wie der

#7 Pressebericht energate ,Osterreich, Schweiz und Slowenien bilden Regelverbund* vom 11.7.2013.
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IGCC darauf ab, zunachst die Regelzonen untereinander auszugleichen. Die Beschaffung
der Regelenergie erfolgt weiterhin durch nationale Ausschreibungen.

C) Beteiligung der DACH-Lander

Die nachstehende Ubersicht zeigt, dass die beiden hier vorgestellten internationalen Netzre-
gelverbiinde sich teilweise tUberschneiden. Die drei DACH-L&nder arbeiten in dieser Dreier-
Konstellation in keinem der beiden Projekte zusammen.
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Quelle: Eigene Darstellung Goérg

Hingegen arbeitete der Schweizer UNB Swissgrid im Rahmen des ENTSO-E mit, weshalb
das Ziel, die grenziberschreitende Vermarktung von PSW-Produkten zwischen Deutschland,
Osterreich und der Schweiz zu férdern, insbesondere uiber die Erarbeitung und spéatere An-
wendung des Netzkodex Electricity Balancing erreicht werden kann. Allerdings setzt dies
voraus, dass diese Regelungen in der Schweiz rechtlich verbindlich gemacht werden.

V.  Ergebnis und Handlungsempfehlungen

Fur den grenziiberschreitenden Stromhandel als solchen gibt es grundsétzlich keine explizi-
ten, rechtlichen Vorgaben. Der Handel zahlt zum wettbewerblichen Bereich, der unreguliert
ist. Allerdings kann der grenziiberschreitende Stromaustausch nur stattfinden, wenn die UNB
in den angrenzenden Landern zusammenarbeiten, um die Abwicklung der Handelstransakti-
onen zu ermdglichen. Hier geht es insbesondere um den diskriminierungsfreien Zugang
zu den Kapazitaten der Grenzkuppelstellen in den Ubertragungsnetzen, mithin um das
Engpassmanagement und um den Informationsaustausch zwischen den beteiligten UNB.
Hierzu bestehen einerseits freiwillige, vertragliche Vereinbarungen zwischen den betei-
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ligten Ubertragungsnetzbetreibern und den Anlagenbetreibern. Diese ermdglichen grund-
satzlich die grenziberschreitende Vermarktung von Strom. Hier bestehen also keine rechtli-
chen Hindernisse fir die Vermarktung von PSW-Strom, sondern allenfalls faktische Begren-
zungen, die sich aus z.B. aus den Vorlaufzeiten fir die Anmeldung von Handelstransaktio-
nen ergeben. Auch die geltenden Regelungen der Stromhandelsverordnung sehen grenz-
Uberschreitende Zusammenarbeitspflichten der UNB insbesondere auch in Bezug auf das
Engpassmanagement und die Intraday-Kapazitatsvergabe vor. Wie sich die geltenden Rege-
lungen in der Praxis bewéahren, haben die Regulierungsbehérden zu bewerten. Hier besteht
also ein Ansatzpunkt, die Optimierung der vorhandenen Prozesse anzuschieben.

Wir empfehlen einen Austausch mit den betroffenen nationalen Regulierungsbehérden dar-
uber, ob und wie im Rahmen der Genehmigung von Verfahren des Informationsaustauschs
nach der StromhandelsVO (Art. 15 Abs. 2 S. 3) faktische Handelshemmnisse, die auf den
gegenwartigen Praktiken des Informationsaustauschs beruhen kénnten (Mindestvorlauf-
zeiten) begrenzt oder ausgeraumt werden kénnen. Rechtlicher Ansatzpunkt fur die Einbezie-
hung der deutschen und dsterreichischen Regulierungsbehdrden ist, dass diese gemal An-
hang | ziff. 1.10. StromhandelsVO die Engpassmanagementmethoden in regelméafigen Ab-
standen zu bewerten haben. Parallel hierzu empfehlen wir einen Austausch mit der EU-
Kommission zu diesen Fragen mit dem Ziel, identifizierte faktische Erschwernisse des Han-
dels z.B. zu Mindestvorlaufzeiten fir grenziberschreitende Transaktionen Uber konkrete
Vorschlage und Empfehlungen in die zu verfassenden Berichte zur StromhandelsVO aufzu-
nehmen und ggf. in die Erarbeitung von Network-Codes einflieen zu lassen. Nach dem
Meinungsaustausch auf dem Workshop am 14.8.2013 durfte es Uber eine Verklrzung der
Vorlaufzeiten und ggf. die weitere Optimierung der grenziberschreitenden Ablaufe grund-
satzlich moglich sein, einen %-Stunden-Handel zwischen den drei Landern grenzuberschrei-
tend zu ermoglichen. Dies wiirde PSW-Betreibern unmittelbar zugute kommen.

*kkkk
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