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Einleitung

A. Einfiihrung

Das Gesetz zur Weiterentwicklung des Strommarktes (StrommarktG) ist
in seinen wesentlichen Teilen am 30. Juli 2016 in Kraft getreten.! Die Fra-
ge, wie ,,das zukiinftige Marktdesign und der Ordnungsrahmen fiir den
Stromsektor aussehen [sollen], um bei steigenden Anteilen von Wind- und
Sonnenenergie eine sichere, kosteneffiziente und umweltvertragliche
Stromversorgung zu gewéhrleisten‘?, ist de lege lata beantwortet. Erst-
mals liegen umfassende gesetzliche Rahmenbedingungen fiir Kapazitéts-
mechanismen in der deutschen Stromerzeugung fest, die Betreibern von
Kraftwerken eine Vergiitung nicht nur fiir tatsdchlich gelieferte Strommen-
gen, sondern auch fiir das bloe Vorhalten gesicherter Erzeugungskapazi-
tit gewdhren.

Die Neuregelung folgt einer seit 2011 intensiv gefiihrten energiewirt-
schaftlichen Debatte, ob der bisherige ,,Energy Only-Markt* (EOM), an
dem ausschlieBlich Strommengen gehandelt werden, die notwendige Ver-
sorgungssicherheit dauerhaft garantieren kann. Dass die vorhandenen Er-
zeugungskapazititen kurzfristig in den kommenden Jahren geniigen wer-
den, ist hierbei zwar nicht im Zweifel.? Die mittelfristige Entwicklung
wird aber weithin skeptisch bewertet. So ging das Forschungsinstitut Ago-
ra Energiewende im Marz 2013 davon aus, dass die mogliche Deckungs-
liicke im deutschen Strommarkt Ende 2022 zwischen 5 und 15 GW betra-
gen konne: Einer Nachfrage von 84 GW drohe ein Angebot an gesicherter
Kapazitit von nur 69 bis 79 GW gegeniiberzustehen.* Die Energiewende
in Deutschland — gekennzeichnet durch die intensive Forderung erneuer-

1 BGBI. 12016, 1786. Sonderregeln zum Inkrafttreten betreffen innerhalb des EnWG
nur § 51 zum Monitoring der Versorgungssicherheit, vgl. Art. 13 StrommarktG.

2 BMWi, Griinbuch, S. 6.

3 Vgl. BMWi, Weillbuch, S. 34, das unter Verweis auf die Erhebungen deutscher und
europiischer Ubertragungsnetzbetreiber von Uberkapazititen in Héhe von 60 GW
im deutschen und européischen Strommarkt ausgeht. Ebenso Monopolkommission,
SG Energie 2015, Rn. 359: ,,Gefahr fiir die Versorgungssicherheit aufgrund von un-
zureichender Kapazititsfinanzierung zumindest gegenwértig noch fernliegend*.

4 Graichen, in: Agora, Kapazititsmarkt oder strategische Reserve, S. 6 (6).
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Einleitung

barer Energien, ihren steigenden Anteil am Gesamtstromverbrauch und
den parallelen Ausstieg aus der Kernenergie — verstirkt dabei die Heraus-
forderungen fiir die Versorgungssicherheit, die in &dhnlicher Form auch im
Ausland bestehen. Mit der wachsenden Bedeutung erncuerbarer Energien
gehen geringere Laufzeiten vieler konventioneller Kraftwerke einher; zu-
gleich ist die stark schwankende Einspeisung aus Wind und Sonne auf-
grund der Nichtspeicherbarkeit von Strom nicht geeignet, den Strombedarf
dauerhaft und unabhéngig von den Witterungsbedingungen zu decken.
Nach den jiingsten von der Europdischen Kommission verdffentlichten
Daten wurden 2014 in der Européischen Union rund 23% des Stroms aus
erneuerbaren Energien erzeugt und stammten 10% der gesamten Stromer-
zeugung aus unregelmiBig verfligbaren Energiequellen.’ Die Folge ist in
vielen Mitgliedstaaten identisch: Die Erlose konventioneller Erzeugungs-
anlagen gehen deutlich zuriick — etwa bei Gas- und Dampfturbinen-Kraft-
werken in Deutschland, Frankreich und GrofBbritannien bereits zwischen
2009 und 2012 von monatlich 8000 EUR/MW auf 2000 EUR/MW, was
kaum die laufenden Fixkosten der Anlagen abdeckt.® Entsprechend sinken
die 6konomischen Anreize, bestehende Anlagen im Markt zu belassen und
in neue Kapazititen zu investieren.” Ob und in welchem Umfang die Ein-
filhrung von Kapazitdtsmechanismen hiergegen Abhilfe bieten kann, steht
energiewirtschaftlich im Streit.® Erst recht gilt dies fiir die zwei unter-
schiedlichen Ausgangsmodelle, die als mogliche Ausgestaltung zur Verfii-
gung stehen: Wihrend — wie in GroBbritannien und Frankreich® — durch
Kapazitiatsmarkte neue Mérkte fiir das Vorhalten von Kapazitit geschaffen
werden, begriinden Reservelosungen Zusatzkapazititen auBerhalb des
Marktes, um den Stromhandel in Notfallsituationen abzusichern.

5 Europidische Kommission, SWD Final Report, S. 17f., dhnlich (fir Kalenderjahr
2013): dies., Fortschrittsbericht Erneuerbare Energien, COM (2015), 293 final.

6 Wieckowski, EuZW 2015, 859 (860). Umfassend auch Europdische Kommission,
SWD Final Report, S. 13 ff.

7 Vgl. Europdische Kommission, Zwischenbericht Sektoruntersuchung, S. 3.

8 Bereits generell verneinend Miisgens/Peek, ZNER 2011, 576 (582); positiv hinge-
gen Cramton/Ockenfels, ET 2011 (Heft 9), 14; Uberblick bei Graichen, in: Agora,
Kapazitidtsmarkt oder strategische Reserve, S.6 (7). Speziell fiir die deutsche
Stromerzeugung bejahend zudem Baumgart/Hiniiber/Otto, ET 2011 (Heft 12), 42
(45); verneinend Barrera/Janssen/Riechmann, ET 2011 (Heft 9), 8 (11 f.), Bockers/
Giesing/Haucap/Heimeshoff/Résch, S. 19.

9 Hierzu Mennel/Engelhardt/Werner, S. 37 ff., in Bezug auf Frankreich; sowie Rosen-
thal, ET 2014 (Heft 1/2), 120 (120) in Bezug auf Groflbritannien.
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A. Einfiithrung

In dieser Auseinandersetzung hat der Gesetzgeber mit dem Strom-
marktG eine ,,Grundsatzentscheidung [...] gegen einen Kapazititsmarkt 10
getroffen. Reservelosungen zur Absicherung eines weiterentwickelten
Strommarktes (,,Strommarkt 2.0°) haben aus seiner Sicht den Vorteil nied-
rigerer Kosten; Kapazitdtsmirkte wiirden dagegen Risiken bergen, da sie
zu Uberkapazititen und im Zuge ihrer Ausgestaltung auch zu Fehlanreizen
(,,Regulierungsversagen) fithren konnten.!! Diese Einschitzung stiitzte
sich auf eine umfassende Vorbereitung, die das federfiihrende Bundesmi-
nisterium flir Wirtschaft und Energie (BMWi) durch einen Griin- und
WeiBlbuchprozess strukturiert hatte. Unter dem gleichbleibenden Titel ,,Ein
Strommarkt fiir die Energiewende® — und mit unveréndert kritischem Te-
nor zur Einfiihrung eines Kapazititsmarktes!? — folgten auf die im Okto-
ber 2014 als ,,Griinbuch“ verdffentlichte Diskussionsgrundlage im Juli
2015 Ergebnisse in Form eines ,,Weillbuchs®. Bei der legislativen Ausge-
staltung im Jahr 2016 wurde das von der Bundesregierung vorgeschlagene
MaBnahmenbiindel aus Netzreserve nach § 13 d EnWG, Kapazitétsreserve
nach § 13 e EnWG und Klimareserve nach § 13 g EnWG im Zuge des Ge-
setzgebungsverfahrens noch um die Netzstabilititsreserve nach § 13k
EnWG ergénzt.

Die gesetzliche Neuregelung kann jedoch nicht verdecken, dass die
Rentabilitdt der konventionellen Stromerzeugung und die Funktionsweise
des bisherigen Strommarktes unter immer groflerem Druck stehen. Im Fe-
bruar 2016 markierte der Terminmarktpreis fiir konstante Base-Lieferun-
gen im jeweiligen Folgejahr mit 20,85 EUR/MWh (gegeniiber mehr als
50 EUR/MWh noch vier Jahre vorher) den tiefsten Stand seit 2007.!3 Be-
reits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens bekréftigten daher Unterneh-
mensvertreter ihre Sorge, dass ohne weitere gesetzliche Anpassungen
,konventionelle Kraftwerke im groBen Stil aus dem Markt gedriickt wer-
den“.!* Auch bei der offentlichen Anhérung im Bundestagsausschuss fiir

10 StrommarktG, Reg-E, S. 54.

11 StrommarktG, Reg-E, S. 4.

12 Vof/Kirschneck, ZNER 2016, 1 (1). Auch Ludwigs RdE 2015, 325 (327) sah im
Griinbuch eine ,,gewisse Vorfestlegung® zugunsten der Kapazitétsreserve.

13 Vgl. www.eex.com/de/marktdaten/strom/futures/phelix-futures, auch zur seither
festzustellenden leichten Erholung.

14 Terium, damals Vorstandsvorsitzender der RWE AG, Interview in: Handelsblatt
vom 13.4.2016. Ahnlich Bsirske, Vorsitzender der Gewerkschaft verdi, Interview
in: Westdeutsche Allgemeine Zeitung vom 31.5.2016 sowie Schdfer, Vorstands-
vorsitzender der uniper SE, Interview in: Siiddeutsche Zeitung vom 5.9.2016.
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Einleitung

Wirtschaft und Energie erneuerten mehrere Sachverstiindige ihre Forde-
rungen nach einer zumindest ldngerfristigen Einfithrung eines Kapazitits-
marktes in Deutschland, da die nunmehr beschlossenen Regelungen nur
,fiir eine Ubergangsphase vertretbar“!5 seien und sich dauerhaft als ,,Fehl-
strategie*“1® erweisen wiirden.!” In der juristischen Literatur wird das
StrommarktG ebenfalls nur als ,,vorldufiges Ende*“!8 der bisherigen Aus-
einandersetzung iber die Einfithrung von Kapazititsmechanismen in
Deutschland gewertet. Vor diesem Hintergrund muss die Untersuchung
der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Einfilhrung von Kapazitats-
mechanismen in der deutschen Stromerzeugung auch nach Inkrafttreten
des StrommarktG tiber die gesetzliche Neuregelung hinausgehen und an-
dere Instrumente im Blick behalten, wie sie im Vorfeld der Novelle disku-
tiert worden sind.

B. Problemstellung

MaBgebliche hoherrangige Vorgaben flir die grenziiberschreitenden
Strommaérkte der Mitgliedstaaten folgen aus dem Europdischen Unions-
recht. Im Vordergrund steht hier bislang das Beihilferecht: Die Européi-
sche Kommission beansprucht die entsprechende Aufsicht iber mitglied-
staatliche Maflnahmen zur Einfilhrung von Kapazititsmechanismen, wie
vor allem ihre im Juni 2014 veréffentlichten neuen Umwelt-Beihilfeleitli-
nien'” und die von April 2015 bis November 2016 durchgefiihrte Sektor-

15 Stellungnahme Weber, BT-Drs. 18 (9) 722, S. 3.

16 Stellungnahme Matthes, BT-Drs. 18 (9) 739, S. 7.

17 Im Ergebnis ebenso Stellungnahme Reiche, BT-Drs. 18 (9) 721, S. 16 f. Anderer-
seits zugunsten des Gesetzesentwurfs: Stellungnahme Maurer, BT-Drs. 18 (9) 723,
S. 1 und 3; Stellungnahme Paulun, BT-Drs. 18 (9) 724 und Stellungnahme Hauser;
BT-Drs. 18 (9) 725, S. 2.

18 Vof/Kirschneck ZNER 2016, 1 (1), dhnlich Stelter/Ipsen, EnWZ 2016, 483 (489),
die im StrommarktG ,,allenfalls einen Zwischenschritt” sehen, und Kirschnick/
Krappitz, IR 2016, 266 (270), die prognostizieren, dass kiinftig ,.eine erneute
Grundsatzdiskussion nicht vermieden werden kann“. Skeptisch auch Scholtka/
Martin/Sdnger, ER 2016, 249 (255).

19 Europédische Kommission, Mitteilung vom 28.6.2104, Leitlinien fiir staatliche Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABI1. 2014 C 200/1.
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B. Problemstellung

untersuchung zu diesem Thema?? belegen. Deutschland hat hierauf mit der
Notifizierung der durch das StrommarktG eingefiihrten Neuerungen re-
agiert.2! Auch die wissenschaftliche Diskussion konzentriert sich europa-
rechtlich vor allem auf Fragen des Beihilferechts, der Grundfreiheiten und
der Unionskompetenzen im Bereich der Energiepolitik?2, wobei erginzend
umwelt- und abgabenrechtliche Aspekte thematisiert werden.?

Eine umfassende Untersuchung zur Einfithrung von Kapazitdtsmecha-
nismen in Deutschland aus der Perspektive des europdischen Wettbe-
werbsrechts steht hingegen aus.2* Geboten ist diese Priifung vor allem,
weil das unionsrechtlich angestrebte System unverfilschten Wettbe-
werbs? nicht gerade durch die Verbindung von staatlicher und unterneh-
merischer Tétigkeit gefdhrdet werden soll, Regelungen filir ein neues
Marktdesign aber oftmals mit der Gewéhrung staatlicher Vorzugsrechte
einhergehen. Sedes materiae in den Europdischen Vertrdgen ist daher

20 Europédische Kommission, Beschluss vom 29.4.2015 zur Einleitung einer Untersu-
chung zu Kapazititsmechanismen im Stromsektor nach Artikel 20a der Verord-
nung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mérz 1999, C (2015) 2814 final [im
Folgenden: Eroffnungsbeschluss Sektoruntersuchung], sowie dies., Abschlussbe-
richt Sektoruntersuchung vom 30.11.2016.

21 Die Freigabe fiir die Sicherheitsbereitschaft liegt seit Mai 2016 vor, vgl. Européi-
sche Kommission, Beschluss vom 27.5.2016, C (2016) 3124 — Stilllegung deut-
scher Braunkohlekraftwerke; gleiches gilt seit Dezember 2016 fiir die Netzreserve,
vgl. Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 20.12.2016 unter
www.europa.eu/rapid/press-release [P-16-4472 de.htm, zuletzt abgerufen am
27.12.2016. Die Bestimmungen der Kapazitétsreserve stehen noch unter Vorbe-
halt, vgl. StrommarktG, Reg-E, S.57, zu dem im August 2016 eine informelle
Klirung erzielt wurde, vgl. BMWi, Uberblick Verstindigung EU-Kommission,
S. 1.

22 Umfassend aus jlingerer Zeit Gerig, S. 87 ff.; Riewe, S. 496 ft.; Frenz, EnWZ 2015,
481; ders., RAE 2016, 209; Ludwigs, RAE 2015, 325; Laux, EnWZ 2015, 249 so-
wie Monopolkommission, SG Energie 2015, Rn. 455 ff. Speziell zum Beihilferecht
auch Frenz, RdE 2016, 1; Cosack/Laux, ER 2015, 190; Ortlieb, N&R 2015, 129
sowie Gundel, RAE 2016, 235 (235).

23 Frenz, RAE 2016, 209 (211 f. und 214 f1.).

24 Lediglich kurz Riewe, S. 484-493.

25 EuGH, 17.2.2011, C-52/09, Slg. 2011, 1-527 (Rn. 20) — TeliaSonera: Nach Art. 3
Abs. 3 EUV 1.V.m. dem Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbe-
werb (ABI. 2010 C 83/309), das dem Vertrag von Lissabon beigefiigt ist, umfasst
der Binnenmarkt ein System, das den Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt.
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Einleitung

Art. 106 Abs. 1 AEUV?2S, Die Vorschrift setzt den primérrechtlichen Rah-
men fiir die Wirtschaftstéitigkeit der Mitgliedstaaten und sichert das Uni-
onsinteresse an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und der Wahrung
der Einheit des Gemeinsamen Marktes.2” Fiir den Fall, dass Mitgliedstaa-
ten einzelnen Unternehmen besondere Vorzugsrechte gewihren, stellt die
Regelung sicher, dass diese Vorzugsrechte in das Regelsystem der wettbe-
werbsverfassten Marktwirtschaft eingebunden bleiben.2$ Die Anwendung
wettbewerbsrechtlicher Vorschriften auf die Einfithrung von Kapazitéts-
mirkten konnte dabei eine hohe praktische Relevanz entfalten: Sie wiirde
die unionsrechtlichen Kompetenzen zur angestrebten Schaffung einer ,,En-
ergieunion*?? erheblich erweitern, um eine ihrer fiinf Dimensionen, die In-
tegration des Energiebinnenmarktes?, fortzuentwickeln und die von der
Europiischen Kommission hierbei de lege ferenda geplanten neuen Vorga-
ben zur Ausgestaltung von Kapazitidtsmechanismen3! umzusetzen. Anders
als im Beihilferecht wire unerheblich, ob die MaBBnahmen aus staatlich
kontrollierten Mitteln finanziert werden32, womit auch die (immer stirker
politisch geprigte) Streitfrage dahinstehen konnte, ob sich das erweiterte
Verstidndnis der europdischen Organe zur Anwendung der Art. 107 ff.

26 Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union iibernahm die Vor-
schrift 2008 praktisch wortgleich aus Art. 86 (ex-Art. 90) EG. Diese Arbeit wird
daher die aktuelle Artikelbezeichnung einheitlich auch fiir dltere Stellungnahmen
iibernehmen, soweit dies nicht im Einzelfall, etwa im Rahmen wortlicher Zitate,
abweichend gekennzeichnet ist.

27 EuGH, 19.3.1991, C-202/88, Slg. 1991, 1-1223 (Rn. 12) — Frankreich/Kommission
(Telekommunikations-Endgerdite).

28 Miiller-Graff, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 106 AEUV, Rn. 2; dhnlich
Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker, Einl. Art. 106 AEUV, Rn. 28.

29 Zum Stand zuletzt das als ,,Winterpaket” bezeichnete Malnahmenpaket vom
30.11.2016, zusammenfassend Europdische Kommission, Mitteilung vom
30.11.2016, ,,Saubere Energie fiir alle Européder”, COM (2016) 760 final, sowie
zuvor Germelmann, EuR 2016, 1.

30 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25.2.2015, Rahmenstrategie fiir eine
krisenfeste Energieunion mit einer zukunftsorientierten Klimaschutzstrategie,
COM (2015) 80 final, S. 4.

31 Europidische Kommission, Mitteilung vom 30.11.2016, Proposal for a Regulation
of the European Parliament and of the Council on the internal market for electrici-
ty, COM (2016) 861 final, dort insb. Kapitel 4, Art. 18 —24.

32 Zuletzt zum deutschen EEG: EuG, 10.5.2016, T 47/15, ECLLI:EU:T:2016:281; so-
wie zuvor aus der Literatur vor allem Burgi/Wolff, EuZW 2014, 647 (650f.). Wei-
tere Nachweise in Teil 3 der Arbeit unter Fn. 905.
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C. Vorgehensweise

AEUYV lediglich als ,,Hebel zur Verwirklichung regulatorischer Politik*33
erklart. Im Unterschied zu den Grundfreiheiten wire das Unionsrecht stets
auch auf primér innerstaatliche Sachverhalte anwendbar.3* SchlieBlich
wiirden die speziellen Eingriffsbefugnisse nach Art. 106 Abs. 3 AEUV der
Europdischen Kommission verfahrensrechtlich weitere Handlungsmog-
lichkeiten eroffnen. Aktuellen Anlass fiir eine wettbewerbsrechtliche Un-
tersuchung bietet die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs, der
im Juli 2014 in der Entscheidung ,,Griechische Braunkohle*35 seine
Rechtsprechung zu Art. 106 Abs. 1 AEUV in den Fillen ergéinzt hat, in de-
nen staatliche Eingriffe die Marktstruktur durch ungleiche Wettbewerbs-
bedingungen zugunsten marktbeherrschender Unternehmen beeintréchti-
gen. Im Hinblick auf die traditionelle Bewertung der Wettbewerbsverhilt-
nisse im deutschen Stromerzeugungsmarkt wirft dies die Frage auf, ob
sich auch hier die Begriindung von Vorzugsrechten als Anwendungsfall
der neuen Rechtsprechung darstellt.3¢ Es soll gepriift werden, welche
Grenzen das europdische Wettbewerbsrecht dem deutschen Gesetzgeber
fiir die Einfilhrung und Ausgestaltung von Kapazititsmechanismen setzt.

C. Vorgehensweise

Die Frage nach neuen Vorgaben unter Art. 106 Abs. 1 AEUV stellt sich in
doppelter Hinsicht. Bevor untersucht wird, ob die Norm zusitzliche An-
forderungen fiir Kapazitdtsmechanismen in Deutschland begriindet, ist zu
kldaren, inwieweit die neue EuGH-Entscheidung im Verfahren ,,Griechi-
sche Braunkohle die Reichweite des europdischen Wettbewerbsrechts ge-
nerell verdndert. Diese Arbeit wird daher in drei Schritten vorgehen:

Teil 1 wird die wettbewerblichen Auswirkungen der Einfiihrung von
Kapazitdtsmechanismen in Deutschland untersuchen. Im Anschluss an

33 Nettesheim, NJW 2014, 1847 (1852); dhnlich Pompl, EWS 2016, 247 (248), der
mit der EEG-Forderung ein energiewirtschaftliches Thema ,,als geradezu paradig-
matisch fiir das [...] Spannungsverhiltnis zwischen nationalen Gestaltungsent-
scheidungen und unionsrechtlicher Beihilfenaufsicht* sieht.

34 Umfassend Fischer, S. 182 ff.; ebenso MiiKoEuWettbR/Gundel, Art. 106 AEUV,
Rn. 70, Heinemann, S. 173.

35 EuGH, 17.7.2014, C-553/12 P, ECLI:EU:C:2014:2083 — Griechische Braunkohle.

36 Vgl. Schwintowski, EWeRK 2015, 217 (218), der eine solche Priifung im Hinblick
auf die Sonderrechte nach EEG und KWKG anregt. Im Ansatz ebenso Riewe,
S. 485.
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eine knappe Darstellung der Entscheidungspraxis der Wettbewerbsbehor-
den zur jetzigen Marktstruktur werden die verschiedenen Modelle aus der
energiewirtschaftlichen Diskussion vorgestellt und auf ihre moglichen
Auswirkungen zur Begriindung oder Stirkung einer marktbeherrschenden
Stellung untersucht. Fiir die mit dem StrommarktG in das EnWG einge-
fiihrten Reservelosungen erfordert die Bewertung zunéchst eine erste Ana-
lyse der Neuregelung, die in zahlreichen Detailfragen von vorab diskutier-
ten Entwurfsfassungen abweicht. In die Untersuchung einbezogen werden
dabei — dem Ansatz der Europédischen Kommission folgend, aber im Un-
terschied zu vielen Stellungnahmen in der deutschen Diskussion — auch
Kapazititsmechanismen im Erzeugungsbereich, die dem Schutz der Netz-
stabilitdt dienen.

Teil 2 wird kldren, welchen Priifmafstab Art. 106 Abs. 1 AEUV gene-
rell fiir die Vertragswidrigkeit staatlicher MaBlnahmen setzt. Nicht zuletzt
das Verfahren ,,Griechische Braunkohle* selbst, in dem der EuGH ein ge-
genteiliges Urteil des EuG aufhob, belegt die geringe Trennschéirfe der
fritheren Rechtsprechung. Zu {iberpriifen ist, ob die neue Entscheidung —
iiber die konkret getroffenen Feststellungen hinaus — die Klidrung weiterer
Zweifelsfragen ermoglicht, die die ,,Eingriffsschwelle® der Vorschrift be-
treffen. Es fragt sich also, welche Voraussetzungen festgestellt und nach-
gewiesen werden miissen, damit ein staatlicher Eingriff in die Wettbe-
werbsbedingungen als Verletzung von Art. 106 Abs.1 AEUV gewertet
werden kann. Die Arbeit wird die stark einzelfallgeprigte Rechtsprechung
des Gerichtshofs seit 1991 aufbereiten, um Priifkriterien fiir einen struk-
turbezogenen Verstofl zu entwickeln, wie er — unabhéngig von einem kon-
kreten missbrauchlichen Verhalten des privilegierten Unternehmens —
auch im Fall ,,Griechische Braunkohle* bejaht wurde. Mit Blick auf die
Einfithrung von Kapazititsmechanismen wird die Untersuchung fokussie-
ren, welche Anforderungen fiir die erstmalige Begriindung von Vorzugs-
rechten gelten und welche Priventivmalnahmen staatlicherseits moglich
und geboten sind, um ungleiche Wettbewerbsbedingungen im Anwen-
dungsbereich von Art. 106 Abs. 1 AEUV von vornherein zu vermeiden.

Auf Basis dieser Voruntersuchungen wird Teil 3 priifen, wie die konkre-
ten wettbewerblichen Auswirkungen der Kapazititsmechanismen am
MaBstab des Art. 106 Abs. 1 AEUV zu bewerten sind. Der Abschnitt un-
tersucht, inwieweit die in Teil 1 vorgestellten Modelle und gesetzlichen
Neuregelungen unter Art. 106 Abs. 1 AEUV fallen und bejahendenfalls
dem in Teil 2 entwickelten Priifmaflstab geniigen. Fiir die Neuregelungen
im StrommarktG umfasst auch dieser Abschnitt eine Auseinandersetzung
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C. Vorgehensweise

mit Einzelfragen der Gesetzesnovelle, insbesondere bei den Auswahlver-
fahren zur Bestimmung der Reservekraftwerke und der Frage ihrer Vergii-
tung. Diese Priifung ist wiederum am MalBstab des europédischen Wettbe-
werbsrechts ausgerichtet; ihre Ergebnisse zielen jedoch auf generelle Leit-
linien fiir die kiinftige Anwendung der §§ 13 ff. EnWG, zumal auch hier
Annahmen aus der bisherigen juristischen Diskussion anhand der Schluss-
fassung des StrommarktG iiberpriift werden miissen.

Die Entwicklung neuer Vorgaben unter Art. 106 Abs. 1 AEUV erfordert
in verschiedenen Abschnitten der Arbeit eine Kontrastierung mit anderen
Bereichen des Wettbewerbsrechts. Hierzu erfolgt in Teil 2 eine Gegen-
iiberstellung mit der allgemeinen Missbrauchskontrolle unter Art. 102
AEUYV, wihrend Teil 3 die Kriterien zum Vorliegen ,,besonderer oder aus-
schlieBlicher Rechte” und ,,ungleicher Wettbewerbsbedingungen® auch
mit vergabe- bzw. beihilferechtlichen Wertungen und Einzelentscheidun-
gen abgleichen wird.

Teil 4 wird die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit in Thesenform zu-
sammenfassen.
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Teil 1) Wettbewerbliche Auswirkungen von
Kapazititsmechanismen in Deutschland

Die Frage, wie die Einfiihrung von Kapazitdtsmechanismen in Deutsch-
land am Malistab von Art. 106 Abs. 1 AEUV bewertet werden muss, ist
direkt mit den wettbewerblichen Auswirkungen solcher staatlichen Ein-
griffe in den Stromerzeugungsmarkt verbunden. Teil 1 der Arbeit wird da-
her im Anschluss an eine Darstellung der aktuellen Wettbewerbsverhilt-
nisse in der deutschen Stromerzeugung (unter A.) untersuchen, ob eine
marktbeherrschende Stellung infolge der Einfithrung von Kapazitdtsme-
chanismen zu erwarten ist (unter B.). Bei der Darstellung der aktuellen
Wettbewerbsverhiltnisse wird diese Arbeit auf eine kritische Auseinander-
setzung mit der fritheren Entscheidungspraxis der Kartellbehorden be-
wusst verzichten und sich darauf beschridnken, Anhaltspunkte fiir seither
eingetretene Verdnderungen zu benennen. Eine zeitnahe Neubewertung
der jetzigen Marktstruktur durch das Bundeskartellamt ist infolge des
StrommarktG — auf der Basis aktualisierter empirischer Daten — ohnehin
vorgesehen. Im Fokus der rechtswissenschaftlichen Analyse soll stattdes-
sen die Frage stehen, zu welchen Veranderungen die gesetzliche Neurege-
lung des StrommarktG oder ein alternativer Kapazitdtsmarkt fithren kann.
Keine Relevanz unter dem MaB3stab von Art. 106 Abs. 1 AEUV haben
Folgefragen, die — wie die Moglichkeiten einer kiinftigen aufsichtsbehord-
lichen Uberwachung eines Kapazititsmarkts3? — iiber das etwaige Beste-
hen einer marktbeherrschenden Stellung hinausgehen. Sie sind zudem aus
dem inhaltlichen Grund nicht Gegenstand dieser Arbeit, dass die Bewer-
tung neuer regulatorischer Rahmenbedingungen jedenfalls aktuell nicht
belastbar moglich erscheint. Abzuwarten sind zunéchst die praktischen

37 Hierzu kritisch Hartog/Judith, EnWZ 2015, 159 (162 ff). Vgl. zu den Mdglichkei-
ten der Ausiibung von Marktmacht in Kapazitdtsmérkten auch Frontier/Consentec,
Impact Assessment, S.161 und 164, Monopolkommission, SG Energie 2015,
Rn. 434 ff., Richter/Paulun, ET 2013 (Heft 9), 13 (14) sowie Weber/Bucksteeg/
Schuffelen/Wolter/Baumgart/Willemsen, ET 2013 (Heft 1/2), 45 (48).
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A. Aktuelle Marktverhdltnisse in der deutschen Stromerzeugung

Auswirkungen der mit der REMIT-Verordnung3® begriindeten neuen
Markttransparenzregeln, die kiinftig eine kontinuierliche, zeitnahe Markt-
iiberwachung des Erzeugungs- und GroBhandelsmarktes durch die mit
§§ 47 a ff. GWB neu eingerichtete Markttransparenzstelle® ermoglichen. 40

A. Aktuelle Marktverhdltnisse in der deutschen Stromerzeugung

Die Bewertung der aktuellen Marktverhdltnisse in der deutschen
Stromerzeugung kann auf eine umfangreiche Entscheidungspraxis der
deutschen und europdischen Kartellbehdrden zuriickgreifen, die die Ener-
giewirtschaft im Anschluss an die Liberalisierung der bis 1998 durch Ge-
bietsmonopole gepriagten Mérkte vor allem in den 2000er-Jahren in den
Fokus ihrer Tétigkeit nahmen. Bei der gegenstindlichen Marktabgren-
zung, also der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes, gehen die
Wettbewerbsbehorden in ihrer bisherigen, im Grundsatz sehr stabilen Ent-
scheidungspraxis von einem eigenen Markt flir den erstmaligen Absatz
von Strom aus (hierzu I.). Bewegung deutet sich jedoch bei der Frage an,
ob die etablierten Energieversorgungsunternechmen wie RWE und E.ON
auf diesem Markt iiber eine beherrschende Stellung verfligen. Hierfiir be-
stehen heute — im Unterschied zu fritheren Entscheidungen von Bundes-
kartellamt und Européischer Kommission — insbesondere nach aktuellen
Erhebungen der Monopolkommission keine Anhaltspunkte mehr (hierzu
IL).

38 Verordnung Nr. 1227/2011 des europdischen Parlaments und des Rates
v.25.10.2011 tber die Integritdt und Transparenz des Energiegrohandelsmarktes,
ABIL. 2011 L 326/1.

39 Gesetz zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle fiir den GroBhandel mit
Strom und Gas, BGBI. 12012, 2403.

40 Naher Liidemann/Liidemann, WuW 2012, 917 (919 ff.). Vgl. zudem Européische
Kommission, Entscheidung vom 8.11.2016, C (2016) 7086 final (Rn.259 ff.
und 276 ff.) — Franzésischer Kapazititsmechanismus, zu den Maflnahmen, die im
Modell des franzosischen Kapazitdtsmarkts moglichen Marktmanipulationen vor-
beugen sollen.
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