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2. Vereinbarkeit des besonderen Ausgleichsmechasigim

stromintensive Unternehmen mit der Warenverkehirsfie?

a) Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit

b) Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit
(1) Bestehen eines Eingriffs in die Warenverkelibit?
(2) Hilfsweise: Rechtfertigung eines Eingriffs ired

Warenverkehrsfreiheit

c) Exkurs: Vereinbarkeit mit Art. 30 AEUV bzw. Art10

AEUV

Am 27.05.2009 beschloss das Bundeskabinett eineriieung zur Kon-
kretisierung der 88 40 ff. des Erneuerbare-Ener@eretzes (EEG), wel-
cher sodann der Bundestag am 02.07.2009 zugestiatng8 40 ff. EEG
und die AusglMechV regeln einen besonderen Ausiggaechanismus, mit
dem stromintensiven Unternehmen wirtschaftliche htigite im internatio-
nalen Wettbewerb erspart werden sollen, welchehddie klimapolitisch
motivierte Erneuerbare-Energien-Forderung vielleiehtstehen kodnnten.
Der vorliegende Beitrag analysiert, inwieweit egeéche Regelung mit dem
Unionsrecht — konkret mit dem Beihilfenregime sod& Warenverkehrs-
freiheit — vereinbar ist. Im Ergebnis werden sicloel keine Verstolie erge-
ben. Fraglich ist bereits, ob Uberhaupt der Ta#imester unionsrechtlichen
Normen beeintréachtigt ist; jedenfalls eine Reclhijeng des besonderen
Ausgleichs wird sich unionsrechtlich aber als mdiglerweisen. Ebenso
werden sich gegen die neu gestaltete EEG-Umlagscéthie keinen uni-
onsrechtlichen Bedenken ergeben.

l. Das EEG 2009 und der Ausgleichsmechanismus

1. Grundstrukturen des EEG-Ausgleichsmechanismus

Aus existenziellen, friedenspolitischen und 6korerhen Grinden wird
eine entschlossene Klimapolitik mehr und mehr nemi zentralen Anlie-
gen® Da der Klimawandel priméar durch eine Ubernutzuassiler Brenn-

Vgl. zur grundsatzlichen Debatikardt Theorie der Nachhaltigkeit: Rechtliche, ethi-
sche und politische Zugange — am Beispiel von Kivaradel, Ressourcenknappheit und
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stoffe in allen Lebensbereichen verursacht winad shehr Energieeffizienz,
Suffizienz und ein massiver Ausbau erneuerbarerdise — bei gleichzei-
tiger Zurtickdrangung der fossile Brennstoffe dueatischneidende Treib-
hausgasreduktionsziele — wesentliche politischetlihigin. Speziell die
Erneuerbare-Energien-Férderung im Strombereichhddas Erneuerbare-
Energien-Gesetz (EEG) war in Deutschland bislarg sefolgreich. Mit
Novellierung des EEG, die Anfang 2009 in Kraft trafrd nunmehr das
Ziel verfolgt, den Anteil erneuerbarer Energien BB der Stromversor-
gung bis zum Jahr 2020 auf mindestens 30 % zu ertfdbazu enthalt das
EEG eine Abnahme-, Festvergitungs- und Weiterlg#pfiicht fir Strom
aus EE. Gleichzeitig soll freilich eine Abwanderwstgomintensiver Unter-
nehmen ins Ausland verhindert werden. Die optintgisung zur Ausges-
taltung dieses Interessenausgleichs ware an siagntaeder ein umfassen-
des globales Klimaabkommen oder (b) eine (durcleauch energischere)
europaische Klimapolitik plus Border Adjustment k@oll*) fir Im- und
Exporte an den EU-AuRengrenzen, um die EE-bedifugté ggf. auch die
sonstige klimapolitisch bedingte) Stromkostenddfer zu Landern mit
schwécherer Klimapolitik auszugleichen. So ware déttbewerbsfahig-
keitsproblem geldst, ohne klimapolitische Komprosaishinzunehmeh.
Zwar macht das EEG einen solchen Kompromiss niictsidhtlich der EE-
Forderung; diese wird schlicht anstelle der straemsiven Unternehmen
von anderen, namlich von der Gesamtheit der Vedbray bezahlt. Die
darin liegende Pramierung einer stromintensivengkéit beseitigt jedoch
einen klimapolitisch interessanten Nebeneffekt HES: die (wenn auch
nicht starke) Verteuerung des EE-Stroms fur soldhéernehmen, die als
Verhaltensanreiz zugunsten einer sparsameren finteferen Energieein-
satzes wirken kann.

In Ermangelung eines europaisch@order Adjustments hat der deutsche
Gesetzgeber — ebenso wie in einigen anderen EUistigjaaten— bisher

Welthandel, 2011Ekardt Cool Down: 50 Irrtimer uUber unsere Klima-ZukunfKli-
maschutz neu denken, 2009.

Gesetzesentwurf zur Neuregelung des Rechts deuErbaren Energien im Strombe-
reich und zur Anderung damit zusammenhangendercWdfeen vom 18.02.2008, (BT-
Drs. 116/8148, S. 1).

Zur Ausgestaltung und zur WTO-rechtlichen Zulglssit vgl. Ekardt/Schmeichel
Critical Issues in Environmental Taxation 2009737 ff.

Zolle fallen grundsatzlich in die unionsrechtichicht in die mitgliedstaatliche Zustan-
digkeit.

Streng genommen ist die rechtlich handelnde &nfiteist die EG; in Anlehnung an
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einen anderen Weg beschritten. Zur Erreichung dgesprochenen Inte-
ressenausgleichs zwischen klimapolitischen undbeettrbsfahigkeitsbe-
zogenen Erwagungen besteht eine besondere Komjmen&at strominten-
sive Unternehmen in 88 40-44 EEG. Zur Konkretigigrdessen sieht § 64
Abs. 3 EEG die Mdglichkeit vor, dass die Bundesagig mit Zustim-
mung des Bundestages Rechtsverordnungen in BeZlgfalge der Um-
stellung des Walzungsmechanismus notwendige Anderudes besonde-
ren Ausgleichs erlassen kann. Dies wurde in deoMeung der Weiter-
entwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanisumgesetzt. Bisher
wie auch weiterhin unter dem EEG wird der bundeta@iisgleich fur die
Kosten fir Strom aus erneuerbaren Energien ja geph einer Umver-
teilung der entstehenden Vergitungskosten im gesarBundesgebiet.
Dieses Prinzip des bundesweiten Ausgleichs bestelereits seit Beginn
des EEG. Die nunmehr in 88 40-44 EEG enthalteneeRag sollte auf
Verordnungsebene klarer geregelt werden. Die Venord zur Weiterent-
wicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus {oigenden
AusglMechV) sieht dabei freilich eine zentrale \fedérung bei der physi-
kalischen Weitergabe von dem nach dem EEG vergii@&i®m vor Eine
derartige Veranderung soll im Bereich der Abnahmgflienhtungen der
Energieversorger (8 1 AusglMechV) stattfinden. Biskam es aufgrund
der physikalischen Weiterleitung des Stroms zubleic einem Kostenwal-
zungsprozess fur den EEG-Strom Anteil, der gepré&gtvon kostspieligen
Prognosen fiir die Ubertragungsnetzbetreiber (UNBBereich der EEG-
Veredelungeh die auch wirtschaftlichen Unsicherheiten bergafeiterhin
war der bundesweite Ausgleich nur bedingt durchigjctir die Verbrau-
cher, was stets zu Unsicherheiten hinsichtlich Rlesses fuhrte. Dem soll
nun im Wege der Verordnung entgegengewirkt werdater gleichzeitiger
Garantie einer gerechten gesamtdeutschen Vertedend<osten fiir nach
dem EEG vergiteten Strom. Dies legt freilich eineede — Prufung nahe,
ob das Regularium insbesondere mit dem europdaidehierérrecht in Ein-

einen sich einbiirgernden Sprachgebrauch sprechiéraafig gleichwohl von EU.

Dies wird auch hervorgehoben [8ghitte ZUR 2009, S. 338 ff.Jarass/Voigt EurUP
2009, S. 300 ff.

Die UNB hatten die Aufgabe, die stark schwankeB&&-Einspeisung aufzunehmen,
zu einem durchgehenden Monatsband zu ,veredeln‘diegbs Band an die Lieferanten
zu liefern, die dieses wiederum in ihre monatli@eschaffung fest einplanen. Dazu
wird die aktuell produzierte EEG-Menge zur Basia@emen, wobei bei Abweichung
der prognostizierten Menge musste der UBN fehlestir tiberschiissige Energiemen-
gen an- bzw. verkaufen.
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klang steht.

Nach § 16 EEG besteht fur die Netzbetreiber einaaimeverpflichtung
fur Strom aus Erneuerbaren Energien. Die VergutemStroms betrifft die
Netzbetreiber unterschiedlich; denn je nach demdstdvorteilen besteht
eine unterschiedliche Rentabilitat und damit einterschiedliche Haufung
von EE-Anlagen. Deshalb sieht das EEG einen buneie=w Ausgleich
jener EEG-Stromkosten auf alle Stromvertriebsumenmen gleichermalRen
vor. Diesen bisher flinfstufige Ausgleich konkredisiund — dies ist wichtig
— modifiziert die AusglMechV. Beibehalten wird dabdass das Grundver-
haltnis schuldrechtlicher Art i§tAuf derersten Sufe —als Grundvorausset-
zung — befindet sich eine Anschlusspflicht der geldiir den Netzbetreiber
(8 5 Abs. 1 EEG), verbunden mit gleichzeitiger Alnmeverpflichtung far
den gesamten Strom jener Anlage (8 8 EEG), waseimigkine entspre-
chende Vergutungspflicht des Netzbetreibers augfgsi6 ff., 23 ff. EEG).
Die jeweilige Vergutungshohe steht in Abhangigkkst Art und der Leis-
tung der Anlage (§8 18 Abs. 1 EEG). Der Netzbetneibeauf derzweiten
Stufewiederum nach § 34 EEG verpflichtet, dem jeweiligé¢bertragungs-
netzbetreiber (UNB) der entsprechenden RegelzoneSti®m zu (ibertra-
gen. Im Gegenzug erhélt der Netzbetreiber gegendbar UNB einen
Entschadigungsanspruch nach § 35 EEG, sodass dézbeiteiber seine
Kosten durch eine entsprechende Vergiutung ersetzien. Diesen Prozess
bezeichnet man als Aufwartswéalzung der Kosten. darfdarauf folgenden
dritten Stufe erfolgt bisher ein horizontaler Ausgleich, wonadie vier
deutschen Ubertragungsnetzbetreiber ihre Abnahntk ilue Kosten fiir
EEG-Strom vergleichen und ein Ausgleichsanspruailgezumt wird,
sodass letztlich jeder der Ubertragungsnetzbetraiabezu den gleichen
Anteil von EE-Strom aufgenommen und damit auch ietyhat Auf
vierter Stufeerfolgt eine Abwartswalzung der Kosten. Die Ulsgtmgs-
netzbetreiber Ubertragen namlich gemaR § 36 AEE@ den Strom an die
jeweils regional zustandigen Elektrizitatsversomggunternehmen (EVU)
gegen entsprechende Vergitung, welche den AnteiEEG-Strom bein-
haltet (§ 37 EEG). Zuletzt erfolgt die Weitergales dEE-Stroms und damit
auch die angefallenen Kosten an die Letztverbraudhech die EVU. De-
ren Vermarktungswege richten sich dabei letztlicdchn individuellen

Darauf hinweisen@schmannNJW 2009, S. 263 (264).
OschmannZNER 2006, S. 304 (3050schmannNJW 2009, S. 263 (264pschmann
NVwZ 2004, S. 910 (914).
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Stromliefervertragef’

Bisher waren sehr kostspielige EEG-Veredelungspsezeuf der dritten
Stufe erforderlich, damit die UNB den EEG-Stroneiner EEG-Pauschale
darstellen kdénnen. Die Erstellung der dabei erfdicteen so genannten
Monatsbénder implizierte einerseits eine erhebli€bstenbelastungen fir
die UNB, was letztlich auch den Gesamtpreis fiir Métzentgelte steigen
lie3, und anderseits Berechnungsprobleme, da dierkaufenden Monats-
bander stets auf Prognosen vom Vorjahr basiertes, augleich einen ho-
hen Mangel an Transparenz beinhaltétBie AusglMechV schafft diesen
aufwendigen und undurchsichtigen Walzungsprozesewait (die reine
EEG-Regelung modifizierend) ab. Kunftig sollen dieiterhin abnahme-
verpflichteten UNB den EEG-Strom selbst am Spotnaiter Stromborse
(z.B. an der European Energy Exchange/ EEX) verauf32 Abs. 1 und 2
AusglMechV), sodass die Abwartswalzung nicht mehihirer bisherigen
Form stattfindet. Die UNB koénnen entweder durch r@iting einer allein
auf die Vermarktung des Stroms gerichtete gemeiasa@esellschaft oder
auch alleine den Strom am Spotmarkt vermarkten.eDalesteht keine
Bindung an genaeine Strombdrse; lediglich die Teilnahme am vortagli-
chen (Day-ahead-Handel) oder untertaglichen (id&ng-Handel) ist als
Spotmarkt vorgegeben (vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 AusgiMac? An der Bérse
wirde insoweit kein gesonderter EE-Strom gehandefden, sondern ein
~Strommix“ — so wie er faktisch in den Leitungenrkanden ist. Es soll
folglich keine physikalische Weiterleitung des natdm EEG vergulteten
Stroms mehr stattfinden. Allerdings ist zu erwarteass der Verkaufserlos
am Spotmarktinter den durchschnittlich gezahlten Vergitungen gegeniub
den Anlagenbetreibern liegt; gerade deshalb gilpa elas EEG-System der
Festvergiitungen fir EE. Diese fiir den UNB naclgfeili Preisdifferenzen
kann, er wiederum anteilig von den EVU, welche amiin den Strom an
die Letztverbraucherinnen und Letztverbraucheretigf in Form einer
EEG-Umlage nach § 3 AusglMechV erstattet verlan@abei beruht diese

10 BAFA V.2, Zusatzinformation zum Prinzip der EEG-Undadgahmenbedingungen und
Funktionsweise der besonderen Ausgleichsregelunth r88 40 ff. Erneuerbare-
Energien-Gesetz 2009, 19.03.2009, S. 3, siehe//tipy.bafa.de/bafa/de/energie/
besondere_ausgleichsregelung_eeg/merkblaetterZimfeatnation_iv_2.pdf.

Vgl. Referentenentwurf fir die Verordnung zur Weentwicklung des bundesweiten
Ausgleichsmechanismus (AusglMechV-Referentenenjwi20.05.2009, Begriindung
zu §1,S.19.

Kritsch bzgl. der Novellierung und der reinen &irvermarktungiarass/Voigt EurUpP
2009, S. 300 (302 f.).

11

12
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EEG-Umlage einerseits auf den prognostizierten &inmen und Ausgaben
fur das kommende Kalenderjahr (§ 3 Abs. 2 Nr.1 AdsghV) und ande-
rerseits auf der Differenz der Einnahmen und Ausgates letzten Jahres
zum Zeitpunkt der Berechnung. Im Interesse hohandparenz bestehen
besondere Veroffentlichungs- und Mitteilungspflemt nach § 7
AusglMechV, der vollumféanglich auf die §§ 45 ff. BEverweist:® Da die
EEG-Umlage jedoch bundesweit einheitlich hoch sgofi, besteht die
Mdoglichkeit, dass die UNB die Bilanzierung gemeimsdurchfiihren, oder
dass die Bundesnetzagentur eine gemeinsame Bildirigaais der nach § 7
Abs. 4 AusglMechV veréffentlichten Daten der UNBr Z&rmittlung der
EEG-Umlage nach § 10 Abs. 1 erstellt (§ 10 Abs. &dgiMechV). Zum
Ersatz der Differenz zwischen zu vergiteten EE+Stnach § 16 ff. und 88
23 ff. EEG und dem Borsenerlds, besteht fiir die UtWBAnspruch auf die
EEG-Umlage gegenuber den EVU (8 3 Abs. 1 AusglMgchwsoweit
besteht im Gegensatz zu der physikalischen Weiteng des EEG-Stroms
nach den 8§88 34 ff. EEG dann nur noch ein finareielusgleichsanspruch,
der den UNB zukommen sdfl.Die UNB kénnen weiterhin nachgeschaltet
Ausgleichsanspriiche untereinander geltend machem $&8 Abs. 6 S. 3
AusglMechV i.V.m. § 36 Abs. 1-3 EEG. Damit findeheHorizontalaus-
gleich wie zuvor statt, sofern die UNB nicht ohmehieim Stromverkauf
zusammen als Vermarktungsgesellschaft agiert habenKosten fur die
Vergitung des EE-Stroms soll also kinftig in Formee EEG-Umlage
bundesweit verteilt werden, indem alle EVU letttlidie zu zahlende EEG-
Umlage den UNB zu erstatten haben, sie aber zighei¢ den Strompreis
als solchen beim Endkunden geltend macht kofhen.

2. Grundstrukturen des besonderen Ausgleichs fur
stromintensive Unternehmen

Von alledem ist der besondere Ausgleich fiir straemsive Unternehmen
zu unterscheiden. Die steigenden, wenngleich naehvar geringen EEG-
Kosten im Strompret§ filhrten bereits im EEG 2000 — noch unter dem

3 Vgl. AusglMechV-Referentenentwurf, S. 23. Insafevird auch jeder UNB verpflichtet,

seine EEG-Umlage im Internet bis zum 15.10. jeddnek zu verdffentlichen (8 3 Abs.
2 Nr. 2 AusglMechV).
http://www.blogspan.net/presse/verordnung-sangriiehr-effizienz-und-transparenz/
mitteilung/76897/

15 Vgl. Schitte ZUR 2009, S. 339Jarass/Voigt EurUP 2009, S. 300 (301).

16 Infolge der Abnahme-, Vergitungs- und Weiterlegsverpflichtung haben die EVU

14
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Begriff der Hartefallregelung — zu einer Privilegiag solcher Unterneh-
men aus Griinden der internationalen Wettbewertgitéhi'’ Nach § 11a
EEG 2000 konnten besonders stromintensive Gewesbren Begrenzung
des Anteils fur den nach dem EEG verguteten Stremasgen, sofern sie
einen Mindeststrombezug von mehr als 100 GW auémiamd Stromkos-
ten mehr als 20 % der Bruttowertschopfung des Wetenens ausmachten.
Daruber hinaus mussten sie eine erhebliche Beelrigiing der Wettbe-
werbsfahigkeit infolge der Stromkostenbelastuncghmagisen. Sodann wur-
den jene Gewerbe mit hohem Stromverbrauch von deiziméchanismus
des EEG ausgespart. Diese ,Rabatte” wurden danndeonEVU auf die
sonstigen nichtprivilegierten Endverbraucher umgie{da die Vergitungen
der EE-Anlagenbetreiber ja refinanziert werden rargs Mit der Novellie-
rung des EEG 2004 wurde der Tatbestand dahingedeveitert, dass be-
reits Unternehmen bei einem Stromverbrauch von naéhrl0 GW und
Stromkosten von mehr als 15 % ihrer Bruttowertséindg eine Begren-
zung geltend machen konnten. Dabei mussten dietandémmen nur 10 %
Selbstbehalt an dem EEG-Stromanteil zahlen. ImeJ2B06 erfolgte eine
zusatzliche Ausweitung, indem die Deckelregelurgaiztos entfiel: Diese
Regelung sah urspriinglich vor, dass die Nichtpgiérten derart geschitzt
wurden, dass die Gesamtentlastung nicht mehr ab% Her Gesamtvertei-
lungsmenge ausmachen durfte.

Die jetzigen 88 40-44 EEG sehen gleichartige Begragsbestimmungen
fur stromintensives Gewerbe vor, wonach Unternehdesnproduzierendes
Gewerbes mit hohen Stromverbrauch oder Schieneebattie Mdglichkeit
erhalten, nur begrenzte Mengen des EEG-Stroms rkosiiig zu tragen.
Mittels eines Antrages beim Bundesamt fur Wirtsthafd Ausfuhrkon-
trolle (BAFA) kann der Anteil des nach § 37 EEG\argitenden Stroms
gegeniiber den EVU auf 0,05 ct/kWh begrenzt wer@&n40 Abs. 2, 41
EEG®i.v.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1 AusglMechV). Selbige Begzeng wird den
Schienenbahnen gemal § 42 EEG zuteil. Dieser gyigifte Kreis konnte

ihre Endkunden im Jahre 2000 ca. 3 % mit EEG-Stwersorgt, welchen sie wiederum
von den Ubertragungsnetzbetreibern abnehmen muiese Zahlen stiegen jahrlich
fast um ein Prozent, sodass die Durchschnittsvenglivon urspriinglich 8,50 ct/kWh
2000 bereits 2005 bei 10,50 % Anteil mit 9,53 cthkWWemessen werden konnte, vgl.
Brodowskj Der Belastungsausgleich im EEG und KWKG im Regdrgleich, 2007, S.
153.

7" siehe ausdriicklich BT-Drs. 16/8148, S. 65.

18 BT-Drs. 16/8148, S. 68alje EEG — Gesetz flur den Vorrang Erneuerbarer Energie
Aufl. 2009, § 40 Rn. 1.
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friher seinen Strombedarf noch zu einem gréRerdn-Tien Vergleich zu
den nicht von 88 40 ff. EEG erfassten Unternehmeaus den konventio-
nellen Energiequellen aufgrund der physikalische@lAthgsprozesse zie-
hert®, wobei dann der damit nicht weitergereichte EE@x8&tund auch
Vergiitungsanteil auf die iibrigen Endabnehmer enwirde® Da die
AusglMechV die Vergutung fur EE-Strom nach § 37 EE@fallen lasst,
erfolgt nun die Kostenweiterreichung Uber eineediE G-Umlage. Demzu-
folge kann keine anteilige Begrenzung der Stromraengch 8 37 EEG
vorliegen, sondern nur die Héhe der EEG-Umlage kanh Antrag hin
gemall § 6 Abs. 1 Nr.1 AusglMechV auf 0,05 ct/kWlgreazt werden.
Dies bedeutet zugleich mehr Planungssicherheinick® mehr ein Richt-
wert, der fur das jeweilige Unternehmen auf Grugdlainer Prognose
seitens des BAFA bestimmt wurde und mithin schwankennte, die Be-
lastungsreduktion bestimrfit.Eine andere Frage ist, wie sich diese Ande-
rung unionsrechtlich auswirkt.

Der Vollstandigkeit halber seien die Antragsvoratmsngen fir stromin-
tensive Unternehmen kurz zusammengefasst. Diederfiacchen Vorausset-
zungen stehen und fallen zunachst mit einem fristdgen Antrag bis zum
30.06. jeden Jahres bei dem BAFA (welches Ubrigéine Ermessensspiel-
raum tatig wird®). Ansonsten muss ein Unternehmen des produziemende
Gewerbes (oder ein Schienenunternehmen) vorliegohe Gewerbe sind
unter Hinweis auf das Gesetz Uber die Statistipioduzierenden Gewerbe
(ProdGewsStatG) den Bergbau, die Gewinnung von &teimd Erden, das
verarbeitende Gewerbe sowie die Energie- und Wasssrgung als auch
das Baugewerbe; ausgenommen sind demnach Handeisimhen,
Handwerksbetriebe und handwerksahnliche Unternefifn¢araussetzung
fur den besonderen Ausgleich ist ferner, dass died&tverbrauchsstrom-

19 spenrath/JoseptBB 2008, S. 1518 (15183undesministerium fiir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheitnformation zur Anwendung von § 16 EEG, Stand0Q4£007,
S. 3-6.

20 BT-Drs. 16/8148, S. 68AFA IV.2., S. 3.

2 AusglMechV-Referentenentwurf, S. 29.

22 ygl. Spenrath/JoseplBB 2008, S. 1518 (1518).

= BAFA Il A. Merkblatt fir Unternehmen des produzieremdgewerbes Darlegung der
gesetzlichen Regelungen nach 88 40 ff. Erneuerbaesgien-Gesetz 2009 fir Unter-
nehmen des produzierenden Gewerbes, S. 4, httw/vafa.de/bafa/de/energie/
besondere_ausgleichsregelung_eeg/merkblaetter/fatirkib a.pdf. Erfasst sind auch
selbstandige Unternehmensteile, aber keine Unteraeskooperationen; vglBro-
dowskj Belastungsausgleich, S. 157Salje EEG-Kommentar, § 40 Rn. 8.
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menge aneiner Abnahmestelle bezogen wurde. Ferner missen die vom
Unternehmen bezogenen Mindeststromabnahmen vomdiéJ mindes-
tens 10 GW aminer Abnahmestelle vorweisen, wobei folglich Strommen-
gen aus eigener Erzeugung bzw. aus dem Bilanzkiees Dritten nicht
angerechnet werden kénn&nWeitere Voraussetzung zur Gewahr der Re-
duktion der EEG-Umlage, ist dass die Stromkoster2A%6 der Brutto-
wertschopfung des Unternehmens ausmachen. Dazienveid Stromkos-
ten des Unternehmens in Verhaltnis zu der Brutttsgbbpfung® fiir das
vergangene Kalenderjahr gesetzt, vgl. § 41 Abs.r12NEEG. Nach der
Gesetzesbegrindung kénnen unter Stromkosten . sémtfiir den Strom-
bezug des Unternehmens entrichteten Ko$feggfasst werden, wobei die
Umsatzsteuer unbertcksichtigt bleibt. Zur Vermeglwon missbrauchli-
cher Gewahrung des besonderen Ausgleichs besteben den besonderen
Nachweispflichten allerdings Zertifizierungsverpfitungen; § 41 Abs. 1
Nr. 4 EEG schreibt vor, dass Einsparpotenziale bBatreib des Unter-
nehmens ausgeschopft werden missen, um einerssitduienmerk auf
die unndtigen Kosten zu lenken anderseits auchinememdglichen Miss-
brauch des Ausgleichs zu verhindéfn.

24 BT-Drs. 16/8148, S. 68BAFA Il A, S. 6;Salje EEG-Kommentar, § 40 Rn. 7 und § 41

Rn. 15; gegenteilige Auffassungrodowskj Belastungsausgleich, S. 159. Neben der ei-
genen Abnahmeverpflichtung wird ebenso auch nuEdgenverbrauch angerechnet (88
40 Abs. 2, 41 Abs.1 Nr. 1 EEG i.V.m. der AusglMeghXis erforderliche Tatsachen
zur Prognose der Vergltungssatze durch das BAFAemegenaue Aufstellungen des
Stromverbrauchs des letzten abgeschlossenen Gesjahéds gefordert, wobei die aus-
gestellte Stromrechnung geniigt, sofern sie die Feoner Wirtschaftsprifer-Bescheini-
gung vorweist; vglSalije EEG-Kommentar, § 41 Rn. 17. — Fir neu gegrinUeter-
nehmen besteht der Vorteil, dass sie sich die Regelles § 43 EEG zunutze machen
kénnen, indem sich bei der Festsetzung eines Gisjelidies dem Turnus von dem
EEG anpassen, um einen genauen und damit vermbtiiceren Stromverbrauch nach-
weisen zu kénnen.

BT-Drs. 16/8148, zu § 41 Abs. 1 Nr. 2, S. 65. INder Gesetzesbegrindung wird zur
Bestimmung des Begriffs Bruttowertschépfung, demvBtatistischen Bundesamt in
volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen verwend&egriff herangezogen. Folglich
wird als Bruttowertschopfung der Gesamtwert dePioduktionsprozess erzeugten Wa-
ren und Dienstleistungen am Markt (sog. Produkti@ny, abziiglich des Wertes der
Vorleistungen, also im Produktionsprozess verbrtejclerarbeitete oder umgewandelte
Waren und Dienstleistungen verstanden. Sofern tliem&osten verhéltnismafig zu
dem Bruttowertschépfungsgehalt im vergangenen Géisgahr Giberschritten, kann das
Unternehmen eine Reduktion der EEG-Umlagekostemeein.

BT-Drs. 16/8148, zu § 41 Abs. 1 Nr. 2, S. 65.

Salje EEG-Kommentar § 41 Rn. 53. Dieser Nachweis kanarseits Beteiligung an

25

26
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Im Ergebnis entféllt wie dargestellt die physikelie Stromweiterleitung
zugunsten eines rein finanziellen Ausgleichs. Darfaet § 41 Abs. 1 Nr.
3 EEG keine Anwendung mehr, da keine Strommenge medh § 37 Abs.
1 anteilig weitergeleitet und bezogen wifcstattdessen gilt nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 AusglMechV die Voraussetzung nach § 41 Abblr13 des EEG als
erfullt, wenn das Unternehmen die EEG-Umlage dgteih sein EVU ge-
zahlt hat. Demzufolge besteht eine gesetzlich ¢iktsofern das Unterneh-
men die EEG-Umlage gegentber dem EVU erbrachtaliei zum Nach-
weis weiterhin 8 41 Abs. 2 EEG heranzuziehen ist.Kontrast zu § 41
Abs. 1 Nr. 3 EEG besteht nach der AusgiMechV auginé anteilige Be-
zahlung mehr, da anstelle des bisherigen Prognosssweon 0,05 ct/kWh
nun nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 AusgiMechV die EEG-Umlagtsachlich auf
0,05 ct/kwh begrenzt wird.

. Zur Vereinbarkeit des besonderen Ausgleichs fur
stromintensive Unternehmen mit dem europdaischen
Unionsrecht

Fraglich ist nun, ob der besondere Ausgleich zugumnstromintensiver
Unternehmen mit dem européischen Unionsrecht Veaeiist. Die Reduk-
tion der Stromkosten fur die einschlagigen Untemet erfolgt zunachst
einmal auf Kosten von Privaten, namlich der Endlamdndem der nicht
gezahlte EE-Stromkostenanteil auf alle umgelegdwiredoch trifft eine
staatliche Stelle, namlich das BAFA, die Entschegluob das jeweilige
Unternehmen in den Anwendungsbereich von 88 4BHfS fallt. Daher ist
zu prufen, ob diese Entscheidung wie eine womdégtiemal Art. 107
AEUV (friher Art. 87 EG) verbotene Beihilfe wirkédnnte bzw. ob eine
Kollision mit der Warenverkehrsfreiheit vorliegtebn der besondere Aus-
gleich kénnte eventuell einen wirtschaftlichen \édrfir bestimmte deut-

einem freiwilligen Umweltmanagement im Rahmen eiB®8MAS-Registrierung oder
auch durch Vorlage eines giltigen 1ISO 14001-Z&gts erfolgen; vgIBAFA Il Al.
Unternehmensmerkblatt zur Zertifizierung des Erexgribrauchs und der Energie-
verbrauchsminderungspotenziale vom 27.03.2009, S. Download unter:
http://iwww.bafa.de/bafa/de/energie/besondere_aigbgiegelung_eeg/merkblaetter/
untermerkblatt_ii_a_1.pdf; zu den Mdoglichkeiten dE®IAS bzw. Oko-Audits vgl.
Ekardt Steuerungsdefizite im Umweltrecht, 2001, § 6.

2 AusglMechV-Referentenentwurf, S. 28.
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sche Unternehmen gegeniber EG-auslandischen stemsiven Unter-
nehmen herbeiftihren.

1. Zur Vereinbarkeit mit dem Beihilfenrecht — liegt
Uberhaupt eine Beihilfe vor?

Hinter dem Beihilfenregime steht wie bei den Gruaitfeiten die Vorstel-
lung, dass ein freier Markt Vorteile fir FreihettdiFreiheitsvoraussetzun-
gen (Wohlstand) mit sich bringt (wenngleich dies i Falle hinreichend
klarer Rahmensetzungen so zutfift Das Beihilfenregime (ibernimmt, wie
auch die Warenverkehrsfreiheit, durch Ausnahme- Ab#agungstatbe-
stéande die Aufgabe, einerseits die Vorteile eineieh Markts herbeizufiih-
ren, gleichzeitig aber Abwagungen, solange diessh micht auf européi-
scher Ebene sekundérrechtlich ausbuchstabiert wurddt bestimmten
nationalstaatlichen Regelungen im Interesse andReehtsgiter wie der
Freiheitsvoraussetzung Umweltschutz zuzulassen. Kimmission ist in
jedem Fall der Ansicfit dass die Aufgabe der Beihilfenkontrolle bei um-
weltpolitischen MalRnahmen speziell darin liegthseizustellen, dass eine
staatliche Beihilfe zu Umweltentlastungen fiihrg dhne die Beihilfe nicht
eintreten wirden und nicht die negativen Folgers Heil3t die Wett-
bewerbsverzerrungen, Uberwiegen. Beihilfen sindumweltsektor damit
keinesfalls per se unerwiinscht. Dies zeigt sichdimedeutlich daran, dass
die Kommission bisher noch keine einzige Unvereikbitssentscheidung
getroffen hat. Die vorliegend speziell zu betoneRrdmge ist indes, ob mit
88 40 ff. EEG und der AusglMechiberhauptder Tatbestand einer Bei-
hilfe gegeben ist (erst dann wiirde sich die Redigfengsfrage naher stel-
len).

Jedenfalls ist die Prifung des Beihilfenregimesinaurch eine abschlie-
Bende — und dann als lex specialis vorrangige -eldeg des EG-Sekun-
darrechts ausgeschlossen. Hatte namlich das Sekeckiidie Abwagung
etwa zwischen Wirtschaftsforderung und Umweltschgteits ausgestaltet,
ware fir das allgemeine Beihilfen- oder auch Waeekehrsfreiheitsregime

2 Naher dazuEkardt/Meyer-Mews/Schmeichel/Steffenhag@lobalisierung und soziale

Ungleichheit. Welthandelsrecht und Sozialstaat@tkBdckler-Arbeitspapier Nr. 170,
2009.

Information der Kommission v. 01.04.2008, Leittin der Gemeinschatt fiir staatlichen
Umweltschutzbeihilfen, ABI. 2008, C 82/1, S. 1, Mr.vgl. Scheel DOV 2009, S. 529
ff.
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kein Raum mehf* In der EE-Richtlinie von 2001 sowie in der im Falir
2009 verabschiedeten — noch nicht in nationalehReangesetzten — neuen
EE-Richtlinie sind beispielsweise Forderinstrumesd@ens der Mitglied-
staaten zur Erreichung einer intensiveren EE-Nwzansdriicklich er-
wahnt. Art. 4 EE-RL a.F. beispielsweise stellt im@isdriicklich klar, dass
weiterhin eine Beihilfenkontrolle der Mitgliedsteat seitens der Kommis-
sion stattfinden wird; und es fehlt auch an eirescalieenden Harmoni-
sierung der Férderregime durch das Richtlinienr&cinsoweit sind EE-
Forderinstrumente wie das EEG grundséatzlich eineihiBenkontrolle
unterworfen.

Das grundsatzliche — fur gerechtfertigte Ausnahwiéene — Beihilfenver-
bot nach Art. 107 AEUV stellt ein unbedingtes urmnittelbares Verbot
gegeniiber den Mitgliedstaaten auf. Der standiggBHERechtsprechurd
ist zu entnehmen, dass der Begriff der Beihilfetereist als der der Sub-
vention. Es werden nicht nur positive Leistungesndern auch MalRnah-
men, die in verschiedener Form auftreten kdnnermjdisichtigt, sofern sie
eine Belastung, die ein Unternehmen grundséatzlichragen hat vermin-
dern®® Der Beihilfebegriff erfordert das Vorliegen vieriterien, die kumu-
lativ erfillt sein missen. Es muss (a) ein finalteiéVorteil gewahrt wer-
den (b) durch eine selektive MaRnahme, die Finamzgedieser Malinahme
muss (c) durch den Staat oder aus staatlichenIMigigolgen und (d) eine
Verfélschung des Wettbewerbs zwischen den Mitgleeten ausldsen,
besonders durch das Fehlen einer marktgerechteent&égfung fir die
Privilegierung®

31 Naher daziEkardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 (179 ff. und 204).

%2 vgl. Rusche ZNER 2007, S. 143 (143FEkardt/SchmeichelZEuS 2009, S. 171 (179

ff.).

Rechtsprechung ist zwar nicht per se richtigdsom entscheidet zunéchst einmal nur

den konkreten Rechtsfall (und auch dies kann teegiitsch” sein). Konkret der Beihil-

fenrechtsprechung wird im vorliegenden Beitrag tggfala deren Grundstrukturen in-

soweit Uberzeugen; dazu sowie zu der generellechReite von Rechtsprechung

Ekardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 ff. passifakardt/BeckmannVerwArch 2008,

S. 241 ff.; grundlegendlexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. AaB891.

3 vgl. EuGH, C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH, atérsdorfer & Peggauer Ze-
mentwerke GmbH/Finanzlandesdirektion fir Karntelg, 1-2001, 8365Rn. 38;EuGH,
Rs. 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in LirgfHohe Behdrde, Slg. 1961, 3
(43); EuGH, Rs. C-387/92, Banco Exterior de Esp&i@\W 1994, 346, Rn. 13; EuGH,
verb. Rs. C-95/07 und C-96/07, Ecotrade, Slg. 189807 Rn. 34; siehe auc@remer
in: Calliess/Ruffert (Hg.), EUV/IEGV, 3. Aufl. 200Art. 87 Rn. 9.

3 vgl. Cremer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 Rn. 9.
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a) Gewabhrter Vorteil

Dass die EEG-Umlage als solche den EE-Anlagenbetmeieinen finan-
ziellen Vorteil gewahrt, liegt auf der Hand. Schriger ist die Beurteilung
des besonderen Ausgleichs. Indem die stromintemdiiidernehmen durch
88 40 ff. EEG i.V.m. der AusglMechV von einen ggénen Strompreis als
andere Unternehmen zahlen missen, besteht zwagrgoiiddig zweifels-
frei ein finanzieller Vorteil in den Produktionskea gegeniber strominten-
siven Unternehmen der gleichen Branche aus dem &taAd. Damit wére
die erste generelle Voraussetzung fur das Vorliegjaar Beihilfe erfiillt.
Allerdings kdnnte man bereits hier Zweifel formuéie. Denn auslandische
Unternehmen, die in einem anderen Mitgliedstaatdyz@ren, erhalten
zwar keine Verginstigung nach 8§ 40 ff. EEG — alemissen umgekehrt
ohnehin keine allgemeine EEG-Umlage, von der manesitlasten” kdnn-
te, bezahlen. Einen ,Vorteil* haben deutsche strdemsive Unternehmen
nur dann, wenn man eine von zwei Varianten untérste) Entweder gibt
es im jeweiligen auslandischen Mitgliedstaat ebénfin EEG-ahnliches
Gesetz mit Umlage, nur ohne besondere Vergunstigiimgtromintensive
Unternehmen; (b) oder man betrachtet einfach gart mias gesamte EEG,
sondern lediglich den besonderen Ausgleich. Vetneian beides, dirfte
die Prifung bereits hier zu Ende sein. Wir untensacdiesen Punkt unten
naher; denn es erscheint nicht abschlieRend Kaerainter den ,Vorteil*
oder unter die ,Staatlichkeit* zu fassen ist.

Freilich konnte der Vorteil auch so verstanden waerdlass es nicht auf den
Vorteil gegeniliber auslandischen stromintensiverekiighmen ankommt,
sondern auf den Vorteil gegeniber anderen Wirtsstegdihehmern im
Inland. Daran gemessen ergdbe der besondere Aclsggis@chanismus
zweifelsfrei einen Vorteil. Im EuGH-Urteil ,Adria-V&n“ zu einer Art
besonderem Ausgleichsmechanismus in Osterreict200® wird — ohne
jede Begrindung und ohne explizite Klarstellungin- solches Beihilfen-
verstandnis vorausgesetzt. Allerdings erscheins disofern als wenig
einsichtig, als die StoRrichtung des Europarechass sder Gemeinsame
Markt und nicht der Schutz des inlandischen Wettrbw ist.

b) Selektivitat
Weiterhin misste eine selektive Wirkung vorliegBrese ist fir die EEG-

36 Vgl. EuGH, C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH, &érsdorfer & Peggauer Ze-

mentwerke GmbH/Finanzlandesdirektion fir Karntdg, 52001, 8365.
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Forderung als solche zweifelsfrei gegeben, einateiman die deutschen
EE-Anlagenbetreiber mit auslandischen EE-Anlageeii®rn oder mit
anderen deutschen Energieproduzenten vergleichtFEige ist jedoch, ob
der besondere Ausgleichsmechanismus ebenfalls sslektive Wirkung
entfalten. Vorliegend kénnen Unternehmen, die eibesonders hohen
Stromverbrauch aufweisen (tiber 10 GWh, was 15 & iKosten der Brut-
towertschdpfung ausmacht; vgl. 88§ 40 ff. EEG i.VAusglMechV), eine
Reduktion der EEG-Umlage in H6he von 0,05 ct/kWlaregen — oder
sogar eine vollstandige Befreiung, wenn der Verthaiber 100 GWh liegt
und 20 % der Stromkosten ausmacht. MaRRgeblicleistiér Selektivitat, ob
.eine staatliche MalRnahme im Rahmen einer bestimmgehtlichen Re-
gelung geeignet ist, bestimmte (...) Unternehmen é&deduktionszweige
im Sinne des Art. 87 EG [jetzt Art. 107 AEUV] gegder anderen Unter-
nehmen [zu beginstigen], die sich im Hinblick aa$ anit der betreffenden
MalRnahme verfolgte Ziel in einer vergleichbarermtikchen und tatsachli-
chen Situation befinder’* Dies ware nicht der Fall, sofern zwar ein Vorteil
fur den Begunstigten gewahrt wird, jener aber ,Hudas Wesen oder die
allgemeinen Zwecke des Systems, zu dem sie gefesechtfertigt ist®. Je
nachdem, ob man hier als Vergleichsgruppe anddienate Unternehmen
heranzieht oder vielmehr ausléandische stromintentlaternehmen, kann
sich hier wie schon beim ,gewéhrten Vorteil“ erneinn unterschiedliches
Resultat ergeben.

c) .Staatlichkeit* des Finanzflusses beim
Ausgleichsmechanismus?

(1) Grundsatz: unmittelbare und mittelbare staatlicimeuf-
zierung ist eine Beihilfe

Das bekannteste Problem des Beihilfenbegriffs lgagtn, ob eine ,staatli-
che" Finanzierung vorliegt. Grundsatzlich wird kstaatlichen Beihilfen
gemaf Art. 107 Abs.1 AEUV dahingehend unterschiedbrder Staat die
Forderung selbst veranlasst hat oder die Beihiffaa staatlichen Mitteln

37 EuGH, Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH, Wisdorfer & Peggauer Zement-
werke GmbH/Finanzlandesdirektion fir Kéarnten, $/8001, 8365, Rn. 41; EuGH, Rs.
C-75/97, Belgien/KommissiqQiglg. 1-3671, Rn. 28 bis 31.

% vgl. EuGH, Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbWietersdorfer & Peggauer
Zementwerke GmbH/Finanzlandesdirektion fur Kéarnt8ftg. 1-2001, 8365, Rn. 42;
EuGH, Rs. 173/73, Iltalien/Kommission, Slg. 19749,7Rn. 33.
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erfolgen, das heif3t der Staat miissteMitel zur Verfigungstellen®® Da
die Wirkung die gleiche ist, wird diese Differenziag freilich nur vorge-
nommen, um beides zu erfas§&iun betont zwar der EuGH, dass infolge
des weiten Begriffs ,aus staatlichen Mitteln" audittel aus staatlich ein-
gesetzten Stellen erfassen zu konHamdes mangelt es bis dato an einer
Definition oder Kriteried; nach der bisherigen Rechtsprechung ist die
Zurechenbarkeit der Einrichtung zum Staat letztliggrgeben, wenn eine
Zwischeninstanz einen erheblichen Grad an orgamisaher Verfestigung
aufweist und als oOffentliche Stelle Dispositionsiduverwaltungsbefugnis
bezuglicher der Mittel innehat.

Nach dem Wortsinn von ,staatlich ist es ausreichemenn die Leistung
von einer durch den Staat errichteten privaten ééfentlichen Einrichtung
gewahrt wird und die konkrete Zuwendung dem Staatchenbar ist. Er-
forderlich ist somit eine Zurechenbarkeit. Das fiie Unternehmens-An-
trdge auf Teilnahme am besonderen Ausgleich zugrBIAFA handelt
nun als staatliche Behdrde, indem das Amt entseheab das jeweilige
Unternehmen die Voraussetzungen erfillt, um prijyig zu werden. Diese
EEG-Umlage, von der dann befreit wird, setzt siok der Differenz zwi-
schen den von den UNB gezahlten Vergiitungen aEBi&nlagen Betrei-
ber und dem erzielten Borsenpreis zusammen. St evitrichtet von dem
EVU, welche sie wiederum auf die Rechnung der @vrigyerbraucher
aufschlagt — mit Ausnahme jener stromintensiveneth@hmen. Doch ist
dies ,staatlich“?

(2) Staatliche Zurechenbarkeit des Finanzflusses

Lost also der besondere Ausgleich im EEG einertlstaaurechenbaren
Finanzfluss aus? Zweifellos ist die EE-Forderungeejoffentliche” Auf-
gabe (was immer darunter genau zu verstehef’iSihch dies ist nicht

3 Vgl. Ehricke in: Immenga/Mestméacker (Hg.), Wettbewerbsrecht B& 1 (2. Teil), 4.

Aufl. 2007, Art. 87 EG Rn. 63.
40 EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2000982Rn 58siehe auch EuGH, Rs.
82/77, Van Tiggele, Slg. 1978, 25, Rn. 24 f.; Eu@s, C-189/91, Kirsammer-Hack,
Slg. 1993, 1-6185, Rn. 16; EuGH, C-295/97, Piag@iy. 1999, 1-3735, Rn. 3%Ehri-
cke IStR 2002, S. 677 (677).
EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2000982 Rn. 59 EuGH, Rs. 213 bis
215/81, Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor, 892, 3583, Rn. 22.
42 Hierzu und zum Folgendétoenig/Kiihling NVwZ 2001, S. 768 (770).
43 Zu den Bedeutungsebenen von ,6ffentlich* — undidoh zum Begriff 6ffentliches
Interesse bzw. GemeinwohlEkardt, Information, Partizipation, Rechtsschutz, 2. Aufl
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gemeint. Die anfallende EEG-Umlage, die die EVU d#WB zum Aus-
gleich der Differenz zwischen EEG-Vergutung nach1&8ff., 8§ 23 ff.
EEG und erzieltem Borsenpreis Uberwiesen wirdelstnso zivilrechtlich
strukturiert wie das Vergltungssystem insgesamswegen das frihere
StrEG bekanntlich keine Beihilfe konstituierte (gBssenElektra’j? Dabei
musste es nach der EuUGH-Rechtsprechung fiir eialichazurechenbare
Forderung zu irgendeiner Belastung des Staatshisesth@mmeri® Aller-
dings geht der EuGH in seiner Judikatur davon dass, selbst wenn eine
MalRnahmen von einer staatlichen Genehmigung abip&eghacht wurde
respektive eine staatliche Kontrolle die Mittelvalog beeinflussen konnte,
eine staatliche Zurechenbarkeit bestehen kann; Eaiionstellation, in
welcher die Mitgliedstaaten einen Fonds durch Zwhegrage einrichten,
um diese zugunsten bestimmter Unternehmen nutzérmen, ware dem
Staat zurechenb&?.Danach kénnte die BAFA als staatliche Stelle,itier
die EEG-Umlagebefreiung fiir stromintensive Untemeh entscheidet, das
Vorliegen einer Beihilfe konstituieren. Beim besereh Ausgleich nach
dem EEG ist die Konstellation freilich sehr kompleeumal vorliegend
eigentlich nicht nach der Rechtsnatur der EEG-Umlalg solcher, sondern
nach der Rechtsnatur des besonderen Ausgleicheédt.

Beim besonderen Ausgleich entscheidet das BAFAnRe dirmessensspiel-
raum — Uber die Begrenzung der EEG-Umlage. Doctiiést eine staatliche
Finanzierung? Der EuGH nahm in ,PreussenElektra“dass ,die Auftei-

lung der sich fur die privaten EVU aus der Abnahflep ergebenden
finanziellen Belastungen zwischen diesen und amdprivaten Unterneh-
men keine unmittelbare oder mittelbare Ubertragataatlicher Mittel*’

darstelle. Im Umkehrschluss kdnnte dann eigentisth die Genehmigung
von Privilegierungen zugunsten der stromintensitémernehmenkeine

dem Staat zuzurechnenden Mittel betreffen, zumslBkhilfenrecht nicht
mit einer Art allgemeinem Diskriminierungsverbotwechselt werden darf
(dann wére es etwa von der Warenverkehrsfreihah awr noch schwer

2009, 8 1E.

EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElek8ky. 2001, 1-2099, Rn. 69; zur kritischen Priifung
und (weiterhin gegebenen) Rechtfertigung des WrtgitheEkardt/SchmeichelZEuS
2009, S. 171 ff.

So die standige Rechtsprechung seit EuGH, Rs7/g23 Vanacker und Lesage, Slg.
1993, 1-4947, Rn. 19; EuGH, verb. Rs. C-52/97 un84®7, Viscido, Slg. 1998, I-
2629, Rn. 14 ff.Ekardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 (207).

Ehricke in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG, 83WtEG Rn. 69.

47 EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElek8ty. 2001, -2099, Rn. 60.
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unterscheidbar® Dennoch ist der standigen Rechtsprechung des EuGH
entnehmen, dass zum Vorliegen einer Beihilfe imn8&irvon Art. 107
AEUV gerade nicht als erforderlich angesehen wdiaks es zu einem kon-
kret staatlichen Mittelfluss kaffi.Es geniigt nach Auffassung des EuGH
insoweit ,wenn die festsetzende Stelle unter demtkale und nach Richt-
linien der offentlichen Gewalt handelt (...) un@gk anders als ein normaler
Wirtschaftsteilnehmer ihre Macht dafiir einsetztn denergieverbrauchern
dadurch einen finanziellen Vorteil zukommen zu émss® Es muss jedoch
stets eine Zurechenbarkeit der Mittel vorliegerfeBodie Mittel irgendwie
in der Verfigungsgewalt des Staates stehen, kéaunth die Moglichkeit
einer Beihilfewirkung vorliegen. Dabei werden unteur Verfigung ste-
hende Mittel* im Sinne von allen Geldmitteln versien, auf ,die der 6f-
fentliche Sektor tatséchlich zur Unterstitzung \dmnternehmen zuriick-
greifen kann, ohne dass es dafir eine Rolle spieldiese Mittel auf Dauer
zum Vermdgen des Staates gehorén.*

Der EuGH betrachtete in derart gelagerten Fallemeémdie Einflussmoég-
lichkeiten des Staates auf die jeweiligen untezstilen Unternehmen,
wobei von einer Beihilfe nur bei beherrschendenfl&ss des Staates auf
die Unternehmen durch eine Mittelkontrolle ausgeganwurde. So orien-
tierte sich der EuGH beispielsweise in der Nichtitgklage Frankreichs
gegen das Stardust-Urteil maf3geblich an der Beatimgnder Zurechenbar-
keit der staatlichen Einflussnahme auf die prividelg Unternehmen (vor-
liegend durch Vergabe von Birgschaften und Darlelmd an den dem
Staat zustehenden Stimmrechten sowie Aktien deélymnden staatlichen
Stelle® Vorliegend ist zu beachten, dass dies nicht diiigtdei der EEG-
Umlage als solche (da ja Verbraucherfinanziert obtaatliche Einfluss-
moglichkeit respektive Mittelkontrolle), aber augér besondere Ausgleich
steht nicht allein durch die Zwischenschaltung Bég-A nicht zu einer
konkreten Mittelflusskontrolle. Zwar besteht einmflussmoglichkeit der

48 Ekardt/SchmeichglZEuS 2009, S. 171 (207Ehricke in: Immenga/Mestméacker,
Wettbewerbsrecht EGyrt. 87 EG Rn. 70.

49 EuGH, Rs. C-387/92, Banco Exterior de Esp&iieZ W 1994, 346, Rn. 14; EuGH, Rs.
C-482/99, Franzdsische Republik/Kommission der §@. | 2002, 4397, Rn. 36.

%0 EuGH, Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH, Wisdorfer & Peggauer Zement-
werke GmbH/Finanzlandesdirektion fur Karnten, $18001, 8365, Rn. 39 f.; EuGH,
Rs. 67/85, 68/85 und 70/85, van der Kooy u.a./Kossion Slg. 1988, 219, Rn. 28.

®L EuGH, Rs. C-482/99, Marine Stardust, Slg. 2082397, Rn. 37.

52 EuGH, Rs. C-482/99, Franzdsische Republik/Komimissler EG,Slg. | 2002, 4397,
Rn. 49.
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BAFA insoweit, ob ein Unternehmen mdglicherweiseden Vorzug des
besonderen Ausgleichs kommen kann, dies hat abeerkeveiteren Ein-
fluss auf die Unternehmensstruktur, und insbes@nkiann die BAFA, ohne
jemals selbst Zugriff auf die Mittel zu erhaltenyrrunter Orientierung an
ihrem konkreten Voraussetzungskatalog eine PoBititscheidung treffen —
insoweit bestehen keine Anhaltspunkte, dass die BAe hinreichende
Kontrolle tber die Verwendung der EEG-Umlage al&chs zugunsten
bestimmter Unternehmen aufweist. Dies war in detigien Beihilfefallen
jedoch immer der Fall.

Eine &hnlich gelagerte Situation trat bereits 1888er Entscheidung des
EuGH ,van der Kooy® auf, in welcher die niederlandische Regierung
einen Tarif fir eine Energiequelle zu einem niegldy Niveau als Ublich
fur Unternehmer, die den Gartenbau in Warmehé&usetmieben, geschaf-
fen hatte. Diese besondere Reduktionsmdglichkeib&sondere belastete
Unternehmenszweige gleicht dem vorliegend zu bleteacen besonderen
Ausgleich. Hingegen ist es ein besonderer Unteesghilass in der ,van der
Kooy* Konstellation der Staat auf einen mdglicheewn verzichtet. Mit
der Reduktion des EEG-Umlageanteils fur das begsnsgigomintensive
Gewerbe entfallt aber gerade keine mégliche Einmagfuelle des Staates,
da die EEG-Umlage als solche gerade nicht staatlittatur ist. Die Re-
duktion fuhrt letztlich nicht zu einer Belastungsd#fentlichen Haushaltes,
sondern allein des Privaten.

In neueren Entscheidungen der Kommission, die #stéaweniger an
.PreussenElektra“ orientiert schienen, war freilmhvermerken, dass eine
Ausweitung der Wertungen jener Rechtsprechung auB ($tattfand, die
eben nicht allein im Privateigentum, sondern mite@dflichen Anteilen
bestanden? So kénnte man nach einer weiten Auffassung vonstdadnis
der staatlichen Zurechnung, eine Staatshaushal&hbal konstruieren,
indem man sagt, dass durch Verteilung der Mehrkoatd alle Verbrau-
cher, der Staat durch Abwalzung auf Private, deatSketztlich Aufwen-
dungen erspart habe, wodurch grundsétzlichgiisishe Geld wie bei einer

5 EuGH, Rs. 67/85, 68/85 und 70/85, van der Koay/kiommissionSlg. 1988.

% Entscheidung KOM v. 22.05.2002, Beihilfe-Nr. NN7,22000, Abl. C 164/5 v.
10.07.2000 und Entscheidung KOM v. 22.05.2000, iBeitr. NN68/200, Abl. C164/5
v. 10.07.2000 (Deutschland); Entscheidung KOM v.0242002, Beihilfe-Nr. N
149/2000, Abl. C 222/2 v. 18.09.2002 (Belgien); deheidung KOM v. 16.03.2004,
Beihilfe-Nr. N 342/2003, ABI. 250/10 v. 08.20.20(B&nemark); Entscheidung KOM
v. 19.05.2004, Beihilfe-Nr. N 618/03, Abl. C 250A1108.10.2005.
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direkten Subvention verteilt wird. Unter Besinnung auf die ,Preus-
senElektra“-Rechtsprechung sowie der Wortlaut, soini den folgenden
Rechtssachen ,Steinike und Weinlig® oder ,Norddebes Vieh- und
Fischkontor®® halt der EuGH indes an dem Erfordernis der Zuneche
keit in Form einer staatshaushaltsméaRigen Belastesty Zeitweilig wich
der EuGH hiervon zwar scheinbar ab, insoweit aigzfith eine Beihilfe
darin gesehen wurde, dass ein autorisiertes ¢ffae Unternehmen ge-
sammelte Betriebsuberschiisse, also private Spageim| als Solidarleis-
tungen an franzosische Landwirte vergabie Literatur sah in jener Recht-
sprechung bereits eine Aufgabe des Kriteriums ,&ealeg Offentlicher
Mittel* — letztlich waren die Folgen dieser Rechiessphung heftig umstrit-
ten>® In der EntscheidungSloman Neptun“ wurden diese Unklarheiten
durch denGerichtshof beseitigt, es wurde wieder die Auffagsaus ,Van
Tiggele" und ,Norddeutsches Vieh- und Fleischkohtoestéatigt, wonach
gerade eine ,Belastung offentlicher Mittel* maRgelbl fir das Merkmal
der Beihilfe ist” Diese enge Auffassung kniipft direkt an eingtamtlichen
Finanzmittel an, welches vorliegend nicht eingesetrde. Danach bedarf
es weiterhin im Sinne von ,PreussenElektra“ einereZhnung infolge von
staatlichem Mittelfluss, sodass eine aktuelle gustenzielle Mittelbelas-
tung vom 6ffentlichen staatlichen Haushalt, aberhaloheitlich benannter
Einrichtungen vorliegen miissf8.Somit scheitert es letztlich wieder an der
Zurechenbarkeit der Zahlung. Unter Zugrundeleguag,®iscido“-Recht-
sprechung des EuGH, wonach zwar ausdriicklich fitel Beihilfen als
verboten gelten, bedarf es einer staatsbezogenkastBeg. Daher misste
auch zwingend der Vorteil aus unmittelbaren odetethiaren staatlichen

> vgl. Schmid-KiihnhoferDie Staatlichkeit von Beihilfen, Mittel- und Trsfierzurech-

nung nach Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag, 2004, S. 116.

EuGH, Rs. 213/81, Norddeutsches Vieh- und FisetdtoHerbert Will u.a./Bundesan-

stalt fur landwirtschaftliche Marktordnung, Slg.829 3583, Rn. 22.

57 EuGH, Rs 290/83, Kommission/Frankreich, Slg. 198887 = NJW 1985, S. 2889
(2890).

58 SoltészEuZW 1998, 747 (749Bchmid-KiuhnhoferStaatlichkeit, S. 117.

59 EuGH, Rs C-72/91, Sloman Neptun, NZA 1993, S, 8 21;SoltészEuZW 1998, S.
747 (749);Schmid-KuhnhofeDie Staatlichkeit von Beihilfen, S. 117.

& EuGH, Rs C-72/91, Sloman Neptun, Slg. 1993, :88¥GH, Rs. 189/91, Kirsammer-
Hack, Slg. 1993, 1-6185; EuGH, verb. Rs. C-52/93197 u. C-54/97, Epifani¥isci-
do, Mauro Scandella u.a. und Massimiliano Terragnoh./EntePosteltaliang Slg.
1998, 1-2629, Rn. 13; EuGH, verb. Rs. C-95/07 uné6@7, EcotradéSpA/Agenzia
delle Entrate - Ufficio di GenovaSlg. 1998, I-7907 Rn. 35; EuGH, Rs. C-295/97,
Piaggio, Slg. 1999, 1-3735; EuGH, Rs. C-379/98,uBsenElektra, Slg. 2001, 1-2099;
Schmid-KuhnhofeDie Staatlichkeit von Beihilfen, S. 119.
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Mitteln erfolgen — wobei eine Stoffidentitdt zwisech Beglnstigung und
Belastung kann hingegen nicht gefordert werttebenn es sollen gerade
nicht alle von einem Staat gewahrten Vorteile dudidr Differenzierung
zwischen ,staatlichen” und ,aus staatlichen Mittgkwéahrten“ Mitteln als
Beihilfen erfasst werden, sondern sie missen zuniegen einer Beihilfe
auch unmittelbar vom Staat gewéhrte Vorteile odegrieine vom Staat
benannte oder errichtete 6ffentliche oder privatei€htung gewahrt wor-
den seirf? Bei dem besonderen Ausgleich wird jedoch keinattthe
Belastung durch Private weitergereicht — eine skaatshaltsbezogene Be-
lastung liegt eben nicht voEs soll dabei zu keiner Umgehung der Bei-
hilfenkontrolle kommen, andernfalls konnte jedesejegeberischen Gestal-
tung sofort der Beihilfevorwurf gegeniiberstehenn&h lage fur das EEG
2009 auch jetzt, nach Schaffung der AusglMechV tavhin keine Beihilfe
VOor.

Man konnte jetzt fragen, ob sich an diesem Ergetuish einen ,Private
Investor Test" etwas andert, der nach Ansicht demKission stets durch-
zufiihren isf® Dabei muss gepriift werden, ob ein privater Untemmer in
vergleichbarer GrolRe und auch Umstanden bei zusandntierter Be-
trachtung ebenso in der Hohe Kapital zugefiihrteh&ann entfallt eine
Begiinstigungswirkund’* Danach miisste die Férderung nicht dem Verhal-
ten eines umsichtigen marktwirtschaftlich handemd#&pitalgebers” ent-
sprechen, um eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEdarstellen zu
kénnen®® Diese Konstellation meint jedoch Falle, in denearléhens- oder
Birgschaftssituation auftreten. Darum geht es @geind nicht. Ebenso

81 EuGH, verb. Rs. C-52/97, C-53/97 u. C-54/97, &nith Viscido, Mauro Scandella u.a.
und Massimiliano Terragnolo.a./EntePosteltaliane, EuZW 1998, S. 473, Rn. 13a-
gen Der Unternehmensverburnich Beihilfenrecht der Art. 87 ff. EG, 2007, S. 113
Koenig/SanderEuR 2000, S. 743 (763 f.).

2 EuGH, verb. Rs. C-52/97, C-53/97 u. C-54/97, &iif Viscido, Mauro Scandella u.a.
und Massimiliano Terragnolo.a./EntePosteltaliane, EuZW 1998, S. 473, Rn. 13.

83 vgl. Mitteilung der Kommission vom 13.11. 1993<iildie Anwendung der Art. 92 und
93 EG (n.F. 86ff EG) und des Art. 5 der Kommissiaftlinie 80/723/EWG uber 6f-
fentliche Unternehmen in der verarbeitenden IndiséBl. 1993 Nr. C 307 S. 3.

EuGH, Rs. C-482/99, Franzosische Republik/Komimissler EG, Rn. 70; EUGH, Rs.
C-261/89, Italien/Kommission, Slg. 1991, 1-4437,.BnEuGH, Rs. C-278/92, Spanien/
Kommission, Slg. 1994, 1-4103, Rn. 21; EuGH, Rg9382 Spanien/Kommission, Slg.
1994, 1-4175, Rn. 1ZEhricke in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG, &#t.
Rn. 73.

&5 EuGH, Rs. C-482/99, Franzdsische Republik/KomimissEuZW 2002, S. 468 ff., Rn.
30; EuG, Rs. T-123/97, Salomon/Kommission, Slg.91982925, Rn. 68 u. 69.
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wenig liegt eine Beihilfe in Form einer Quersubvenierung vor. Gemeint
sind damit Zahlungen innerhalb von verbundenen tdetemen (etwa zwi-
schen Stromsparte und 6ffentlichem PersonennahvgfeAuch darum
geht es vorliegend nicht.

In der Literatur wird die Sichtweise des EuGH inb&tracht deeffet utile
zum Teil kritisch wahrgenommen. Jene kritische Ahtifavorisiert eine
teleologische Auslegung der Art. 107 ff. AEUV zdiilderen Vermeidung
von Handelsbeeinflussungen und Wettbewerbsverféfggn®’ Die Han-
delsbeschréankung kénne nicht formalistisch vongderauen Ausgestaltung
nationaler Regelungen abhéngig gemacht werdencliesioss der Wort-
laut beachtet werden, der ausdriicklich ,staatlidittel* nennt, da ansons-
ten die Normengrenze verwischt wirden (zumal esAaifangregelung
immer noch die Warenverkehrsfreiheit gibt), wagtleth auch in Rechts-
unsicherheit miinden wiirG& Auch der Hinweis auf eine Treuepflicht aus
Art. 4 Abs. 3 AEUV (friher Art. 10 EG) andert arle@lem wenig, da Art.
107 AEUV insoweit erkennbar lex specialis%t.

d) Andere Beurteilung der ,Staatlichkeit* wegen Vogens
einer parafiskalischen Abgabe in Gestalt der
EEG-Umlage selbst?

Auch bei Nichtvorliegen einer unmittelbaren stadtin Beihilfe kdnnte in
der EEG-Umlage seit der AusgiMechV — anders alsdris ein parafiskali-
sches Abgabenmodell zu sehen sein, welches in deverdungsbereich
des Beihilfenverbots aus Art. 107 AEUV fallen wirgdeas es demgegen-
Uber mit dem besonderen Ausgleich fir sich genomandrsich hat, wird
unten gepriift). Dem gilt es jetzt ndher nachzuggken der gedanklichen
Abfolge geht es dabei (wohl — der EuGH ist insowsdtht sehr deutlich)
um die Frage nach der ,Staatlichkeit* der etwaidmihilfe — anders als
spater fuir den besonderen Ausgleich selbst, woemiglder ,Vorteil“ und
die ,Selektivitat* aufgerufen sind. Im vorliegendébschnitt geht es dabei

66
67

Hagen Unternehmensverbund, S. 109.

Koenig/SanderEuR 2000, S. 743 (749%chrdder JuS 2004, S. 180 ff.; im Hintergrund
dessen stetSchlussantrage GMengozzzu EuGH, Rs. C-206/06, Rn. 97.

EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2000982 Rn 65EuGH, Rs. C-53/00,
Ferring, Slg. 1-9607, Rn. 16; EuGH, Rs. C-72/91 @81, Sloman Neptun, Slg. 1993,
1-887, Rn. 21;Koenig/Kihling/Ritter EG-Beihilfenrecht, 2005, Rn. 16Kruse ZHR
2001, S. 576 ff.

Koenig/SanderEuR 2000, S. 743 (744Ekardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 (209),
Ehricke in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG, 8¥tEG Rn. 69 ff.
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um die EEG-Umlage als solche; um den besonderegléiaghsmechanis-
mus speziell fur stromintensive Unternehmen gehdesigegenuber im
anschlieBenden Abschnitt 5 (wogegen bis hierhateinvorliegenden Un-
tersuchung beide Fragenkreise parallel behandetiem).

(1) Auffassung des EuGH

Parafiskalische Abgaben sind solche, die von ad&ahen wie inlandi-
schen Handlern oder Anbietern erhoben werden, derérag dann zur
Forderung des betroffenen Wirtschaftszweigs verneenslird. Insoweit
stellte der EUGH u.a. in der Rechtssache ,CelluBs&a Industrial Sa”
klar, dass die Verwendung des Aufkommens aus eintrschiedslos auf
inlandische und eingefiihrte Erzeugnisse anwendbgamafiskalischen
Abgabe zur Finanzierung von Vorteilen, die auss@iich inlandischen
Erzeugnissen zugute kommen, indem sie die auf miaggende Belastung
vollstandig ausgleicht, eine mit dem GemeinsamenkManvereinbare
staatliche Beihilfe vorliegt, wenn die Voraussegen des Art. 107 AEUV
erfilllt sind/° Dies wirft zunachst das Problem auf, ob man imrReh des
neuen EEG-Umlagesystems von einer solchen gleicigeéBelastung in-
und auslandischer Erzeugnisse sprechen kann (die-€@n der Tat — aus-
schlieBlich den deutschen EE-Anlagenbetreibern teugommt). Eine sol-
che gleichméaRige Belastung lage beispielsweise dannvenn auch Kun-
den, die auslandischen Strom beziehen, zur EEG-§iimlerangezogen
wirden. Dies ist indes wohl kaum der Fall, da dmlage ja auf Letzt-
verbraucher als Vertragspartner deutscher Strommgttenen Bezug nimmt.
Insofern ist bereits fraglich, ob im Sinne derertien Judikatur das erste
Merkmal vorliegt. Verneint man dies, wére hier festellen, dass auch das
EEG 2009 i.V.m. der AusglMechV bei der Umlage kedehilfe darstellt.

Nahme man an, dass es darauf nicht ankommt, wéterwé@ Frage, ob die
neue EEG-Umlage wirklich staatlich zurechenbarDsgs ist aufgrund der
vielfaltigen, z.T. inkonsistent wirkenden Judikaticht einfach zu beurtei-
len. Mit Vorliegen einer parafiskalischen Abgabegider EUGH in der
Vergangenheit ebenso wie mit einer Beihilfe um, welie Finanzierung
infolge einer zwingenden staatlichen Anordnung lgtéo und dann von
einer separaten Einrichtung eingetrieben wutdmsoweit erfolgt eine

0 EuGH, Rs. C-266/91, Cellulose Beira Industrialggen Fazenda Publica, Slg. 1993, I-
4337, Rn. 2.

I EuGH, Rs. 47/69, Frankreich/Kommission, Slg. 19467 (489, 495); EUGH, Rs.
173/73, Familienzusagen im Textilsektor Italien/Kuorssion, Slg. 1974, 709 (719 f.);
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weite Auslegung vom Begriff der ,6ffentliche MittelDies widerspricht
auch nicht den Ausfuhrungen in ,Sloman Neptun“gdee Beihilfe, die aus
Zwangsabgaben finanziert und dabei von einer voaatSbeauftragten
Einrichtung verwaltet wird, wie die Gewahrung einésrteils aus staatli-
chen Mitteln wirkt’? Ein Unterschied liegt mithin nicht in der Wirkung,
sondern allein in der Bezugsmethode und muss dagieh behandelt wer-
den. Daher wird Art. 107 AEUV grundsétzlich so alegt, dassille Geld-
mittel erfasst werden, die eine 6ffentliche Stelle eiztsetm ein Unterneh-
men tatséchlich zu unterstitzen. Dabei ist esewveeit, ob diese Mittel zur
dauerhaften Verfiigung der Behoérde stehen oderemparér, da es nicht
auf das offentliche Eigentum ankommt. Dies widdrdgrauch nicht der
Auffassung von ,PreussenElektra®, da es nun untlstha Mittelverfligun-
gen geht. Diese Auffassung erstreckt sich sogar soweiss auch die je-
weiligen MalRnahmen auf Grundlage von Beitragenntiiert werden, die
nicht dem Staat gehdren, letztlich dem Staat zwheet werden kénnen;
dies setzt dann aber zwingend eine standige stfaatKontrolle der Mittel
voraus, sodass sie jener Stelle auch zur Verfiigteiger’> Eine Beihilfe
soll jedenfalls dann vorliegen, wenn die Finanzigrinfolge einer staatli-
chen Anordnung erfolgte und dann von einer separ&terichtung einge-
trieben wurde? Dabei soll es irrelevant sein, ob die Beihilfe titatbar
durch den Staat oder mittelbar durch offentlicheragativate Einrichtungen
gewahrt wird”®> Jedoch wird neuerdings vom EuGH ein zwingender- Ver
wendungszusammenhang zwischen Abgabe und Beitefferdert, sodass
.das Abgabenaufkommen notwendig fiur die Finanzigruder Beihilfe
verwendet* werden mus8§.Zudem muss der Fonds einer spezifischen

EuGH, Rs. 78-76, Steinike u. Weinlig/Deutschlanld, $977, 595 (613); EuGH, Frank-
reich/Kommission, Slg. 1987, 4393 (4418); vgl. faricuGH, Rs. C-114/91, Claeys,
Slg. 1 1992, 6566 (6574); Entscheidung KOM v. 111989, Kohlepfennig ABIEG
1989 Nr. L 116, S. 52.

Vgl. auchSoltészEuZW 1998, S. 747 (752).

EuGH, Rs. C-83/98, Frankreich/Ladbroke Racing Konthmission, Slg. 2000, 1-3271,
Rn. 50.

EuGH, Rs. 47/69, Frankreich/Kommission, Slg. 19487 (489, 495); EuGH, Rs.
173/73, Familienzusagen im Textilsektor, Italiendiaission, Slg. 1974, 709 (719 f.);
EuGH, Rs. 78-76, Steinike und Weinlig, Slg. 197985 5613); EuGH, Frankreich/
Kommission, Slg. 1987, 4393 (4418); vgl. ferner EY@Rs. C-114/91, Claeys, Slg. |
1992, 6566 (6574); Entscheidung KOM v. 11.03.1988hklepfennig ABI. Nr. L 116,
S. 52.

EuGH, Rs. 78/76, Steinike und Weinlig, Slg. 19995, Rn. 4-6.

EuGH, Rs. C 174/02, Streekgewest Westelijk Nddrabant/Staatssecretaris van Fi-
nancién, Slg. | 2005, 114, Rn. 26 unter Hinweis BufGH, Rs. 47/69 Frankreich/

72
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Gruppe zugute komméh.So liegt eine parafiskalische Abgabe immer vor,
wenn ein Fonds vom Staat errichtet oder verwalted W ergo die Beitrage
vom Staat auferlegt werden, um damit die Begunstigspezifischer Un-
ternehmen bezweckt werden s8lWesentlich bleibt aber stets auch, dass
eine Vergunstigung unmittelbar oder mittelbar ataattichen Mitteln ge-
wahrt wurde® Insoweit gelten die bereits in puncto Staatlichkergestell-
ten Kriterien erneut.

Die Schaffung einer EEG-Umlage in ihrer seit 20@stbhenden Form
kdnnte — anders als bisher das StrEG und das EB& AtisgiMechV (dazu
andernorty) — insoweit eine parafiskalische Abgabe darstelkenkniip-
fungspunkt kénnte eine Mittelverfligung seitens B&FA sein, insoweit
als das BAFA Unternehmen von der EEG-Umlage bafrkémn. Dabei hat
die BAFA freilich weder Ermessen in der Art der @gligen Forderung,
noch tragt es etwaige Kosten (z.B. SteuerverlugeBegunstigung; zudem
betrifft dies eigentlich weniger die EEG-Umlage atdche (die den EE-
Anlagenbetreibern zugute kommt) als vielmehr diergidastigung fir

Kommission, Slg. 1970, 487, Rn. 17, 20 und 21.

EuGH, Rs. C-174/02, Streekgewest Westelijk Nddrabant/Staatssecretaris van

Financién, Slg. 2005, [|-85; unter Verweis auf EuGRs. 47/69, Frankreich/

Kommission, Slg. 1970, 487, Rn. 17, 20 Ekardt/SchmeichelZEuS 2009, S. 171

(214).

8 EuGH, Rs. C-126/01, GEMO, Slg. 2003, |-1369; Ey®4d. C-266/91, Cellulose Beira

Industrial Sa gegen Fazenda Publica, Slg. 19933F4EuGH Rs. C/72/92, Scharbatke,

Slg. 1993, I-5509; EuGH, FNCE, Slg. 1991, I-5505iGH, Rs. 78/76, Steinike und

Weinlig, Slg. 1977, 595.

Die parafiskalischen Einrichtungen unterliegen Beihilfeaufsicht; vgl. Entscheidung

KOM v. 18.07.1969, franzdsische Textilindustrie, |ABr. L 220 v. 1.9.1969, S. 1; Ent-

scheidung KOM v. 30.11.1988, belgische Fonds zudétting des Absatzes von Agrar-

erzeugnissen, ABI. Nr. L 85 v. 30.3.1989, S. 45] un17.5.1989, ABI. Nr. L 179 v.

12.7.1990, S. 38; Entscheidung KOM v. 07.05.19QisfAhrbeihilfen in Form von Be-

freiungen und Rickerstattungen, ABI. Nr. L 47 v.22992, S. 19; Entscheidung KOM

v. 19.06.2003, Beihilfe-Nr. N 707 und 708/2003, Al 148/12 v. 25.06.3004, S. 12; so

auch darauf in; Entscheidung KOM v. 19.05.2006 hife-Nr. NN162/A/2003 und N

317/A/2006 und NN 162/B/2003 und N 317/B/2006, AEBL.221/8 und ABI. C 221/9

vom 14.09.2006.

8 EuGH, Rs C-72/91, Sloman Neptun, Slg. 1993, :88¥GH, Rs. 189/91, Kirsammer-
Hack, Slg. 1993, 1-6185; EuGH, verb. Rs. C-52/93197 u. C-54/97, Epifani¥isci-
do, Mauro Scandella u.a. und Massimiliano Terragnok/EntePosteltaliane, Slg.
1998, |-2629, Rn. 13; EuGH, verb. Rs. C-95/07 uné6{7, EcotradéSpA/Agenzia
delle Entrate - Ufficio di Genova, Slg. 1998, |-7®&n. 35; EuGH, Rs. C-295/97
Piaggio, Slg. 1999, 1-3735; EuGH, Rs. C-379/98uBsenElektra, Slg. 2001, 1-2099.

8 vgl. dazuEkardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 ff.
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stromintensive Unternehmen. Dass die EEG-Umlagé&nbese Unterneh-
men beglnstigt, ndmlich EE-Anlagenbetreiber, isgjed@n offenkundig.
Eine unmittelbare Belastung des Staatshaushaltas xan&chst nicht vor-
liegen, da die EEG-Umlage nicht vom Staat direkioben wird. Vorlie-
gend werden allein die nichtprivilegierten Stromaftbmer durch Zahlung
einer um die Befreiung der stromintensiven Untemeh erhfhten EEG-
Umlage belastet, sodass fraglich ist, ob ein niétedr staatlicher Mittelein-
satz vorliegt (Achtung: Es geht hier aber weiterbim die EE-Umlage
selbst, noch nicht um den besonderen Ausgleichsamésinus). Dabei soll
die Wirkung der MaRnahme maf3geblich sein, sodass Adbgabe vorliegt,
wenn ihr Ziel und Zweck der Schaffung eines Vostallent, der letztlich
auf irgendeine Art den Staatshaushalt belastentkShtvom EuGH wird
indes teilweise auch allein auf die Verfugungsgéwalr staatlichen Ein-
richtung Uber die erhobenen Beitrage abgestellt died unabhangig von
dem Organ, was letztlich den Vorteil gewaHrErforderlich sei dabei noch
ein gewisser Einfluss der staatlichen Behdrden,eivdlie staatliche Kon-
trolle der verfiigenden Stelle geniigen k&hmavon wird grundsatzlich
ausgegangen, wenn die offentliche Hand unmittetider mittelbar die
Mehrheit des gezeichneten Kapitals inne hat oder igie Mehrheit der
Stimmrechte verfligt bzw. mehr als die Halfte detg\ieder der Verwal-
tungs- und Leitungs- oder Aufsichtsorgane bestetem?®® Dagegen liegt
keine staatliche Qualitat im Handeln, wenn sichridie staatliche Anord-
nung hinaus keine weiteren Ankniipfungspunkte zuaatSergebeff Der
EuGH sah somit keine Eigenmittel, auch nicbtilbergehendwenn die
Abgabe mit einer strikten Zweckwidmung verbundenr wad folglich
niemals der Behérde zur Verfiigung stdh&o machte der EUuGH in dem

82 EuGH, Rs. 67/85, 68/85 und 70/85, van der Koay/KommissionSlg. 1988, 219, Rn.
28; EuGH, Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbHiewfrsdorfer & Peggauer Ze-
mentwerke GmbH/Finanzlandesdirektion fiir Kérnten, 89; EuGH, Rs C-72/91, Slo-
man Neptun, NZA 1993, S. 799, Rn. 19.

8 EuGH, Rs. C-345/QPearle BV u.a./Hoofdbedrijfschap Ambachten, Sig004, 7164,
Rn. 34.

84 EuGH, Rs. C-482/99, Franzosische Republik/Komimisder EG - StardusSlg. 2002,
1-4397, Rn. 37aeger EuZW 2004, 558 (559).

8 Art. 2 Abs. 2 RL 80/723/EWG in der Fassung der RI05/81/EG, ABI. Nr. L 312 v.
29.11.2005, S. 47.

8  EuGH, Rs. C-345/QPearle BV u.a./Hoofdbedrijfschap Ambachten, SIgo04, 7164,
Rn. 36.

8 vgl. EuGH, Rs. C-345/02, Pearle BV u.a./Hoofdijésithap Ambachten, Slg. 1-2004,
7164, Rn. 36.
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.Pearle“-Urteil deutlich, dass es an dem Bezugspunkn Staat beispiels-
weise fehlt, wenn allein die Anordnung einer Zwalggabe fir einen 6f-
fentlichen Berufsverband zugunsten von Werbekamgagangeordnet
wurde. Diese aufgewandten Mittel waren durch eikemkreten Mittelein-
satz gekennzeichnet und bestimmt, sodass es aftalgttichkeit aufgrund
mangelnden Einflusses fehlte.

Es ist im Falle des EEG 2009 — trotz der neuen MischV — wie schon in
der Vergangenheit fraglich, ob es sich bei diesew&hrung auch um ein
Mittel handelte, welche den ,staatlichen Stellem ¥erfigung belassen
wurden“®® Kniipft man an die Befreiungsentscheidungen der A&/,
misste die BAFA zu einem gewissen Zeitpunkt fregridie Mittel verfugt
haben kdnnen. Das BAFA gewéhrt jenem einschlagigewerbe, sofern es
die erforderlichen Angaben und Antrage vor der Abksssfrist darlegt,
eine Genehmigung oder genauer gesagt eine Befreung Bezug von
Strom unter verringerter EEG-Umlage. Die BAFA hat Rahmen der Re-
duktionsrate kein Ermessen — es ist nach 8 6 Ab&. 1 AusglMechV nur
eine Reduktion auf 0,05 ct/kWh moglich — und authRahmen der Pri-
fung besteht nur in Bezug auf die Prognose dem$tosten fur das kom-
mende Jahr Ermessen — allerdings nicht im Bereéclgdnerellen Gewahr.
Insbesondere gelangt die BAFA nicht allgemein anEfG-Umlage.

Jedoch genugt es nach der Rechtsprechung des Bu@Hderen Fallen
wiederum, wenn Malinahmen von einer 6ffentlich-régdten Genehmi-
gung abhéngig gemacht werden oder eine standigeliche Kontrolle
bestehf® Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Fonds, digh,mner-
staatlichen Rechtsvorschriften durch Zwangsbeitrgegpeist werden und
(...) gemal diesen Rechtsvorschriften verwaltet uedeitt werden, als
staatliche Mittel (...) zu betrachten, selbst wéme Verwaltung nichtstaat-
lichen Organen anvertrad®werden und dem Staat infolge allein durch die
Kontrolle zurechenbar sindn Bezug auf die EEG-Umlage liegt dies durch-

8  EuGH, Rs. C-345/02, Pearle BV u.a./Hoofdbedtijége Ambachten, Slg. 1-2004, 7164,
Rn. 36.

8 EuGH, Rs. C-290/83_NCA Slg. 1985, 439, R. 5, 14 f; EuGH, Rs. C-83/9&nkr

reich/Ladbroke Racing und Kommission, Slg. 20082TF-1; EuGH, Rs. 67/85, 68/85

und 70/85, van der Kooy u.a./Kommissidslg. 1988, 219, Rn. 36 f.; EuGH, Rs. C-

303/88, Italien/Kommission, ENI-Lanerossi, Slg. 1981433 Rn. 14Ehricke in: Im-

menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG, Art. 87 BG6R.

EuGH, Rs. 173/73, Familienzusagen im Textilsekdren/Kommission, Slg. 1974, 709

(719 1), Rn. 35.
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aus nahe. Dies fuhrt, wie bereits anklang, zu eimeahnt inkonsistenten
Bild in der EuGH-Judikatur. So wurde im Urteil ,8tie und Weinlig®*
als auch im Fall ,DEFI® einfach schon deshalb von einer Beihilfe ausge-
gangen, weil di&/erwendung der erhobenen parafiskalischen Abgaken d
,Umsetzung einer vom Staat festgelegten Pofffifedient hatten. Anders
als beim EEG waren dort allerdings verfugende uadtich kontrollierte
Stelle identisch, was gerade eine andere Beurtgiheim EEG nahe legt.
Interessant sind insoweit auch die AusfihrungenElegsH beim ,Pearle-
Urteil, wonach die Beitragsverwendung AMerbekampagne des Berufs-
verbandes eben ,in keinerlei Weise Teil einer vam chiederlandischen
Behorden definierten Politik waP*So kénnte man davon ausgehen, dass
der EuGH im gleichen Sinne entschieden hétte, vesnsich bei dem Opti-
kerverband um eine staatliche Stelle gehandeleffiNach dieser Auffas-
sung konnte unter Hinweis auf das offentlich-rdch# Genehmi-
gungsverfahren bzw. staatlicher Kontr8ilelurch das BAFA, eine Zure-
chenbarkeit infolge von einer steuernden Einfluesma des Staats beste-
hen. Je nachdem, welche Linie man betont, kommt adaan, die generelle
EEG-Umlage (!) als parafiskalische Abgabe zu seheyder eben nicht;
sowohl die fehlende staatliche Finanzbelastungaath die fehlende Be-
gunstigung nationaler Unternehmen auf Kosten adiéher Zahler gab
jedenfalls Anlass, eine Beihilfe eher zu verneinen.

(2) Auffassung der Kommission

Die Lage wird dadurch noch etwas komplizierter,sddig fiir die Notifizie-
rung von Beihilfen zunachst einmal zustdndige Kossioin — auch — bei
parafiskalischen Abgaben eher eine etwas strengeie als der EuGH,
auch nach ,PreussenElektra“, wiederum im Sinneseateer ,teleologisch
weiten” Verstandnisses von Beihilfen. Die staagichnordnung der Ab-
gabe und Festsetzung der H6he geniigt nach AuffgssemKommission,
um eine hinreichende Kontrolle fir eine Zurechekbiarzum Staat zu

%1 EuGH, Rs. 78-76, Steinike und Weinlig, Slg. 19595.

%2 EuGH, Rs. 259/85, DEFI, Slg. 1987, 4394.

% EuGH, Rs. 259/85, DEFI, Slg. 1987, 4394. Rn. 11.

% EuGH, Rs. C-345/QPearle BV u.a./Hoofdbedrijfschap Ambachten, SIg004, 7164,
Rn. 37.

% vgl. Heidenhain EuZW 2005, S. 6.

% EuGH, Rs. 290/83, CNCA, Slg. 1985, 439, Rn. 5{.1BuGH, Rs. C-83/98 P, Ladbroke
Racing, Slg. 2000, I-3271; EuGH, Rs. 67/85, 68/88 @0/85, van der Kooy, Slg. 1988,
219, Rn. 36 f.
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begrinden. Dies gelte insbesondere, wenn eine es@lbilgabe im Gegen-
satz zu ,PreussenElektra“ fur Verluste herhaltelh gie durch staatliches
Handeln entstehe.Die Kommission sieht deshalb aktuell beim &sterrei
chischem Ausgleichsmechanismus, der einen TeilEiespeisevergitung
durch die Anschlussgebihren deckt und einen and&esh durch die
Stromeinkaufer, die der Abnahmeverpflichtung untgen, eine Beihilfe in
Form einer parafiskalischen Abgabe. Danach ging<diemission bei den
UNB vor allem von einem starken staatlichen Eirglass, da die anfallen-
den Vergutungspflichten gegeniiber den EE-Anlageaibetrn Leistungen
seien, die im Unterschied zu dem ,PreussenElekiirédil als staatlich zu
sehen seien, weil diese Zwischenschaltung deseStalsr Abgabenanteil
qualifiziere®®, sodass er auch nach den ,Stardust“-Kriteriensseib 6ffent-
liche Mittel gezahlt werden miissteEin starrer Vergleich zum zuletzt bzw.
gegenwartig kontroversen dsterreichischen oder nilxggischen EE-
Ausgleichssystefist bei alledem nicht blind zu ziehen, da in jeRétlen
der staatliche Einfluss starker ausgepragt®sber entscheidende Unter-
schied zum deutschen Ausgleichsmechanismus ist, dkess 9sterreichische
EVU in Uberwiegend staatlicher Hand ist, womit dasnzip des EE-
Ausgleichs auch eindeutig staatlich gepréagt ist.

Dergleichen wurde die Verbraucherabgabe als sthaihgesehen, da sie
einerseits fiskalische Merkmale infolge der allggrea Verbindlichkeit
aufweise anderseits von einer 6ffentliche Stellgeandnet bzw. beaufsich-
tigt wurde, sodass diese Abgaben vor der Weitarlgitan die EE-Anlagen-
betreiber ebenso staatliche Bezlige ausweisen. doistere weist die
Kommission zur Begrenzung auf die Kriterien dergPe'-Rechtsprechung
hin, wonach bei strikter Zweckbindung auch Zahlungefgrund von 6f-
fentlich rechtlichen Satzungen privater Natur dénnen. Allerdings tber-
zeugt dies nur bedingt. So werden rein private &fndgen zugunsten be-

o7 Entscheidung KOM v. 02.03.2005, Beihilfe-Nr. N&/8004 (wird zu C 7/2005), ABI. C
63/2 vom 15.03.2005.

%8 Entscheidung KOM v. 19.05.2006, Beihilfe-Nr. NN21A/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/9620

9 Entscheidung KOM v. 19.05.2006, Beihilfe-Nr. NN21A/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/0620

100 Vgl. EuGH, C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH, &érsdorfer & Peggauer Ze-
mentwerke GmbH/Finanzlandesdirektion fir Karntgty. 1-2001, 8365; Entscheidung
KOM. v. 23.10.2001, Beihilfe-Nr C 43/2002 (ex NN/2601) — Ausgleichsfonds fir die
Stromwirtschaft, Abl. 2002, C 255/15 f.

101 SchneiderzNER 2003, S. 93 (98).
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stimmter Unternehmen eindeutig nicht einer Beihiffiegeordnet, auch
wenn sie nur bestimmten Unternehmen dienen. Diedission sah bisher
in Kostenwalzregelungen der Mitgliedstaaten, dieléas als das EEG) eine
staatliche Anordnung und Verwaltung aufwiesen, lggoder EE-Abnah-
meverpflichtung eine parafiskalische Abgabe, di¢ d@m gemeinsamen
Markt als vereinbar erachtet wurden. Mangels auigftilchen Eigennutzes
wurden die FérdermalRnahmen als klimaschutzdiendicigeordnet und
waren somit zulassig® Die EEG-Umlage an sich dient zunéchst zur De-
ckung der erhdhten Einspeisetarife fur die Net#ie#r. Unabhéngig da-
von, ob jene Fonds durch eine haushaltsgebundesehArssgebiihren (so
in den Niederlandéff’, Osterreich™) oder iiber eine verbrauchsabhéngige
Abgabe (Luxemburd® Osterreic’® gespeist werden, die durch den Elekt-
rizitatsversorger oder Netzbetreilfér oder durch den Verwalter des
Fonds$% erhoben wurden, hat die Kommission jene parafisaén Abga-
bensysteme genehmigt. Diese Art der Fonds dienen rizht einer allge-
meinen staatlichen Mittelgenerierung o.a., sondéirakt den Betreibern
von EE-Anlagen, die so eine Vergitungsgarantie migger den UNB ha-
ben’® Die Kommission stellte zwar fest, dass ,diesemRizierungsmecha-
nismus zur Benachteiligung von importiertem Okastrdithren konnte,
.da dieser ebenfalls zur Finanzierung des nation&kgrderschemas heran-
gezogen wurde, ohne selbst forderfahig zu seintags daher eventuell ein
VerstoR gegen Artikel 30 und 110 AEUV (friher A26 und 90 EG) vor,
wonach gerade die Ein- und Ausfuhrzoélle zwischen d#tgliedstaaten
sowie Abgaben verboten sind, welche den freien Wemdkehr zwischen
den Mitgliedstaaten benachteiligen kdnnten. Dieditsetztlich eine Dis-

102 7 B. Entscheidung KOM v. 24.4.2007, Beihilfe-NE-7/2005 (Slowenien), L-219/9

2007; Entscheidung der KOM v. 28.01.2009, BeihNfe-NN 75/01 (wurde zu C-
43/02), 20.06.2009, ABI. L-159/11; v@gcheel DOV 2009, S. 529 ff.

Entscheidung KOM v. 19.03.2003, Beihilfe-Nr. N770nd 708/2002 (Niederlande), C-
148/2 2003.

Entscheidung KOM v. 19.5.2006, Beihilfe-Nr. NN 218/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/0620

Entscheidung KOM v. 05.06.2002, Beihilfe-Nr. C22@02 (Luxemburg), C-255/15
2002.

108 Entscheidung KOM v. 19.05.2006, Beihilfe-Nr. NI62IA/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/0620

Entscheidung KOM v. 19.03.2003, Beihilfe-Nr. N770nd 708/2002 (Niederlande), C-
148/2 2003.

108 Entscheidung KOM v. 19.05.2006, Beihilfe-Nr. NI62IA/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/0620

Entscheidung KOM v. 5.6.2002, Beihilfe-Nr. C-4302 (Luxemburg), C-255/15 2002.
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tanzierung vom ,PreussenElektra“-Urteil d&tVor diesem gesamten Hin-
tergrund ist die gesamte Diskussion zwar stetselgthtig, ebenso wie die
EuGH-Judikatur'’; die besseren Argumente sprechen jedoch dagegen, d
EEG-Umlage als Beihilfe einzustufen.

e) Andere Beurteilung von ,Vorteil*/ ,Selektivitat"/
.Staatlichkeit* wegen Vorliegens einer parafiskalien
Abgabe in Gestalt des besonderen Ausgleichs?

All dies betraf die EEG-Umlage (und die EE-Fordefuals solche. Doch
wie wirkt sich dies auf die Beihilfenqualitat dessbnderen Ausgleichs
zugunsten stromintensiver Unternehmen aus? DiemgeRichtet sich, wie
bereits anklang, nicht allein auf die Frage demlithkeit, sondern auch
auf die Frage nach Vorteil und Selektivitat als teiein Merkmalen des
Beihilfentatbestandes. Der besondere Ausgleichdgfiif anders als die
EEG-Umlage ja nicht die EE-Anlagenbetreiber, sondemtlastet im Ge-

genzug stromintensive Unternehmen. Ob im einenurallim anderen Fall
eine Beihilfe vorliegt, sind letzten Endes zwei garerschiedene Fragen.
Dennoch scheint die Kommission umstandslos davaszumehen, dass
beispielsweise der eben beschriebene 6sterreiehis&hFérdermechanis-
mus sowohl hinsichtlich der EE-Anlagenférderungaalsh hinsichtlich der

Entlastung stromintensiver Unternehmen gleichermafiee Beihilfe dar-

stellt (die Kommission hélt lediglich bei der Rdelntigung eine Differen-

zierung zwischen beiden Mechanismen fiir nétig).sDaescheint freilich

wenig einsichtig, da vdllig unterschiedliche Erttd — und dies in véllig

unterschiedlicher Weise — begunstigt werden. DéBliEnat demgegeniiber
zunachst einmal — soweit ersichtlich — das Verlgikon EE-Umlage und

Entlastung einzelner Unternehmen bisher zwar rfddatisiert, allerdings
auch keine Gleichsetzung vorgenommen.

Explizit erklart der EUGH sodann zu Befreiungen vdnternehmen im
Falle Osterreichs (wie dies die Kommission bergggeniiber der deut-
schen Okosteuer 1999 durchgesetzt hatte), dase Wdrhilfe vorlage,

10 go Schlussantrage GMengozzizu EuGH, Rs. C-206/0&ssent noch nicht in amtl.

Slg.; so auchEkardt/SchmeichelZEuS 2009, S. 171 (215); Kritik daz8chneider
ZNER 2003, S. 93 (98).

Wichtig ist zudem: Wenn der neue Walzungsmechamsdes EEG 2009 zugunsten der
EEG-Anlagebetreiber von der Kommission notifizietrde, musste die gesamte Finan-
zierungsweise dargelegt worden sein. Letzter agg&ticher Hinweis in: EuGH, verb.
Rs. C-261/01 und C-262/01, Belgiens Eugene vant&@alsa.,EuZW 2004, S. 87 ff.,
Rn. 50 ff.
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wenn schlicht alle nationale Unternehmen von dest&o der EE-Forde-
rung befreit wirden. Dagegen werden vom EuGH deortdil“ und die
~Selektivitdt" umstandslos bejaht, sofern bestimtdteernehmenstypen (in
Deutschland eben: stromintensive Unternehmen) géggranderen natio-
nalen (!) Unternehmen vorgezogen wirden. Diesexi®ben im inner-
staatlichen Vergleich ist natirlich kaum von dentlau weisen; die Frage
ist nur, ob nicht vielmehr ein Vergleich mit konkierenden ausléndischen
stromintensiven Unternehmen angezeigt wéare. DieHE@@sition erscheint
insofern verwunderlich, als die Beeintrachtigung @&emeinsamen Mark-
tes, die von einer solchen Totalbefreiung ausgizgesifelsfrei groler ist
als bei der (teilweisen) Befreiung lediglich derostintensiven Unterneh-
men. Dass sich aus der EuGH-Judikatur die ,Stdwkiiit* von Fondsmo-
dellen fur einen besonderen Ausgleich — wie silgrdings divergierender
Form in Deutschland und Osterreich anzutreffen sirtagjahen, vielleicht
aber auch verneinen lasst, wurde eben bei der EEGg¢ bereits deutlich,
indem auf die Rolle der BAFA als staatliche Stalbeestellt wurdé Zum
Vorteil und zur Selektivitat erscheint die Gegenpos jedoch erneut als
nicht eindeutig, sondern mit vielleicht besserergudnenten gegen die
dargestellte EuGH-Position entwickelbar:

Zieht man diesen letztgenannten Vergleich, dantteséonkret gefragt
werden, welche auslandischen Unternehmen gegenidlehen inlandi-
schen Unternehmen (die im Gemeinsamen Markt miliciien Produkten
miteinander konkurrieren) durch 8§ 40 ff. EEG i.V.der AusglMechV in
eine nachteilige Position geraten — oder eben gemnazht. Ist das nicht der
Fall, fehlt es entweder — wie oben bereits anklaag der Gewahrung eines
Vorteils oder an der Selektivitat der Férderung.nenan einmal die nati-
onalen stromintensiven Unternehmen mit den ausdghdn stromintensi-
ven Unternehmen vergleicht, liel3e sich argumentjedass die nationalen
gerade nicht gegeniber den auslandischen Untermehlresser gestellt
werden. Denn mit der Reduktion der EEG-Umlage a0b Qt/kWh per
besonderen Ausgleich tragen jene Unternehmen inmogn einen Teil der
EE-Stromkosten — wenn auch stark reduziert. Hingelgesteht fur die
auslandischen Unternehmen eine solche EEG-Umlade (denn sie sind
mangels Anwesenheit in Deutschland keine Letzteentiner im Sinne des
EEG), wodurch auch keine entsprechende Verpflightbasteht. Indem
also keine Zahlungsverpflichtung der ausléandisddaternehmen vorliegt,

12 EuGH, C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH, Wietlyder & Peggauer Zementwerke

GmbH/Finanzlandesdirektion fiir Karnteslg. 1-2001, 8365.

350



EEG-Ausgleichsmechanismus, stromintensive Unteraehumd das Europarecht

kann die fehlende Befreiung von einer derartigelageng eigentlich auch
nicht als Nachteil erlebt werden. Vielmehr stehenauslandischen strom-
intensiven Unternehmen, wenn man das EEG als Gareteachtet, u.U.
sogar besser da als inlandische Unternehmen. [Hadischen Unterneh-
men sind zun&chst einmal durch die Zahlung der El@age belastet,
wenngleich sie trotz der Reduktion per Saldo EEGeAriber ihre Strom-
rechnung leisten. Die auslandischen Unternehmererzatlagegen gar
nichts. Die inlAndischen Unternehmen stehen alsofai#o zunachst
schlechter als die auslandischen.

Man kann dies wie folgt zuspitzen: Fir die ausléoldén Unternehmen ist
aufgrund des eben Gesagten die Welt (a) ,EEG nsibheerem Ausgleich®
eine gunstigere Welt, als wenn (b) einfach das EEGanze gestrichen
wirde. Im Falle b) gabe es zwar keine StromintétssiErstattung mehr,
aber es gébe dann auch keine (den besonderen ishsgleersteigende)
EEG-Umlage mehr. Nur wenn man ein EEG per se astest voraussetzt,
dann ist eine Welt ,ohne besonderen Ausgleich"diisl&andische stromin-
tensive Unternehmen gunstiger. Und wenn DeutschdascEEG schlimms-
tenfalls auch einfach ganzlich aufheben kdnnte gedau dies auslandi-
schen Wettbewerbern stromintensiver Unternehmenssiraden als nutzen
wirde, so erscheint es als zweifelhaft, die Existeon 88 40 ff. EEG
i.V.m. der AusglMechV fir ein Beihilfenproblem zalten. Folglich kdnnte
lediglich von einer Besserstellung der strominteasiUnternehmen gegen-
Uber dem inlandischen nicht-stromintensiven Untenmen die Rede sein.
Diese letztgenannte Besserstellung ist jedoch keionsrechtliches Pro-
blem, sondern eher ein Problem fur den allgemeifdkichheitsrecht des
nationalen Verfassungsrechts aus Art. 3 Abs. 1 GG.

Gleichwohl kénnte sich der Tatbestand einer Beghdliddurch ergeben, dass
man sagt: Gesetze wie das EEG gibt es in diver&eh&hdern, aber ohne
besonderen Ausgleichsmechanismus — folglich hatremsitensive Unter-
nehmen in anderen Landern die Kosten der dortigé@-Bmlage, sie ha-
ben aber nicht wie deutsche Unternehmen den Valésilbesonderen Aus-
gleichs. Dabei ist zu bedenken, dass die neue EEHBLEXistenz eines
nationalen Férdermechanismus auch ausdricklich legihein dem die EE-
RL nationale EE-Ausbauziele bis zum Jahr 2020 fdiertu Allerdings lage
eine Beihilfe dann nur zum Nachteil von Unternehraes Mitgliedstaaten
.ohne EE-Férdergesetz mit Ausgleichsmechanismug® Wtasgesamt ist
nach alledem festzuhalten, dass gute Argumentehrast den Tatbestand
einer Beihilfe zu verneinen — sowohl fur die EE-dgg als auch fir den
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besonderen Ausgleich als solchen —, dass allerddugh Ansatzpunkte
dafiir gegeben sein kénnten, eine gegenteilige Astfag zu vertretelt?

f) Hilfsweise: Rechtfertigung einer etwaigen Beihilfe

Nimmt man an, dass eine Beihilfe vorliegt (am ketzMerkmal, der Wett-
bewerbsverzerrung, wirde es, wenn man davor dikrutde bejaht, wohl
nicht scheitern — oder man verortet die eben vesigene Argumentation zu
Vorteil/ Selektivitat/ Staatlichkeit bei genau détunkt ,Wettbewerbsver-
zerrung"), ware nach der Rechtfertigung der Beghilti fragen. Hier ergibt
sich folgendes Bild: Unabhéngig davon, ob die Faider parafiskalischen
Abgabe durch eine haushaltsgebundene Anschlussgeb(go in den Nie-
derlandef** und Osterreich”) oder tiber eine verbrauchsabhangige Abgabe
(Luxemburd®®, Osterreich’) gespeist werden, die durch den Elektrizitéts-
versorger oder Netzbetreib&roder durch den Verwalter des Fohder-
hoben wurden, hat die Kommission jene Abgabensyststets genehmigt,
auch wenn sie den Tatbestand einer Beihilfe wohttigingig als gegeben
angesehen hat. Mangels ausschlie3lichen Eigennuidew die Fordermal3-
nahmen Klimaschutzes als dienlich eingeordnet umademw somit zulas-
sig?® Hintergrund dessen ist, dass die Kommission k=r2@01 einen
Gemeinschaftsrahmen Uber staatliche Umweltschutittesi erlassen hat.
Dieser sah unter anderem auch Regelungen vorsdinem Mitgliedstaat

113 Diese europarechtlichen Risiken sind — neben d@bogischen Erwagungen aus der

Einleitung — ggf. ein Argument dafir, die Sicherutey Wettbewerbsfahigkeit kiinftig
weniger Uber Ausnahmen fir bestimmte Industriezevgig suchen, sondern vielmehr
Uber ein System von Border Adjustments, wie siéegeénd angesprochen wurden; vgl.
nochmalsEkardt/SchmeicheCritical Issues in Environmental Taxation 2009737 ff.

114 Entscheidung KOM v. 19.03.2003, Beihilfe-Nr. N776nd 708/2002 (Niederlande), C-
148/2 2003.

15 Entscheidung KOM v. 19.05.2006, Beihilfe-Nr. NI621A/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/9620

118 Entscheidung KOM v. 05.06.2002, Beihilfe-Nr. C/2@02 (Luxemburg), C-255/15
2002.

17 Entscheidung KOM v. 19.05.2006, Beihilfe-Nr. NI621A/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/9620

118 Entscheidung KOM v. 19.03.2003, Beihilfe-Nr. N776nd 708/2002 (Niederlande), C-
148/2 2003.

119 Entscheidung KOM v. 19.05.2006, Beihilfe-Nr. NI621A/2003, N 317/A/2006, NN
161/B/2003 und N 317/B/2003, C-221/8 und C-221/9620

120 vgl. auch Entscheidung KOM v. 24.04.2007, Beéhilr. C-7/2005 (Slowenien), L-
219/9 2007; Entscheidung KOM v. 28.01.2009, Betafr. NN 75/01 (wurde zu C-
43/02), 20.06.2009, ABI. L-159/11.
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ermoglichte, Befreiungen von neuen Steuern — mitlis@en einer para-
fiskalischen Abgabe ist wohl auch die EEG-Umlage ehe solche zu se-
hen —, die infolge von UmweltschutzmafRhahme enasseden auszuspre-
chen. Diese Privilegierung muss jedoch infolge lbesonderen Belastung
der Industrie durch nationale ForderungsprogrammBahmen des Einsat-
zes von erneuerbaren Energien stattfindéiSo sah es die Kommission
auch im Fall des luxemburgischen Ausgleichsmechamszugunsten des
besonders belasteten Gewerbes eine gerechtfaBgijdfe, weil jene Zah-
lungen letztlich auch Bestandteil der nationalenHsEderprogramme wa-
ren. Jene Unternehmen unterlagen selbst Reduktogsben?” sowie
anderen zu ergreifenden UmweltschutzmalRhahmentZliakdzu alledem
konnte die obige Infragestellung von Vorteil/ Sdikét/ Staatlichkeit
zumindest als Argument fur die Rechtfertigung eiegentuell doch tat-
bestandlich vorliegenden Beihilfe herangezogen arrd

Ob dies im Falle der 88 40 ff. EEG i.V.m. dem AddgthV — in Anbe-
tracht vielféltiger klimaschutzrechtlicher Reguliagen fir Unternehmen —
ebenfalls so gesehen werden konnte, ist offenedich gut denkbar, letzt-
lich allerdings wohl nicht abschlieBend klarungdbéith. Denn der Ge-
meinschaftsrahmen galt nur bis zum 31.12.2008 @&wl. 82). Das novel-
lierte EEG sowie die AusglMechV traten erst danacKraft, sodass nun-
mehr die neuen Leitlinien der Gemeinschaft fur titdee Umweltschutz-
beihilfen herangezogen werden mussen. Diese sebem \&eiterhin die
Befreiung von besonderen Belastungen infolge vaiomalen Forderpro-
grammen vor, jedoch bestehen nun héhere Anforderuiinsichtlich der
VerhaltnisméaRigkeit und Transparenz der MafRnahnken 67). Ein Ge-
sichtspunkt ist dabei, wie bereits bei der Auffagsder Kommission an-
klang, dass mit Notifizierung einer Regelung — ldes EEG — der beson-
dere Ausgleich als Bestandteil des Forderungssystemngelegt worden
sein muss. Der besondere Ausgleich des EEG konstawveit akzeptiert
werden, wenn die entsprechenden Unternehmen Unolatianalinahmen
ergreifen. Ob dies im Falle des EEG zu einer Rediigiung flhren wirde,
ware offen, da in Luxemburg beispielsweise eigereluRtionsverpflich-

121 Art. 51 Abs. 1 Nr. 1 a) Gemeinschaftsrahmen fizatliche Umweltschutzbeihilfen,

ABI. 2001, C 37/03.

Entscheidung KOM v. 28.01.2009, Beihilfe-Nr. NN6/@1 (wurde zu C-43/02),
20.06.2009, ABI. L-159/11; die Regelungen den lukergischen Fordergesetzes fir
erneuerbare Energien lieBen einen besonderen Actsgler zu, wenn das Unternehmen
selbst eine Reduktionsrate von 15 % aufwies bzWasselen Einsatz regenerativer
Energie besonders fordern.
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tungen der Unternehmen vorgesehen waren. Zudemtendies Befreiung
verhéltnisméRig sein. Angesichts der Zahl der Agsreller und eben auch
vergleichbaren Regelungen in anderen Mitgliedsta@escheint dies bei
summarischer Betrachtung so. Zudem tragen die belfenen meist wei-
terhin einen Teil der EEG-Umlage. Bei alledem isttazu bedenken, dass
der EuGH moglicherweise eine weniger strenge Rosiis die Kommis-
sion einnehmen wird. Somit bestehen im Ergebnisralireren Stufen gute
Argumente dafur, keinen Konflikt der 88 40 ff. EEGV.m. der
AusglMechV mit dem Beihilfenregime anzunehmen.

2. Vereinbarkeit des besonderen
Ausgleichsmechanismus fir stromintensive
Unternehmen mit der Warenverkehrsfreiheit?

Weiterhin stellt sich die Frage, ob der besondeunsgleichsmechanismus
mit der Warenverkehrsfreiheit, die der Schaffund @icherung eines frei-
en Warenverkehrs unter normalen Wettbewerbsbedgegurdient, ver-

einbar ist. Grundséatzlich stellt sich diese Fragehafiir die EEG-Umlage
als solche. Insoweit dirfte sich durch die AusgliMédreilich keine andere

Beurteilung ergeben als fir die bisherige EEG-Raafge; insoweit kann
daher auf die Ausfiihrungen andernorts verwiesedevef® Wie aber ist es

mit dem besonderen Ausgleich?

a) Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit

Fir die Grundfreiheiten ist zundchst immer von Redeg, ob aufgrund
konkretisierenden und daher vorgehenden Sekundiérdée Prufung der
Grundfreiheiten bereits ausgeschlossen ist. Satial@ereich des gemein-
samen Marktes harmonisiert ist, konnen die Mitgitadten nationale Al-
leingange nur noch im Rahmen der begrenzten Voetaigsgen von Art.
114 AEUV (friher Art. 95 EG) unternehmen; denn dgemeine Tatbe-
stand-Rechtfertigungs-Schema z.B. der Warenverkeifisit regelt die
Kollision des Freihandels mit anderen Belangengrmabmaschig, wogegen
eine konkretisierende Regelung diesen Konflikt tgrabschlielend aus-
gestaltet haben karifi' Die als Sekundérrecht in Frage kommende EE-RL

123 ygl. EKardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 ff.

124 kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 95 Rn. Gischer, in: Lenz/Borchardt (Hg.),
EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl. 2006, Art. 95 Rn. Milller/Bitsch ZNER 2007, S. 385
ff.; naher zur Begrindungkardt/SchmeichelZEuS 2009, S. 171 (179 ff.); siehe aber
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hat jedoch die Frage eines besonderen Ausgleichder Uberhaupt der
Gestaltung von EE-Fordersystemen nicht geregelt somit auch nicht
abschlieBend ausgestaltet. Mithin steht kein Sefauadht der Prufung der
Warenverkehrsfreiheit im Wege.

Man konnte weiter fragen, ob die Anwendbarkeit detr. 30 ff. AEUV
(friher Art. 25 ff. EG) dadurch ausgeschlossendags bereits das Beihil-
fenregime geprift wurde. Grundsétzlich muss beimi®gen einer Beihilfe
in Form einer parafiskalischen Abgabe jedoch auehMhrktvereinbarkeit
unter besonderen Verweis auf Art. 30 ff. AEUV ungf.gauch Art. 110
AEUV vorliegen?® Gerade wenn eine Beihilfe gar nicht vorliegtgaind-
satzlich der Anwendungsbereich der Warenverkehhsfiteeroffnet. Letzt-
endlich verfolgen Beihilfenregime und Warenverkéeibeit ,das gemein-
same Ziel, den freien Warenverkehr zwischen Mitlgitaaten unter unver-
falschten Wettbewerbsbedingungen sicherzusteffén‘Sind beide tat-
bestandlich einschlagig, muss indes die Rechtfanggprifung durch ent-
sprechende Interpretation harmonisiert werden, uentiigswiderspriiche
zu verhindern.

b) Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit

(1) Bestehen eines Eingriffs in die Warenverkehrsfighe

Die Warenverkehrsfreiheit schitzt grundsatzlich demergemeinschattli-
chen Handel, indem jede nachteilige Beeinflussungezug auf das Ein-
fuhrvolumen, die Veranderung der Handelsstrome adeh der Kanalisie-
rung von Importen vermieden werden mifSsDabei ist voranzuschicken,

auch differenzierenddschmann Strom aus erneuerbaren Energien im Europarecht,
2002, S. 113 ff. — Zudem hat im Falle einer Harra@mung der européische Gesetzge-
ber einen Konflikt bereits abschlieRend abgewog@ygegen bei der Rechtfertigungs-
prifung einer Grundfreiheit zunéchst einmal eindldstaat die Abwagung vorzu-
nehmen hat (wobei er natirlich die durch das Redfgfingsschema gezogenen Abwa-
gungsgrenzen einhalten muss).

In diesem Sinne EuGH, Rs. 73/79, KommissionAtalSovraprezzo, Slg. 1980, 1533,
Rn. 15; EuGH, verb. Rs. C-261/01 und C-262/Bglgiens Eugene van Calster y.a.
EuzZWw 2004, S. 87 ff., Rn. 48.

EuGH, Rs. 21/88, Du Pont, Slg. 1990, 1-889,998; RO; naher zum Verhaltnis des
Beihilfenregimes zur WarenverkehrsfreihBitardt/SchmeichelZEuS 2009, S. 171 ff.
passim.

Vgl. Miller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze (Hg.) Vertrag lkierEuropéische
Union und Vertrag Uber die Griindung der EuropéaisaBemeinschaft, 2. Aufl, 2009,
Bd. 1, Art. 28 EG, Rn. 51.
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dass die Grundfreiheiten (die eben vor der echtmidnisierung ansetzen)
keine vollstindige Marktgleichheit fordern, sondédiglich einen freien
Marktzugang'?® Die Waren des stromintensiven Gewerbes stellenédan
baren Waren dar, die sowohl im nationalen als &uehnationalen Rahmen
verduf3ert werden sollen. Insofern kénnte also daeémerkehrsfreiheit zu
Lasten von Produkten EG-auslandischer stromintensiynternehmen
beeintrachtigt sein. Und bei der Warenverkehrséi¢igeht es — was bei der
Beihilfe kontrovers ist — definitiv. um den Verglaienit EG-auslandischen
Unternehmen und nicht mit inlandischen Unternehmen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH wird der Schgidteder Warenver-
kehrsfreiheit nach der so genannten ,Dassonvillefafel bestimmt. Es
bedarf danach zur Qualifikation einer staatlicheal@ahme in die Waren-
verkehrsfreiheit keines konkreten Nachweises; wimgenlgt es, dass
eine MalRhahme unmittelbar oder mittelbar sowigitdtich oder potenziell
geeignet ist den innergemeinschaftlichen Handebeeintrachtigen, ohne
dass es auf das spezifische Ziel ankorfiin Rahmen der Warenverkehrs-
freiheit werden — anders als bei der Beihilfe — Natfdnen, die auf Grund-
lage von Gesetzen basieren, als staatliche Maf3makerstanden, sobald
ein hoheitlicher Zwischenakt vorlie§ Zumindest an der ,Staatlichkeit*
besteht fur das EEG 2009 i.V.m. der AusgiMechV iahRen der Waren-
verkehrsfreiheit, im Gegensatz zur Beihilfe, alstinkZweifel.

Fraglich ist jedoch, ob eine Beschrankung der E&&mdischen Unter-
nehmen vorliegt. So kdnnte eine Beschrankung decaliegen, dass durch
finanzielle Forderungen an das stromintensive Geeveanlandische Er-
zeugnisse eine bessere Behandlung erfafitdis ist dabei gerade nicht der

128 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Keck unithddiard, Slg. 1993, -6097;
EuGH, Rs. C-369/88, Delattre, Slg. 1991, I-14B@che in: Schulze/Zuleeg (Hg.), Eu-
roparecht, 2006 S. 322 f., Rn. 12.

129 EuGH, Rs. 53/76, Bouhelier, Slg. 1977, 1Bihgreen in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV,
Art. 28 Rn. 37Hddl, Die Beurteilung von verkaufsbehindernde MaRnahimeBuropéa-
ischen Binnenmarkt, 1997, S. 77.

130 7 B. EUGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1%2®; EuGH, Rs. 302/86, Pfandfla-
schen, Slg. 1988, 4607; allgemein zur weiten Ausiggder GrundfreiheiteMuller-
Graff, in: von der Groeben/Schwarze, EUV und EGV, A&.Rn. 51; allgemein auch
Hammer Handbuch zum freien Warenverkehr. Eine AnalyseRiehtsprechung zu Art
30 EGV vor und nach dem Urteil ,Keck und Mithouard998;Keun Mitgliedstaatli-
che Handlungspflichten bei Beeintréachtigungen deisifi Warenverkehrs durch Private,
2006.

Bl op demgegenuber ein Warenverkehrsfreiheitsprobiémdem Strom selbst (!) als Ware
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Marktzugang der Anknupfungspunkt fir die Feststejleiner MalRnahme
mit Eingriffsqualitat, sondern die Wirkung der Mahme ist maligeb-
lich®®% die Mitgliedstaaten sollen sich nicht ihrer Vemaortung entziehen
kdnnen, indem sie handelsbehindernde Ma3nahmesenladie die Privat-
industrie involvierert®® Dabei kommt es auf die Méglichkeit der Behinde-
rung des freien Warenverkehrs an und nicht auf rdasder MalRnhahme
verbundene Ziel (welches erst im Rahmen der Retigiéagsprifung eine
Rolle spielt)!** Dies ist insbesondere deshalb so weit zu verstaheihdie
versteckte, wirkungsgleiche Beeintrachtigung desdéts durchaus schwe-
rer wiegen kann als ein offensichtlicher Z6f.Das Problem im Falle der
88 40 ff. EEG i.V.m. der AusglMechV besteht nunearndarin, ob dadurch
einheimische Produzenten wirklich billiger ihre Waranbieten kdnnen als
stromintensive EG-auslandische Unternehmen, diet mcden Genuss des
besonderen Ausgleichs kommen. Betrachtet man ateim besonderen
Ausgleichsmechanismus und nicht das EEG insgedéegt, vor diesem
Hintergrund zweifelsfrei ein Eingriff in die Wareerkehrsfreiheit vor.
Wenn nicht, dann nicht — hier wiederholt sich desbiem von der Beihilfe.

In jedem Fall kdnnte man sagen, wenn man die Béas&hng derart an-
nimmt, dass 88 40 ff. EEG i.V.m. der AusglMechVreibloRe ,nationale
Verkaufsregelung” 0.4. im Sinne der ,Keck“-Rech&sgung darstellen —
also eine unterschiedslos fur alle Unternehmen esisetzende Regelung —,
wirde das einen Eingriff in die Warenverkehrsfrgildann doch noch
ausschlieBen. Nach der ,Keck“Entscheidung des EdGiegt kein Ein-
griff vor, wenn staatliche MalRnahmen ,bestimmte Raerfsmodalitaten
beschranken oder verbieten, [die] auf Erzeugnisse amderen Mitglied-

festgestellt werden kann, erscheint eher zweifelhaf

Schmid-KuhnhoferDie Staatlichkeit von Beihilfen, S.42 fWaldhoff in: Calliess/

Ruffert, EUV/EGV, Art. 25 Rn. 8Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 28-30

Rn. 55.

EuGH, Rs. 249/81Buy Irish, Kommission/Irland, Slg. 1982, 4005, R f. ; EUGH,

Rs. 22/82 Apple and Pear Development Council gegen K.J. Léudsu.a, Slg. 198,

4083, Rn. 17 f.; EuGH, Rs. C-325/00, CMA, Kommisé¢eutschland, Slg. 2002, I-

9993, Rn. 15, 17.

3% Lux in: Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, Art. 28.R7; EuGH, Rs. 53/7@ouhe-

lier, Slg. 1977, 197Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 28- 30 Rn. 55

Jensch Die Warenausfuhrfreiheit des EG-Vertrages, Sf.9%eelken EuR 1977, S.

327; EuGH, Rs. 104/75, de Peijper, Slg. 1976, 633; EuGH, Rs. 29/82, van Luipen,

Slg. 1983, 151; siehe auch EuGH, Rs. 8/74, Daskensig. 1974, 837.

138 EuGH, verb. Rs. C.145/88 und C-268/91, Keck urithédiard, Slg. 1993, 1-6097, Rn.
16.
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staaten nicht geeignet [sind], den Handel zwisdem Mitgliedstaaten im
Sinne des Urteils ,DassonvillE’ unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich
oder potenziell zu behindern, sofern diese Bestimgen furalle betroffe-
nen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkai Inland ausiben, und
sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisdeder Erzeugnisse aus
anderen Mitgliedstaaterechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise
beriihren.**® Doch darum geht es bei §§ 40 ff. EEG iV.m. der
AusglMechV nicht:*

Noch zweifelhafter erscheint, ob jenseits der ntib® produzierten Pro-
dukte fur den Strom selbst als Ware ein Eingrifflia Warenverkehrsfrei-
heit durch das EEG und die AusgiMechV vorliegt. ©és) der allgemeine
EEG-Fordermechanismus (gemeint ist noch nicht desoihdere Aus-
gleich!) entweder mangels Eingriffs oder aufgruimee gegebenen Recht-
fertigung — auch wenn der Férdermechanismus diwette sStrompreisrele-
vanz eine gewisse Relevanz fir den Warenverkelwesif — nicht gegen
die Warenverkehrsfreiheit verstéRt, wurde andesndmreits erorterff?

Was (b) den besonderen Ausgleichsmechanismus klBesoangeht, so
bestehen erstens wieder die eben formulierten Eide:dZweitens ist un-
klar, worin eine ,zusétzliche" Beeintrachtigung dégrenverkehrs hin-
sichtlich der Ware Strom rein aufgrund des bes@rdéwusgleichs zu erbli-
cken sein sollte. Denn der besondere Ausgleichitregetlich nur die Ver-

teilung der gesamtgesellschaftlichen EE-Ausbaukostédine jedoch den

BT EuGH, Rs. 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837.

138 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Kerkl Mithouard Slg. 1993, -6097 Rn.
16 (H.n.i.0.).

Man koénnte jetzt auf den Gedanken kommen zu fragb die Grundfreiheiten nicht
doch auch die Wettbewerbsverhaltnisse auf reironaker Ebene im Blick haben. Die
Warenverkehrsfreiheit stellt eine besondere ArtRiegelung der gleichen Freiheit dar —
es soll jedem europaischen Marktteilnehmer zu g&xicBedingungen mdoglich sein am
europdaischen Markt teilzunehmen. So hat der GaresalltTesauroin seinem Schluss-
antrag zur Rechtssache ,Huhnermund” die Frage ifeste es einzig um ,die Liberali-
sierung des innergemeinschatftlichen Handels [gioge} [ob die Grundfreiheiten] all-
gemein die freie Auslibung der Handelstatigkeiten itgliedstaaten fordern” sollen;
vgl. GA Tesauroim Schlussantrag: EuGH, Rs. C-292/92, Huhnermahgl, 1993, I-
6787, 6800, Rn 25; ebenso: Schlussantrage T&&ang EuGH, CaixaBank, 2004,
1/8961, Rn. 58. Vielleicht gibt dieser Punkt Anlaas Nachfragen; vgl. in diesem Zu-
sammenhang audBlassen EUR 2004, S. 416 (417Muller-Graff, Das Binnenmarkt-
recht als Daueraufgabe, 2002, S. 36 undksigreen in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV,
Art. 28-30 Rn. 6Kingreen EuGRZ 2004, S. 570 (573 ffiRohl Jura 2006, S. 321 (322
f.). Jedenfalls der EuGH ist dem bisher freilicbhtigefolgt.

140 vgl. EKardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 ff.
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Preis z.B. von deutschem Strom insgesamt zu sevdkenzu erhéhen. Wie
bereits zu Beginn dargestellt, ist bei jedwedemsp@&isungsmodell eine
Fokussierung auf das Inland unausweichlich. Sodaéturch der inl&ndi-
sche Strompreis ansteigt und dies dann schlichgeglishen wird, liegt
eben keine Privilegierung respektive zusatzlicheiBteAchtigung des Wa-
renverkehrs vor, sondern eben nur eine Gleichbéhagdder gesamten
europaischen Produzenten. Diese Uberlegung bastebhéngig davon, ob
letztlich das Zwischenprodukt ,Strom“ oder das Ewdjukt die ,Ware"

gehandelt wird.

(2) Hilfsweise: Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Warenverkehrsfreiheit'

Fir Eingriffe in die Grundfreiheiten besteht frefili selbst dann, wenn der
Eingriff zu bejahen sein sollte, wiederum die Mébgkeit einer Rechtferti-
gung. Eine Rechtfertigung im Rahmen der Warenvesfadiheit konnte
zunachst Uber die geschrieben RechtfertigungsgridledeArt. 36 AEUV
(friher Art. 30 EG) gelinget? Danach kénnen MaRRnahmen aus Griinden
der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sichatheum Schutze der
Gesundheit und des Lebens von Menschen, TierenRitigrzen, des natio-
nalen Kulturguts von kinstlerischem, geschichtlimheder archéologi-
schem Wert oder des gewerblichen und kommerziéigentums gerecht-
fertigt sein. Vorliegend kdnnte eventuell angefilwdrden, der besondere
Ausgleich zugunsten stromintensiver Unternehmenendiem gewerblichen
Eigentum und koénnte insoweit nach Art. 36 AEUV @rtéertigt werden.
Dabei ist vorab von besonderer Bedeutung, dassidiet. 36 AEUV auf-
gefiihrten Ausnahmen insgesamt restriktiv ausgelegtiert®®, damit der
Gehalt der Grundfreiheiten nicht ausgehohlt wirér Bchutz der nationa-
len Wettbewerbsfahigkeit also Rechtfertigung wintsftlicher Art wird

141 Die Problematik ist nicht genau vergleichbar den Ausnahmeregelungen innerhalb

des Emissionshandels, wie er jetzt auch fir di¢ Z@i2013 (weiter-)entwickelt wird;
denn diese sind, anders als der EEG-Ausgleichsmeshas, bereits europarechtlich
verankert.

Allgemein dazuEkardt/SchmeichelZEuS 2009, S. 171 (191 fKeun Handlungs-
pflichten, S. 21Lux in: Lenz/Borchardt, EU und EG-Vertrag, Art. 30.R: Mdller-
Graff, in: von Groeben/Schwarze, EUV und EGV, Art. 30 Ruind 13 f.

EuGH, Rs. 7/68, Kunstschatze, Slg. 1968, 63, &4GH, Rs. 46/76, Bauhuis, Slg.
1977, 5 (15), Rn. 12, 17; EuGH, Rs. 113/80, Irisbn&nirs, Slg. 1981, 1625 (1638), Rn
7; EuGH, Rs. 95/81, Kommission/Italien, Slg. 198287 (2204), Rn. 27; EuGH, Rs. C-
205/89, Kommission/Griechenland, Slg. 1991, I-186377), Rn.9.
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jedenfalls nicht von Art. 36 AEUV erfasSt. Fiir den besonderen Ausgleich
konnte jedoch eine Rechtfertigung Uber die ungésiclnen Rechtferti-
gungsgrunde gelingen. Infolge der weiten Voraussefen nach der ,Das-
sonville“-Formel nimmt der EuGH eine Einschrankudey Warenverkehrs-
freiheit seit dem ,Cassis de Dijon“-Urteil dahingeld vor, wonach bei
-Ermangelung einer gemeinschaftlichen Regeluny ¢s. Sache der Mit-
gliedstaaten [ist], alle (...) betreffenden Vorsitln fur ihr Hoheitsgebiet
zu erlassen. Hemmnisse fir den Binnenhandel derefdsohaft, die sich
aus den Unterschieden der nationalen Regelungen dibeVermarktung
dieser Erzeugnisse ergeben, missen hingenommerenyesdweit diese
Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erfaridsen gerecht zu
werden, insbesondere den Erfordernissen einer avitks steuerlichen
Kontrolle, des Schutzes der offentlichen Gesundhast Lauterkeit des
Handelsverkehrs und des Verbraucherschut/8sSolche zwingenden
Belange sind etwa auch der Umweltschtitkulturelle Zwecke, Sicherstel-
lung eines finanziellen Gleichgewichts von soziaBcherungssystem&i
sowie Aufrechterhaltung der Medienvielf4ft die Erhaltung und Aufwer-
tung des kulturellen und kiinstlerischen Etfiesler Schutz von Arbeitneh-
mern>® und die Verkehrssicherhéitt Aber auch hier gilt, dass rein ,wirt-
schaftliche Grinde (...) eine Beschrankung des efamen Grundsatzes
des freien Warenverkehrs nicht rechtfertigen® kiamté

144 vgl. EuGH, Rs. 7/6, Kommission/ltalien, Slg. 196493 (670); EuGH, Rs. 238/82,

Duphahr BV u.a., Slg. 1984, 523 (542); EuGH, R4.20/95, Nicolas Decker/Caisse de
maladie des employés privés, Slg. 1998, 1-1831,1BnEuGH, Rs. 7/68, Kunstschatze,
Slg. 1968, 63, 64&eun Handlungspflichten, S. 21.

EuGH, Rs 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649,8.

EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElekt#y. 2001, 1-2099, Rn 58/gl. EuGH, Rs. 302/
86, Kommission/Danemark, Slg. 1988, 4607, Rn. 8 f.

EuGH, Rs. 238/82, Duphar/Niederlande, Slg. 1828, Rn. 16; EuGH, Rs. C-120/95,
Decker, Slg. 1998, 1-1831, Rn. 39; EuGH, Rs. C-268Kohll, Sig. 1998, 1-1931, Rn.
41; EuGH, Rs. C-157/99, Smits und Peerbooms, $I912I-5473, Rn. 72; EuGH, Rs.
C-385/99, Miiller-Fauré und van Riet, Slg. 2003504, Rn. 73.

EuGH, Rs. 288/89, Collektive Antennevoorzieningu@a, Slg. 1991, 1-4007, Rn. 23.
EuGH, Rs. C-180/89, Kommission/Italien, Slg. 199709, Rn. 20.

EuGH, Rs. 279/80, Webb, Slg. 1981, 3305, RnEL&H, Rs. C-279/00, Kommission/
Italien, Slg. 2002, 1-1425, Rn. 19; EuGH, Rs. C/208 Uberseering, Slg. 2002, 1-9919,
Rn. 92.

EuGH, Rs. C-314/98, Snellers, Slg. 2000, I-8&8, 55; EuGH, Rs. C-451/99, Cura
Anlagen, Slg. 2002, -3193, Rn. 59.

EuGH, Rs. C-120/95, Decker, Slg. 1998, 1-1831, 831 EuGH, Rs. 238/82, Duphar/
Niederlande, Slg. 1984, 523 (542); EuGH, Rs. 72(88mpus Oil, Slg. 1984, 2727
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Dennoch kdnnte man — sofern ein Eingriff Uberhalgaht wird — das
Gleiche sagen wie schon bei der Beihilfe: dassh#mondere Ausgleich
letztlich Bestandteil des Fordersystems zugunseereé ist und deshalb an
deren grundsatzlicher Rechtfertigung im Rahmen/darenverkehrsfreiheit
— die andernorts dargelegt wuttfe- Anteil hat. Ohne eine entsprechende
Regelung gabe es das EEG in der heutigen Forneigletlnicht. Dies kann
jedoch freilich nicht erwinscht sein, denn jenedltseinen wichtigen Be-
standteil des deutschen und somit auch européaihe@aschutz dar. Zu-
dem unterliegen die besonders stromintensiven dekenen anderen um-
weltrechtlichen Pflichten. Gelangt die Prifung bigrhin, ist Raum fir
unterschiedliche Argumentationét.

c) Exkurs: Vereinbarkeit mit Art. 30 AEUV bzw. Art011
AEUV

Man koénnte die Beglinstigung stromintensiver Untenmen, sofern darin
eine parafiskalische Abgabe gesehen wird, freiidkh als einen Verstol3
gegen das Zollverbot bzw. gegen das Verbot diskienénder Abgaben
sehen, also gegen Art. 30 AEUV bzw. Art. 110 AEWD¥e Abgrenzung der
Normen stellt sich dabei wie folgt dar: Art. 110 B¥ hat den Sinn und
Zweck, jegliche Diskriminierungen beim innergemetmaftlichen Handel
zwischen den Mitgliedstaaten durch diskriminieremdandische Abgaben
zu beseitige®® Art. 110 AEUV ist somit lex specialis zum allgemen
Diskriminierungsverbot aus Art 18 AEUV (friiher A2 EG), da er expli-
zit nur diskriminierende inlandische Abgaben erfa¥sArt. 30 AEUV
verbietet dagegen die Erhebung von Ein- und Augfillen sowie Abgaben
gleicher Wirkungzwischenden Mitgliedstaaten; dabei kann ein und die-

(2752); EuGH, Rs. C-265/95, Frankreich/Kommissigpanische Erdbeeren, Slg. 1997,

1-6959, Rn. 62; EuGH, Rs. C-203/96, Dussldorp, $8P8, 1/4075, Rn. 44; EuGH, Rs.

254/98, TK-Heimdienst Sass, Slg. 2000, I-151, R).BuGH, Rs. C-398/98, Kommis-

sion/Frankreich, Slg. 2001, 1-7915, Rn. Buses/Brigolain: Dauses (Hg.), Handbuch

des EU-Wirtschaftsrechts, 23. Erganzungslieferd@g2 Art. 28 Rn. 234Keun Hand-

lungspflichten, S. 22.

Vgl. dazuEkardt/SchmeicheZEuS 2009, S. 171 (190 ff.).

Néaher zur Rechtfertigungsprifung bei der Warekelarsfreiheit — mit einem konkreti-

sierenden Ansatz hinsichtlich der dabei vorzuneltteergerichtlichen Abwagungskon-

trolle sowie hinsichtlich der Relevanz von Grunditeo —Ekardt/SchmeichelZEuS

2009, S. 171 (190 ff.).

%% EuGH, Rs. 148/77, Hansen Jun. und o.c. Balle GRbEO/Hauptzollamt Flensburg,
Slg. 1978, 1787, Rn. 22.

156 wolffgang in: Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, Art. 96.R.
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selbe Abgabe nicht zugleich eine Abgabe zollglaichérkung und eine
inlandische Abgabe sefi’ Unter Abgaben zollgleicher Wirkung versteht
man fiskalische oder parafiskalische Abgaben. 8ielmen sich aus, dass
sie einseitig auferlegt werden und in Zusammenhaitgder Einfuhr des
Erzeugnisses stehéif. Art. 110 AEUV erfasst dabei auch Konstellationen,
in denen eine Abgabe faktisch ausschlieRlich nfirraueingefihrtes Pro-
dukt Anwendung findet, weil es beispielsweise irfaiha nicht oder sehr
gering vorhandefr? Sobald eine Belastung infolge eines allgemeinen Ab
gabesystems ausschlie3lich zur Finanzierung vorngKeiten bestimmt
ist'®, die den einheimischen Produkten in spezifischeis@/zugute kom-
men, oder das belastete Erzeugnis identisch istlemit einheimischen Un-
belasteten, oder die auf dem einheimischen Produi¢gende Belastung
vollkommen ausgeglichen werdéh sind die Vorschriften tiber zollgleiche
Abgaben heranzuziehen. Insoweit ist in st. Rsps.EleGH eine parafiskali-
sche Abgabe, sofern eine solche vorliegt, gruntisitauch ein Eingriff in
Art. 30 ff. AEUV.* Freilich ist hier erneut zu betonen, dass dieseziép-
tion mangels kostenmaRiger Heranziehung von EGiadichen Unter-
nehmen an sich wieder nicht recht auf die EEG-Umlbgw. auf den be-
sonderen Ausgleich passt.

17 EuGH, Rs. 78/76, Steinike und Weinlig, Slg. 19595, Rn. 7; EuGH, Rs. 15/81, Schul
Douane Expéditeur, Slg. 1982, 1409, Rn. 26.

158 EuGH, Rs. 15/81, Gaton Schul/inspecteur des imgoktlen und accijnzen Slg. 982,
1409; EuGH, Rs. C387/01, Weigel/Finanzlandesdioektiir Vorarlber, Slg. 2004, 1-49,
81; Wolffgang in: Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, Art. 96.R.

159 EuGH, Rs. 193/85, Co-Frutta, Slg. 1987, 2085, Rh. EUGH, Rs. C/343/90Maniil
José Lourenco Dias und dem Director da Alfandeg®alto (Leiter des Zollamts Por-
to), Slg 1992, 1-4673, Rn. 48 f., 53.

180 EyGH, Rs. 73/79, Kommission/Italien Sovrapres&ig, 1980, 1533, Rn. 15.

181 EuGH, Rs. C-347/95, UCAL, Slg. 1997, I-4911, Rh; EUGH, Rs. 73/79, Kommission/
Italien Sovraprezzo, Slg. 1980, 1533, Rn. 15; EuR#l,C-78/90 bis C-83/90, Compag-
nie commerciale de I'Olst u.a., Slg. 1992, I-1847.,26.

182 ygl. beispielsweise EuGH, verb. Rs. C-78/90 bi83790, Compagnie commerciale de I
Odst u. a., Slg. 1992, 1-1847, Rn. 27; EuGH, R4.7(31, Lornoy u. a., Slg. 1992, I-
6523, Rn. 21.
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