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Tarifkunden- oder Sonderkundenkonzessionsabgabe?

— Streit um § 2 Abs. 7 Konzessionsabgabenverordnung -

-von RA Christoph Germer, Hamburg -*

Die Landgerichte Hannover und Itzehoe haben mit zwei soweit ersichtlich unveréffentlichten Entscheidungen Ansprii-
che von Netznutzern auf Rickerstattung vermeintlich zu viel gezahlter Strom-Konzessionsabgabe zurickgewiesen.!
Beide Urteile sind nicht rechtskraftig. Die Sachverhalte sind nahezu identisch. Vergleichbare Sachverhalte sorgen land-
auf landab seit Jahren fir Streit zwischen Netzbetreibern und ihren Kunden.

I. Fragestellung

Streitpunkt ist regelmaBig die Frage, ob Stromlieferungen mit
der fir Tarifkunden geltenden Konzessionsabgabe (Tarifkun-
den-KA) oder mit der fiir Sonderkunden geltenden Konzes-
sionsabgabe (Sonderkunden-KA) belastet werden. Die Hohe
der Tarifkunden-KA ist von der Gemeindegréfe abhédngig
und betragt gemal § 2 Abs. 2 Nr. 1 b) Konzessionsabgaben-
verordnung (KAV) zwischen 1,32 ct/kWh bei Gemeinden bis
zu 25.000 Einwohnern und 2,39 ct/kWh bei Gemeinden mit
uber 500.000 Einwohnern. Demgegentiber betragt die Son-
derkunden-KA unabhdngig von der GemeindegroBie nur 0,11
ct/kWh. Bei einem Jahresverbrauch von 50.000 kWh betragt
die Differenz in einer Stadt mit mehr als 500.000 Einwohnern
mehr als 1.000 EURO im Jahr.

Auf Stromlieferungen aus dem Niederspannungsnetz darf
gem. § 2 Abs. 7 KAV die Tarifkunden-KA erhoben werden, es
sei denn, die gemessene Leistung des Kunden tberschreitet
in mindestens zwei Monaten des Abrechnungsjahres 30 Kilo-
watt (kW) und der Jahresverbrauch betragt mehr als 30.000
Kilowattstunden (kWh).

In den beiden Féllen, die Gegenstand der o.g. Entscheidun-
gen waren, hatten sich die Kldager jeweils darauf berufen. Der
Jahresverbrauch lag oberhalb 30.000 kWh und die gemes-
sene Leistung uberschritt in mindestens zwei Monaten des
Jahres 30 kW.

Die Netzbetreiber haben die Riickzahlung und die Einstufung
als »Sonderkunde« abgelehnt. Beide Abnahmestellen waren
sog. »Standardlastprofilkunden«. D.h., dass zur Berechnung
der Netzentgelte nur auf die gemessene Strommenge (Ar-

* Der Autor ist Rechtsanwalt am Standort Hamburg von Ebner/Stolz.

! LG Hannover, Urteil vom 24.01.2019 - 74 O 49/18, die Entscheidung fin-
den Sie im vollen Wortlaut auf unserem Portal vw-online.eu unter DokNr.
20005977; LG Itzehoe, Urteil vom 08.09.2020 — 8 HKO 42/19, die Entschei-
dung finden Sie im vollen Wortlaut auf unserem Portal vw-online.eu unter
DokNr. 20005978.

beitsmessung) und nicht auch auf die gemessene Leistung
(Registrierende Leistungsmessung) abgestellt wurde. Zur Be-
grindung haben die Netzbetreiber angefithrt, dass die Leis-
tungs- und die Mengengrenze in § 2 Abs. 7 KAV nur anzu-
wenden seien, wenn die Leistung »ohnehin« gemessen
werde und die beim »Versorger« iibliche Art der Leistungs-
messung zum Einsatz komme, also wenn auch die Netz-
nutzung auf Basis einer Leistungsmessung (RLM) abgerech-
net werde. Dartiber hinaus habe der Gesetzgeber in der
Begriindung (zur Anderung der KAV) ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass eine Reduzierung des Konzessionsabga-
beaufkommens allein durch Umwandlung von Tarif- in Son-
derkundenvertrage nicht moglich sein solle.

II. Die Entscheidungen

Die Landgerichte Hannover und Itzehoe sind in den o.g. Ent-
scheidungen den Argumenten der jeweiligen Netzbetreiber
gefolgt und haben die Klagen auf Riickzahlung tiberhohter
Konzessionsabgabe abgewiesen. Beide Gerichte meinen, dass
die gemessene Leistung nur berticksichtigt werden konne,
wenn es sich um einen sog. »RLM-Kunden« handele, wenn
also auch die Netznutzung nach gemessener Leistung und
nicht nach Standardlastprofil (SLP) abgerechnet werde. Das
Landgericht Hannover gibt noch zu bedenken, dass der be-
klagte Netzbetreiber nicht mehr bereichert sei, da er die ver-
einnahmte Konzessionsabgabe in voller Héhe an die Kommu-
ne weitergereicht habe.

1. § 2 Abs. 7 KAV sieht vor, dass Stromlieferungen aus dem
Niederspannungsnetz als Lieferungen an Tarifkunden gelten
und daher die Tarifkunden-KA zu entrichten ist, es sei denn,
die gemessene Leistung tberschreitet in mindestens zwei
Monaten des Abrechnungsjahres 30 kW und der Jahresver-
brauch betragt mehr als 30.000 kWh.

Diese Regelung ist 1999 in § 2 Abs. 7 KAV eingefligt worden.
Die Anderung der KAV war nach der Liberalisierung des
Energiemarkts im Jahre 1998 erforderlich geworden. Bis
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dahin hatte der ortliche Versorger das Monopol der Beliefe-
rung inne. Ob ein Kunde Tarifkunde oder Sondervertrags-
kunde war, richtete sich allein nach den Abnahmeverhaltnis-
sen des jeweiligen Kunden, also der bezogenen Leistung und
der gelieferten Strommenge. Nach der Liberalisierung konn-
ten auch Kunden, die bisher ausschlieBlich als Tarifkunden
behandelt wurden, ihren Lieferanten frei wahlen und wurden
somit zu »Sondervertragskunden«. Da das Konzessionsabga-
beaufkommen nicht geschmalert werden sollte, musste die
KAV gedndert werden. Der Verordnungsgeber hatte zunachst
erwogen, alle Lieferungen im Niederspannungsnetz mit der
Tarifkunden-KA zu belegen. Da aus dem Niederspannungs-
netz aber auch Lieferungen an Kunden erfolgten, die bereits
vor der Liberalisierung als Sonderkunden galten, wurden die
Leistungs- und Mengengrenzen eingefiihrt. Der Verordnungs-
geber hat dazu in der Begriindung zur Anderung? Folgendes
ausgefihrt:

»Diese Grenze ist nur anzuwenden, wenn die vom Kunden
beanspruchte Leistung ohnehin gemessen wird. Dabei ist die
vom Versorgungsunternehmen allgemein angewendete Leis-
tungsmessung entscheidend, typischerweise also die Viertel-
stundenmessung.«

Zuvor, auf S. 5 der Drucksache ist zur Zielrichtung der Ande-
rung noch Folgendes ausgeftihrt:

»Das Konzessionsabgabeaufkommen soll im Wettbewerb auch
nicht dadurch gemindert werden, dass der bisherige Versor-
ger seine Vertrdge trotz der wettbewerbsneutralen Ausgestal-
tung der Konzessionsabgaben zwischen den Lieferunterneh-
men im Interesse seiner Kunden an niedrigeren Strompreisen
in Sonderabnehmervertrage umwandelt.«

2. Diese Aspekte sind zwischenzeitlich iberholt. Der Netzbe-
treiber kann sich angesichts der heutigen Rechtslage nicht
mehr darauf berufen, dass die Leistung »ohnehin« und in der
»beim Versorger tiblichen Art der Leistungsmessung« erfol-
gen miusse.

2.1 Der erste Aspekt (ohnehin Leistungsmessungen) stellt
wohl darauf ab, dass die Leistungsmessung nicht ausschlie§3-
lich zum Zweck der Senkung der Konzessionsabgabe erfol-
gen diirfe, sondern bereits nach allgemeinen Grundsdtzen
der Messung und Abrechnung installiert sein miisse.’®

Art und Weise der Bilanzierung (SLP / RLM) ist in §12
StromNZV geregelt. Danach missen Netzbetreiber im Nie-
derspannungsnetz fiir die Abwicklung von Stromlieferungen
an Letztverbraucher mit einer jahrlichen Entnahme von bis
zu 100.000 kWh Standardlastprofile anwenden, soweit nicht
nach MaBgabe des Messstellenbetriebsgesetzes eine Uber-
mittlung von Last- oder Zahlerstandsgangen erfolgt.

Diese Fassung von § 12 Abs. 1 StromNZV gilt seit Inkraft-
treten des Messstellenbetriebsgesetzes. Bei der letzten Ande-
rung der KAV im Jahr 2004 gab es die StromNZV noch nicht.
Die StromNZV ist erst im Juli 2005 in Kraft getreten. Die Ur-
sprungsfassung von § 12 Abs. 1 StromNZV lautete wie folgt:
»Die Betreiber von Elektrizitdtsverteilernetzen haben fir die
Abwicklung der Stromlieferungen an Letztverbraucher mit
einer jdhrlichen Entnahme von bis zu 100.000 kWh verein-
fachte Methoden (standardisierte Lastprofile) anzuwenden,
die eine registrierende Leistungsmessung nicht erfordern.«
MaBgeblich fiir die Beurteilung der heutigen Rechtslage ist
die heute geltende Fassung der StromNZV. Danach erfolgt
eine Leistungsmessung bei Letztverbrauchern mit einer jahr-
lichen Entnahme von mehr als 100.000 kWh oder wenn das
Messstellenbetriebsgesetz sie anordnet.

Nach § 8 Abs.1 MsbG bestimmt der Messstellenbetreiber
nach MaBgabe des Gesetzes Art, Zahl und GroBe von Mess-
und Steuereinrichtungen. Nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 MsbG er-
folgt die Messung entnommener Elektrizitdt bei Letztver-
brauchern mit einem Jahresstromverbrauch von tiber 100.000

2 BR-Drs. 358/99, S. 6.
3 LG Hannover, a.a.O.

kWh durch eine Zahlerstandgangmessung oder, soweit erfor-
derlich, durch eine viertelstiindige registrierende Lastgang-
messung. Nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 MsbG erfolgt die Messung
bei diesen Letztverbrauchern, wenn ein intelligentes Mess-
system installiert ist, durch Zahlerstandgangmessung. Zah-
lerstandgangmessung ist nach § 55 Abs. Nr. 3 MsbG eben-
falls angeordnet, wenn unterbrechbare Verbrauchseinrich-
tungen nach § 14a EnWG installiert sind. Im Ubrigen erfolgt
die Messung durch Erfassung der entnommenen elektrischen
Arbeit entsprechend den Anforderungen des im Stromliefer-
vertrag vereinbarten Tarifs.

Nimmt man § 55 MsbG oder § 12 StromNZV als MafBstab
daftir, wann »ohnehin« eine Leistungsmessung erfolgt, fihrt
das zum Ergebnis, dass eine Leistungsmessung »ohnehin«
erst ab einer Abnahmemenge von 100.000 kWh pro Jahr er-
folgt. Ware das der MafBstab fiir die Anerkennung einer Leis-
tungsmessung nach KAV, stiinde das im Widerspruch zur Re-
gelung in § 2 Abs. 7 KAV, wonach die Uberschreitung der
Hochstleistung von 30 KW in zwei Monaten des Jahres be-
reits bei einer Jahresabnahme von nur 30.000 kWh zu einem
Ansatz der geringen Sonderkunden-KA fihrt.

Ein anderer MaBstab dafiir, wann »ohnehin« und zwar unter-
halb einer Jahresabnahme von 100.000 kWh eine Leistungs-
messung erfolgt, ist nicht ersichtlich.

Die von Netzbetreibern aufgestellte Forderung, dass die Leis-
tungsgrenze nur dann anzuwenden sei, wenn die Leistung
»ohnehin« gemessen wird, kann jedenfalls bei einer Jahres-
abnahme unter 100.000 kWh nicht erfiillt werden.

2.2 Fraglich ist weiterhin, was die »bei einem Versorger ibli-
che Art der Leistungsmessung« ist, die nach Einschétzung
der Gerichte erforderlich ware, um die Messergebnisse anzu-
erkennen.

Wie dargestellt, ist gemadB § 8 MsbG der Messstellenbetreiber
dafir zustandig, Art, Zahl und GroBe von Mess- und Steuer-
einrichtungen zu bestimmen.

Den »Versorger«, den der Bundesrat bei Formulierung der
oben genannten Drucksache vor Augen hatte, gibt es heute
nicht mehr. Eine Messeinrichtung, die vom Messstellenbe-
treiber in Ubereinstimmung mit den technischen Vorgaben
des Netzbetreibers eingesetzt wird, ist ohne Weiteres zulas-
sig. Es ist nicht ersichtlich, dass der Netzbetreiber berechtigt
ware, die Ergebnisse einer Leistungsmessung zurtickzuwei-
sen, weil nicht die »beim Versorger iibliche Art der Leistungs-
messung« eingesetzt wurde. Auch diese Anforderung ist in
einem ganzlich anderen Rechtsrahmen formuliert worden und
kann heute nicht mehr maBgeblich sein.

2.3 SchlieBlich weisen Netzbetreiber immer wieder darauf
hin, dass ausweislich der Begriindung zur KAV »eine Redu-
zierung des KA-Aufkommens allein durch Umwandlung von
Tarif- in Sonderkundenvertrage« nicht moglich sein solle.
Diese Aussage ist in einer entscheidenden Hinsicht unzutref-
fend. In der oben genannten Bundesratsdrucksache heifit es
wortlich wie folgt:

»Das Konzessionsabgabeaufkommen soll im Wettbewerb auch
nicht dadurch gemindert werden, dass der bisherige Versor-
ger seine Vertrdge trotz der wettbewerbsneutralen Ausgestal-
tung der Konzessionsabgaben zwischen den Lieferunterneh-
men im Interesse seiner Kunden an niedrigeren Strompreisen
in Sonderabnehmervertrige umwandelt.«

Auf diese Uberlequng gestiitzt hat der Verordnungsgeber die
Leistungs- und Mengengrenze eingefiihrt, eben um zu ver-
hindern, dass der »bisherige Versorger« Tariflieferverhaltnis-
se in Sondervertrage umwandelt, um eine geringere KA zah-
len zu miissen. Mit der Frage des Nachweises der Uber-
schreitung dieser Grenze, um die es hier alleine geht, hat die-
ses Argument des Gesetzgebers nichts zu tun.

3. Im Verfahren vor dem LG Hannover hat sich der Netzbe-
treiber hilfsweise darauf berufen, dass er nicht mehr berei-
chert sei, weil er die Konzessionsabgabe an die Kommune
abgefiihrt hat. Das LG Hannover meint, dass deswegen eine
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Bereicherung weggefallen sein diirfte, wenn der Netzbetrei-
ber die Konzessionsabgabe zu Unrecht vereinnahmt hétte.*
Wenn der Netzbetreiber nur die Sonderkunden-KA bean-
spruchen konnte, hatte auch die Kommune nur einen An-
spruch gegen den Netzbetreiber in Hohe der Sonderkunden-
KA. Der Netzbetreiber hat daher einen Rickforderungsan-
spruch gegen die Kommune. Das OLG Diisseldorf hat in
einer Entscheidung bereits aus dem Jahr 2007 in einer ahn-
lichen Konstellation den Netzbetreiber verurteilt, dem dor-
tigen Kldager den Riickforderungsanspruch gegen die Kom-
mune abzutreten. Auch in diesem Fall ging es um zu Unrecht
berechnete Konzessionsabgaben.®

4 LG Hannover, a.a.O.
5 OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.04.2007 — 2 U 4/06, RAE 2008, 25.

III. Fazit

Zusammenfassend stellen sich die o.g. Entscheidungen in
wesentlichen Punkten als unrichtig dar. Wenn die gemessene
Leistung des Kunden in zwei Monaten des Jahres 30 kW
uberschritten hat und der Jahresverbrauch tber 30.000 kWh
liegt, ist der Netzbetreiber nicht berechtigt, die Tarifkunden-
KA zu berechnen. Der Netzbetreiber kann sich nicht darauf
berufen, dass Voraussetzung sei, dass die Leistung »ohnehin«
gemessen wird, weil eine Leistungsmessung erst ab einem
Jahresverbrauch von 100.000 kWh vorgesehen ist und die
Regelung des § 2 Abs. 7 KAV damit leerliefe. Beruft sich der
Netzbetreiber darauf, dass er die Konzessionsabgabe an die
Kommune weitergeleitet habe, kann der Netzkunde verlan-
gen, dass der Netzbetreiber ihm den Anspruch auf Riickzah-
lung gegen die Kommune abtritt.
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