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A. Einleitung

In 1997 wurde das Protokoll von Kyoto zum Rahmeniibereinkommen der Verein-
ten Nationen iiber Klimazinderungen', kurz Kyoto-Protokoll, beschlossen. Das Kyoto-
Protokoll ist 2005 in Kraft getreten und legt volkerrechtlich verbindliche Hochstwer-
te fiir den Treibhausgasaussto3 fest. Bislang haben 191 Staaten sowie die EU als re-
gionale Wirtschaftsgemeinschaft das Protokoll ratifiziert.> Im Wesentlichen beinhaltet
das Kyoto-Protokoll zwei Verpflichtungszeitriume. Der erste erstreckte sich von 2008-
2012. Der zweite umfasste 2013-2020.3

Zur Einhaltung des Kyoto-Protokoll hat sich die Europdische Union im zweiten Ver-
pflichtungszeitraum von 2013-2020 verpflichtet, ihre Treibhausgasemissionen um 20%
gegeniiber 1990 zu senken.* Hierfiir soll unter anderem der Anteil des aus erneuerba-
rer Energien erzeugten Stroms in 2020 20% am Bruttoendenergieverbrauch europaweit
betragen.® Im Jahr 2017 betrug der Anteil erneuerbarer Energien am Bruttoendenergie-
verbrauch in der EU 17,5%.% Nach Angaben von Eurostat stieg der Anteil von Energie

aus erneuerbaren Quellen am Bruttoendenergieverbrauch in der EU auf rund 19%.’

Rechtlich verankert wurde die Zielvorgabe in Art. 3 RL (EG) 2009/28. Diese Regelung
sah zur Erreichung der 20% Zielvorgabe national verbindliche Ziele fiir die einzelnen
Mitgliedsstaaten vor. So muss Deutschland gemif3 der dritten Spalte der Tabelle in
Anhang I Teil A den Anteil von Energie aus erneuerbaren Quellen am Bruttoendener-
gieverbrauch auf 18% bis 2020 erhohen. In 2018 betrug dieser Anteil nach Angaben
des Umweltbundesamtes 16,6%, in 2019 17,1% und in 2020 19,3%.8

Davon ausgehend ist festzustellen, dass Deutschland sein Ziel fiir 2020 von 20% iiber-

troffen hat. Hinzu kommt, dass sich die EU mit der Ratifikation des Klimaschutzab-

' Https://unfccc.int/resource /docs /convkp /kpger.pdf;(URL 5) https://www.bmu.de/themen /kli
ma-energie/klimaschutz/internationale-klimapolitik /kyoto-protokoll /, (URL 6).

Https: //www.umweltbundesamt.de/themen/klima-energie/internationale-eu-klimapolitik /kyoto
-protokoll#entstehungsgeschichte-und-erste- verpflichtungsperiode (URL 48).

Art. 3 Abs. 1 Kyoto-Protokoll.

Https://www.bpb.de/politik /hintergrund-aktuell /305233 / 15-jahre-kyoto-protokoll, (URL 8).

Art. 3 Abs. 1 RL 2009/28/EG.

Anteil erneuerbare Energien am Bruttoendenergieverbrauch in 2017; https://ec.europa.eu/eurosta
t/documents/2995521/9571700/8-12022019- AP-DE.pdf/e72565d8-98{8-42dc-a55f-8d082fccO
59f (URL 9).

Daten auf Eurostat Https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view /nrg_ind_ren/default/table?]
ang=en (URL 49).

Studie des Umweltbundesamtes von Mérz 2020, Erneuerbare Energien in Deutschland-Daten zur
Entwicklung im Jahr 2019, S. 15, (URL 10).
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Https://unfccc.int/resource/docs/convkp/kpger.pdf
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A. Einleitung

kommens von Paris® am 05.10.2016 gem. Art. 4 Abs. 2 Pariser Abkommen verpflich-
tet hat, nationale festgelegte Beitrige zur Reduktion seiner Treibhausgase festzulegen,
zu libermitteln und beizubehalten, die sie zu erreichen beabsichtigt. Die Vertragspar-
teien ergreifen innerstaatliche Minderungsmafnahmen, um die Ziele dieser Beitrige
zu verwirklichen, ihre Treibhausgasemissionen bis 2030 um 40% zu verringern.'®
In der Zwischenzeit wurde das Pariser Klimaabkommen durch die Folgeklimakon-
ferenzen weiter konkretisiert.!! Die letzte Klimakonferenz fand in Kattowitz 2019
statt. Fiir 2021 ist die Klimakonferenz in Glasgow vom 31.10. bis 12.11.2021 geplant.
Am 09.08.2021 hat der Weltklimarat (IPCC) den ersten Band seines sechsten IPCC-
Sachstandsberichts verdffentlicht.!2. Ein wesentliches Ergebnis des Berichts ist, dass
der Einfluss des Menschen fiir die globale Erderwdarmung hauptverantwortlich ist. Ei-
ne weitere Schlussfolgerung des Berichts ist, dass eine globale Erwidrmung von 1,5°C
und 2°C im Laufe des 21. Jahrhunderts iiberschritten wird, sofern keine drastische
Reduktion der Treibhausgasemissionen in den kommenden Jahren erfolgt. Durch die-
se Erwidrmung besteht nach dem Bericht die Gefahr, dass die Hiufigkeit und Intensi-
tiat von Hitzeextremen, Hitzewellen und Starkniederschldgen, landwirtschaftlichen und
Diirren in einigen Regionen zunehmen. Gleiches gilt fiir den Anteil heftiger tropischer
Wirbelstiirme sowie Riickgédnge des arktischen Meereises, von Schneebedeckung und

Permafrost.!3.

Zur rechtlichen Umsetzung der eben genannten Verpflichtung, hatte die EU-Kommission
am 30.11.2016 die Mitteilung ,,Saubere Energie fiir alle Européder®, auch als Winter-
paket bekannt, vorgelegt. Mit diesem Winterpaket verfolgt die EU drei Hauptziele.
Erstens soll die Energieeffizienz an erste Stelle gesetzt werden. Zweitens soll die EU
eine globale Fiihrungsrolle im Bereich der erneuerbaren Energien erreichen. Drittens

verfolgt das Paket die Bereitstellung eines fairen Angebots fiir die Verbraucher.!#

Das Winterpaket beinhaltete Entwiirfe fiir vier Verordnungen und vier Richtlinien.
Hierbei handelt es sich grofitenteils um bestehende Rechtsakte, welche reformiert wur-

den, sowie um eine neue Verordnung zur Steuerung der Energieunion. Dies sind die

9 URL 2: Pariser Abkommen v. 12.12.2015, S. 4, abrufbar unter: Http: //www.bmub.bund.de /fileadm
in/Daten_BMU /Download_PDF/Klimaschutz/paris_abkommen_bf.pdf, S. 4; BGBI. 2016 1240,
Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten des Ubereinkommens von Paris vom 20.10.2016.
Mitteilung der Europdischen Kommission, ,,Ein Rahmen Fiir die Klima und Energiepolitik im Zeit-
raum 2020 bis 2030, COM (2014) 15 final, vom 22.01.2014, S.1.

11" S0 auch Frenz, ZNER 2021, 123-130 (126).

12 TPCC, Climate Change 2021, The Physical Science Basis vom 07.08. 2021

Sechster IPCC-Sachstandsbericht (AR6) Beitrag von Arbeitsgruppe I: Naturwissenschaftliche

Grundlagen, Hauptaussage, S. 1-2, (URL 47)

14 Mitteilung der europdischen Kommission vom 30.11.2016, COM (2016) 860, S. 4, (URL 16); ebenso
Scholtka/Martin, Das Winterpaket der Europédischen Kommission — ,,Saubere Energie fiir alle Euro-
pder* Teil I, Energieeffizienz, Erneuerbare Energien und Governance der Energieunion, ER 05/17,
S. 183-187, (184).
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Verordnung (EU) 2018/1999 (fortan: GO-VO)!3, die Verordnung (EU) 2019/941'°,
die Verordnung (EU) 2019/943 (fortan: StrommVO)!7 sowie die Verordnung (EU)
2019/942'%. Zu den Richtlinien zihlen die RL (EU) 2019/944 fortan: (StrommRL
2019)!'?, die Richtlinie iiber die Gebiudeenergieeffizienz??, die Richtlinie zur Gesam-
tenergieeffizienz?! und die iiberarbeitete Richtlinie zur Forderung von Energie aus er-
neuerbaren Energiequellen®? (im Weiteren: EE-RL 2018). Neu an diesem Paket ist,
dass dieses MaBnahmen des EU-Energieumweltrechts und MaBnahmen fiir den Ener-

giebinnenmarkt als Gesetzespaket biindelt.?3

Nicht zuletzt hat sich die EU mit Beschluss des Green Deal am 19.12.2019%* dazu
verpflichtet bis 2050 treibhausgasneutral zu werden. Zur Umsetzung des Green De-
al hat die EU-Kommission am 04.03.2020 einen ersten Entwurf fiir ein européisches
Klimagesetz vorgelegt.>> Im Zuge des weiteren Gesetzgebungsverfahrens wurde eine
Anhebung des Verringerungsziels fiir die Treibhausgasemissionen bis 2030 diskutiert.
Wihrend die europédische Kommission und der Rat ein Minderungsziel von 55% vor-

geschlagen hatten, forderte das EU-Parlament eine Verringerung der Treibhausgase-

15 Verordnung (EU) 2018/1999 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 iiber das
Governance-System fiir die Energieunion und fiir den Klimaschutz, zur Anderung der Verordnungen
(EG) Nr. 663/2009 und (EG) Nr. 715/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates, der Richt-
linien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG, 2009/73,/EG, 2010/31/EU, 2012/27/EU und 2013/30/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates, der Richtlinien 2009/119/EG und (EU) 2015/652 des
Rates und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Européischen Parlaments und des
Rates ABI. L 328 vom 21.12.2018, S. 1-77, Celex-Nr.: 32018R1999.

Verordnung (EU) 2019/941 des europidischen Parlaments und des europidischen Rates vom
05.06.2019 iber die Risikovorsorge im Elektrizititssektor und zur Aufhebung der Richtlinie
2005/89/EG.

17" Verordnung (EU) 2019/943 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 05.06.2019 iiber den
Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. L 158 vom 14.6.2019, S. 54—-124, Celex-Nr.: 32019R0943.
Verordnung (EU) 2019/942 des europédischen Parlaments und des europdischen Rates vom 05.06.
2019 zur Griindung einer Agentur der Europdischen Union fiir die Zusammenarbeit der Energiere-
gulierungsbehorden, ABI. L 158 S. 22, Celex-Nr. 3 2019 R 0942.

19" Richtlinie (EU) 2019/944 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemein-
samen Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU
(Text von Bedeutung fiir den EWR.), OJ L 158, 14.06.2019, p. 125-199, Celex-Nr. 32019L.0944.
ABI. EU 2019, Nr. L 158, S. 1, Celex-Nr.: 32019R0941

Richtlinie (EU) 2018/884 des europiischen Parlaments und des europiischen Rates zur Ande-
rung der Richtlinie 2010/31/EU iiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebduden und der Richtlinie
2012/27/EU iiber Energieeffizienz, ABL. EU 2018, Nr. L 156, S. 75, Celex-Nr.:32018L.0844.
Richtlinie (EU) 2018/2002 des europiischen Parlaments und des europ#ischen Rates zur Ande-
rung der Richtlinie 2012/27/EU zur Energieeffizienz, ABI. EU 2018, Nr. L 328, S. 210, Celex-Nr.:
32018L2002.

Richtlinie (EU) 2018/2001 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen vom
21.12.2018, ABIL. EU 2018, Nr. L 328, S. 82, Celex-Nr.: 32018L2001.

23 Gundel/Buckler, Gewarch 2020, S. 41-48 (41).

e Mitteilung der Europdischen Kommission, ,,.Der europdische Griine Deal* vom 11. Dezember 2019,
COM (2019) 640 final. (URL 19).

Vorschlag fiir eine Verordnung des européischen Rates und europidischen Parlaments zur Schaffung
des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung der Verordnung (EU)
2018/1999 (Europiisches Klimagesetz), vom 04.3.2020, COM (2020) 80 final (URL 20).
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A. Einleitung

missionen um 66% bis 2030.26 Im Ergebnis bestitigte am 16.09.2020 Kommissions-
prasidentin Ursula von der Leyen bei der Plenartagung des Europdischen Parlaments
zur Lage der EU die beabsichtigte Erhohung des Ziels, die Treibhausgasemissionen
bis 2030 um 55% gegeniiber 1990 zu senken.?’ In seinen Schlussfolgerungen vom
10./11.12.2020 hat der europidische Rat das verbindliche Ziel der EU, ihre Treibhaus-
gasemissionen bis 2030 um 55% gegeniiber 1990 zu senken, gebilligt.?

Daraufhin wurden am 21.04.2021 die politischen Trilogverhandlungen zum EU-

Klimagesetz beendet?’

und das Minderungsziel von 55% in Art. 1 EU-Klimagesetz
rechtlich verankert. Zum Inkrafttreten des EU-Klimagesetz fehlt es lediglich an der
formalen Bestidtigung durch den EU-Rat und der anschlieBenden Veréffentlichung im
Amtsblatt der EU. 3° Am 09.07.2022 wurde das EU-Klimagesetz3! im Amtsblatt der

EU veroffentlicht und ist am 29.07.2022 in Kraft getreten.

Am 14.07.2021 hat die EU-Kommission im Rahmen des sog. ,,Fit for 55* Pakets
ein umfangreiches Gesetzespaket vorgelegt.>? Das Paket soll der Umsetzung des EU-
Klimagesetzes dienen. Dieses Paket umfasst auch einen Anderungsvorschlag fiir die
am 28.12.2018 in Kraft getretene EE-RL 2018. Unter anderem soll die Zielvorgabe fiir
den Anteil von Erneuerbaren Energiequellen am Bruttoendenergieverbrauch in 2030

auf mindestens 40% erhoht werden.3?

Das derzeit geltende Ziel, den Anteil erneuerbarer Energien am Bruttoendenergiever-
brauch bis zum Jahr 2030 auf 32% zu erhohen, findet sich nunmehr in Art. 3 EE-RL
2018 wieder. Hierzu haben die Mitgliedsstaaten gem. Art. 3 Abs. 2 EE-RL 2018 ihre
nationalen Beitrége in ihren integrierten nationalen Energie- und Klimaplédnen entspre-
chend den Art. 3-9 VO 2018/1999 aufzunehmen. Die integrierten nationalen Energie-
und Klimapléine erfassen einen Zeitraum von zehn Jahren. Nach Art. 9 war der ers-

te Entwurf fiir den endgiiltigen Plan bis zum 31.12.2018 von den Mitgliedsstaaten an

26 Europiisches Parlament, Pressemitteilung vom 8.10.2020: ,,EU-Klimagesetz: Parlament will Emis-

sionen bis 2030 um 60% reduzieren®, (URL 50)

State of the Union Address by President von der Leyen at the European Parliament Plenary, vom

16.09.2020, S.6.

28 Schlussfolgerungen des europiischen Rates, vom 11.12.2020, EUCO 22/20, S.5. (URL 45).

2 Politische Einigung vom 21.04.2021, (URL 62).

30 Pressemitteilung des europiischen Parlaments EU-Klimagesetz: Abgeordnete billigen Einigung iiber
klimaneutrale EU bis 2050, (URL 63).

31" Verordnung (EU) 2021/1119 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 2021 zur
Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung der Verord-
nungen (EG) Nr. 401/2009 und (EU) 2018/1999 (,,Europidisches Klimagesetz*) ABl. L 243 vom
9.7.2021, S. 1-17, Celex-Nr.: 32021R1119.

32 Pressemitteilung der EU-Kommission, v.14.07.2021 (URL 51).

33 Pressemitteilung der EU-Kommission v. 14.07.2021, Proposal for a directive of the European Parlia-
ment and of the council, amending Directive (EU) 2018/2001 of the European Parliament and of the
Council, Regulation (EU) 2018/1999 of the European Parliament and of the Council and Directive
98/70/EC of the European Parliament and of the Council as regards the promotion of energy from re-
newable sources, and repealing Council Directive (EU) 2015/652 SEC(2021) 657 final - SWD(2021)
620 final - SWD(2021) 621 final -SWD(2021) 622 final v. 14.07.2021, Art. 3, S. 10 (URL 52).
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die EU-Kommission zu iibersenden. Dies hat Deutschland Ende 2018 getan.>* Am
18.06.2019 hat die Kommission Empfehlungen zu den Entwiirfen der integrierten na-
tionalen Energie- und Klimapldne ausgesprochen. Im Fall von Deutschland kritisiert
die Kommission unter anderem die mangelhafte Ausgestaltung der MaBBnahmen und
Strategien zur Stiarkung der Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren Energien und
verfolgt die stirkere Beteiligung von Erneuerbaren-Energien-Gemeinschaften. In die-
sen beiden Punkten hat die Kommission Deutschland aufgefordert, nachzubessern.?’
Die endgiiltigen Plidne waren gem. Art. 3 Abs. 1 VO 2018/1999 bis zum 31.12.2019

an die Kommission zu iibermitteln.

Mit Datum vom 10.06.2020 (ein halbes Jahr verspitet) hat Deutschland seinen fi-
nalen integrierten nationalen Energie- und Klimaplan verabschiedet und an die EU-
Kommission iibermittelt. Ebenso wie im Entwurf vom Dezember 2018 beinhaltet der
endgiiltige Plan lediglich Priifabsichten zur Anpassung der Forderregelungen fiir die
Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren Energien und den Biirgerenergiegemein-
schaften, indem es dort heifit: ,,(...) Der Regulierungsrahmen fiir die Eigenversorgung
hat sich im Grundsatz bewihrt. Die Bundesregierung priift bei der Umsetzung von
Artikel 21 der Richtlinie (EU) 2018/2001, ob MaBnahmen im Regulierungsrahmen
angepasst werden.“3% Ob dies ausreicht, um der Empfehlung der Kommission gem.
Art. 34 Abs. 2 GO-VO gebiihrend Rechnung zu tragen, bleibt abzuwarten.

Hinzu kommt, dass aus Sicht der Kommission die kosteneffiziente Entwicklung des
Eigenverbrauchs oder dessen Forderung verlangsamt wiirde. Vor diesem Hintergrund
verfolgt der EU-Gesetzgeber mit seiner reformierten EE-RL 2018 das Ziel, die Forde-

rung der Eigenversorgung auszubauen.’

Hierfiir spricht auch das Ergebnis des im Vorfeld der reformierten Richtlinie durch-
gefithrten Konsulationsprozesses. Bei der Auswertung der Konsultation zeichnete sich
ein eindeutiges Bild ab, denn 84% der Teilnehmer sprachen sich fiir zusétzliche MalB-
nahmen auf EU-Ebene aus, damit die Eigenversorgung gestirkt werden kann. Dem-
nach sollen Regelungen auf europdischer Ebene gewdhrleisten, dass Eigenversorger
ihre erzeugte Wiarme und Strom erzeugen, speichern und verkaufen diirfen. Hierfiir

haben die Mitgliedsstaaten entsprechende Regelungen zu schaffen.®

Hierzu heifit es im Erwidgungsgrund 66 der EE-RL 2018, dass die Eigenversorgung

mit Strom aus erneuerbaren Energiequellen immer mehr an Bedeutung gewinnt, so

3 Entwurf des integrierten nationalen Energie-und Klimaplan v. 10.06.2020 (URL 34)

35 Empfehlung der Europiischen Kommission zum Entwurf des integrierten nationalen Energie- und
Klimaplans Deutschlands fiir den Zeitraum 2021-2030, C (2019) 4405, v. 18.06.2019, final, S. 4,
(URL 35).

36 European Commission, Impact assessment EERL-E, SWD (2016) 418, S. 53.(URL 27); Integrierter
Nationaler Energie- und Klimaplan der deutschen Bundesregierung vom 10.06.2020, S. 86 (URL 34).

37 European Commission, Impact assessment EERL-E, SWD (2016) 418, S. 53. (URL 27).
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dass sowohl der Begriff des Eigenversorgers zu definieren ist, wie auch ein rechtlicher
Rahmen etabliert werden muss, u. a. sollte eigenerzeugter und vor Ort verbrauchter

Strom nicht mit Abgaben, Gebiihren und Umlagen belastet werden.”

Am 25.08.2020 legte das BMWi einen Referentenentwurf fiir das ,,Gesetz zur Ande-
rung des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschrif-
ten“ vor.** Dieser Entwurf besteht aus einem Artikelgesetz mit 19 Artikeln, bei dem
die Anderung des EEG 2021 sich in Art. 1 wiederfindet.*! Die iibrigen 18 Artikel des

Entwurfs betreffen lediglich Folgednderungen.

Schon der Referentenentwurf fiihrte dem Anschein nach in der Ressortabstimmung
zu intensiven Diskussionen innerhalb der Ministerien. Die Diskussionen um das EEG
2021 hielten an. In der Verbiandeanhoérung haben 130 Verbinde eine Stellungnahme ab-
gegeben.*> MaBgeblicher Kritikpunkt war die fehlende Beriicksichtigung der Sektor-
kopplung. Ferner kritisierte u. a. der BDEW in seiner Stellungnahme vom 17.09.2020,
dass die Umlagebefreiung fiir PV-Anlagen in der Eigenversorgung von 10 kWp bis 30
kWp erfolgen soll, wobei hier auf die Grenze von 10 MWh/a verzichtet werden soll.
Dies sollte sich auch auf ausgeforderte Solaranlagen erstrecken. Auch ist es zur Umset-
zung der Energiewende notwendig, die Rahmenbedingungen fiir Mieterstrommodelle
effizienter zu gestalten. Hierfiir ist es insb. erforderlich, den Anspruch auf Mieterstrom-

zuschlag auf Quartiere auszuweiten und Lieferkettenmodelle zu lassen.*?

Dariiber hinaus unterbreitete der BDEW Anderungsvorschlige zur Anderung der
EEG-Umlagepflicht bei Speichern, das Anfallen der EEG-Umlage bei der Elektromo-
bilitit bzw. das Entfallen der EEG-Umlage bei Kraftwerkseigenverbrauch.

Am 23.09.2020 wurde durch die Bundesregierung der zwischenzeitlich iiberarbeite-
te Entwurf zum EEG 2021 beschlossen.** Dieser Entwurf enthilt im Vergleich zum
urspriinglichen Entwurf eine Vielzahl von Korrekturen. So gab es u. a. Anderungen
bei den Begriffsbestimmungen, dem Ausbau- und Strommengenpfad fiir erneuerba-
re Energien sowie zu vielen Einzelbestimmungen. Zu diesen zédhlten bspw. die Ein-
fiihrung einer Anschlussforderung von EE-Anlagen, die aus der Férderung nach dem
EEG fallen. Auch wurde die Kritik von den Verbdnden in diesem Entwurf groBtenteils

aufgenommen. Dies zeigte sich bei der Weiterentwicklung des Mieterstrommodells.*

39 Hierzu ausfiihrlicher Kap. D. IV.

40 Referentenentwurf Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und
weiterer energierechtlicher Vorschriften, S. 1, (URL 17).

41 S0 auch Uibeleisen/Groneberg, ER 2020, 223-230 (230); Scholkta/Helmes, REE 03-2020, S. 113-
117 (113).

42 S0 auch Uibeleisen/Groneberg, ER 2020, 223-230 (223).

43 Stellungnahme BDEW zum Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des EEG vom

14.09.2020 (EEG 2021), vom 17.09. 2020, S. 2; 32 ff. (URL 53)

Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-

Energien-Gesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften; BT-Drs. 19/23482, (URL 21).

45§21 Abs. 3 EEG 2021. Der Begriff der ausgeforderten Anlagen ist in § 3 Nr. 3a EEG 2021.
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Hingegen wurden die Anderungsvorschlige vom BDEW nicht im beschlossenen Ent-

wurf beriicksichtigt.

Die erste Lesung des Entwurfs zum EEG 2021 im Bundestag fand am 30.10.2020 statt.
Im Ergebnis iiberwies der deutsche Bundestag den Entwurf an den federfithrenden

Ausschuss fiir Energie und Wirtschaft zur weiteren Beratung.*¢

Am 06.11.2020 befasste sich der Bundesrat mit dem Entwurf zum EEG 2021. Dem
vorausgegangen waren umfangreiche Empfehlungen des federfithrenden Wirtschafts-
ausschusses (Wi), des Ausschusses fiir Agrarpolitik und Verbraucherschutz (AV) und

des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (U).4

Diese Emp-
fehlungen umfassten die Streichung der Klarstellung, dass die Nutzung erneuerbarer
Energien im offentlichen Interesse liegt und der &ffentlichen Sicherheit dient.*® Dies
sah bis dahin § 1 Abs. 5 EEG 2021-RefE vor. Daneben empfahl der Ausschuss fiir
Wirtschaft und Energie den Anspruch fiir ausgeforderte Anlagen differenzierter aus-
zugestalten. Danach soll ein solcher nur fiir ausgeforderte PV-Anlagen bestehen, de-
ren installierte Leistung unter 100 kW liegt. Befristet ist dieser Anspruch bis zum
31.12.2027. Fiir ausgeforderte Windkraftanlagen wurde eine separate Kategorie ge-

schaffen.4?

Am 17.12.2020 wurde die Novelle vom deutschen Bundesrat beschlossen. Einen Tag
spater, am 18.12.2020, wurde die Novelle zum EEG 2021 dann vom Bundestag be-
schlossen. Am 28.12.2020 wurde das EEG 2021 im Bundesgesetzblatt verdffentlicht
und ist am 01.01.2021 in Kraft getreten. Das EEG 2021 ist somit die siebte Anderung
seit Schaffung des EEG 2000. Es umfasst 208 Regelungen, bei denen auch die um
Buchstaben erginzten Paragraphen erfasst werden.””

Nach § 105 Abs. 1 EEG 2021 steht das EEG 2021 unter einem beihilferechtlichen Ge-
nehmigungsvorbehalt durch die EU-Kommission. Das hat zur Folge, dass zukiinftige
Zahlungen nach dem EEG 2021 als anmeldepflichtige Beihilfen nach Art. 108 Abs. 1
1. V. m. Art. 107 AEUV zu sehen sind und sich auch aus dem Umstand ergibt, dass die
beihilferechtliche Genehmigung fiir das EEG 2017 bis zum 31.12.2020 befristet war.”!
Aufgrund, dass die Finanzierung des EEG-Ausgleichsmechanismus durch Haushalts-
mittel im Jahr 2021 und 2022 erfolgen soll wird damit das Kriterium der staatlichen
Mittel zu bejahen sein und folglich eine Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor-

46 S0 auch Uibeleisen/Groneberg, ER 2020, 223-230 (223).

47 So auch ER 2020, 223-230 (224).

48 BT-Drs. 19/25326, S. 6, https: / /dserver.bundestag.de /btd /19/253 /1925326.pdf. (URL 54)

49 BR-Drs. 569/1/20, S. 25 f. https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0501-06
00/zu569-1-20.pdf;jsessionid=1A28C6EDS84FBC10D IFDE462BA8C27108.2_cid374?__blob=
publicationFile&v=2 (URL 55).

30 S0 auch von Oppen, ER 2021, S. 56-63, (56).

51 EU-Kommission, Beihilferechtliche Genehmigung des EEG 2017 vom 20.12.2016, C (2016) 8789-
SA.45461 (2016/N), S. 1, (URL 25).


https://dserver.bundestag.de/btd/19/253/1925326.pdf
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0501-0600/zu569-1-20.pdf;jsessionid=1A28C6ED84FBC10D1FDE462BA8C27108.2_cid374?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0501-0600/zu569-1-20.pdf;jsessionid=1A28C6ED84FBC10D1FDE462BA8C27108.2_cid374?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0501-0600/zu569-1-20.pdf;jsessionid=1A28C6ED84FBC10D1FDE462BA8C27108.2_cid374?__blob=publicationFile&v=2
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liegen. Danach ist eine Beihilfe jede MaBlnahme, die unmittelbar oder mittelbar aus
staatlichen Mittel bestimmten Produktionszweigen oder einzelnen Unternehmen ge-
wihrt wird. Diese zur Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten
geeignet ist und droht den Wettbewerb zu verzerren. Bisher ist keine umfassende bei-
hilferechtliche Genehmigung durch die EU-Kommission fiir das EEG 2021 erfolgt.
Lediglich am 29.04.2021 hat die EU-Kommission eine Teilgenehmigung zum EEG

2021 erlassen.>?

Von dieser Teilgenehmigung ist die im EEG 2021 vorgesehene Regionalisierung durch
Einfiihrung einer Siidquote nicht erfasst. Gleiches gilt fiir die Regelungen fiir die Voll-
befreiung von griinem Wasserstoff zur Anwendung dieser Regelung ist der Erlass einer
Verordnung erforderlich. Diese Verordnung wurde am 14.07.2021 durch Veroffentli-

chung im Bundesgesetzblatt erlassen.>>

Auch die vom Bundeskabinett am 27.04.2021 beschlossene Steigerung der Ausbau-
menge fiir Windenergie am Land fiir 2022 sind nicht erfasst. AbschlieBend umfasst
die Genehmigung auch nicht die vom Bundeskabinett am 27.04.2021 beschlossene
Weiterentwicklung der Anschlussforderung von ausgeforderten Windenergieanlagen
an Land.>* Die eben genannten Punkte sollen in separaten Genehmigungsverfahren
gepriift werden. Bis dahin unterliegen die dazugehorigen Regelungen dem beihilfe-
rechtlichen Genehmigungsvorbehalt nach § 105 Abs. 1 EEG 2021.

Somit stellt sich im Weiteren die Frage, was hinsichtlich der von der am 29.04.2021

erteilten Teilgenehmigung nicht erfassten Punkte gelten soll.

Zur Beantwortung der Frage ist das Durchfiihrungsverbot gem. Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV i. V. m. Art. 3 BeihilfenverfahrensVO heranzuziehen. Diese Regelungen bein-
halten ein Verbot der Durchfithrung von der noch zu genehmigenden Beihilfe wih-
rend des gesamten Priifverfahrens und hat unmittelbare Geltung.> Die Durchfiihrung
umfasst dabei nicht nur die tatsdchliche Gewihrung der Beihilfe, sondern auch die
Ubertragung von Befugnissen aufgrund deren die Beihilfe ohne weitere Formalitit
ausgezahlt werden kann.’® Wiire das hier anwendbar, hiitte dies nach Art. 3 Beihilfe-
verfahrenVO zur Folge, dass neue anmeldepflichtige Beihilfen nicht eingefiihrt werden

diirfen bevor die Kommission einen diesbeziiglichen Genehmigungsbeschluss erlassen

32 Pressemitteilung der europiischen Kommission v. 29.04.2021, Staatliche Beihilfen: Kommission ge-
nehmigt Verlingerung und Anderung einer deutschen Forderregelung fiir die Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energiequellen, IP/21/2042, (URL 67).

Verordnung zur Umsetzung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2021 und zur Anderung weiterer
energierechtlicher Vorschriften (EEVuaAndV), v. 14.07.2021 BGBI. I S. 2860 (Nr.44).

54 Ebenda; BT-Drs. 19/29461, S. 2, 3 (URL 56).

35 Urteile Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires und Syndicat national
des négociants et transformateurs de saumon, Randnr. 12, und Lornoy u. a., I — 12291; Frenz, Bd. 3:
Beihilfe- und Vergaberecht, S. 414, Rn. 1264.

Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Union. Eine systematische Darstellung fiir
Studium und Praxis, S. 572, Rn. 1372.
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hat oder die Beihilfe als genehmigt gilt. Als neue Beihilfen gelten gem. Art. 1 lit. c
BeihilfeverfahrenVO alle Beihilfen, also Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen, die
keine bestehenden Beihilfen sind, einschlieBlich Anderungen bestehender Beihilfen.
Auch eine spitere Genehmigung dndert hieran nichts®’, denn die rechtswidrige Beihil-

fe’® muss dann vom Mitgliedsstaat zuriickgefordert werden.>

In Betracht kommt aber, die Anspriiche (wie die finanzielle Forderung oder die Ent-
lastungen bei der EEG-Umlage) nach dem EEG 2021 als Beihilfe unter aufschieben-
der Bedingung der Genehmigung zu gewihren.®® Somit ist im Weiteren zu fragen, ob
§ 105 Abs. 1 EEG 2021 als aufschiebende Bedingung zu verstehen ist. Der Begriff der
aufschiebenden Bedingung findet sich in § 158 Abs.1 BGB wieder. Danach treten die
Folgen eines Rechtsgeschiiftes erst nach Eintritt der Bedingung ein.%! Ubertragen auf
§ 105 Abs. 1 EEG 2021 bedeutet dies, dass nach dem Wortlaut der Anspruch schon
vor der beihilferechtlichen Genehmigung entsteht, aber erst mit Erteilung der beihilfe-
rechtlichen Genehmigung wirksam wird. Insofern handelt es sich bei dem Inhalt von
§ 105 Abs. 1 EEG 2021 um eine aufschiebende Bedingung. Mit der Annahme des
§ 105 Abs. 1 EEG 2021 als aufschiebende Bedingung geht die Frage einher, ob Strom
auch ohne Zahlung eingespeist werden kann oder hierdurch der Tatbestand einer wil-
den Einspeisung erfiillt ist. Von einer wilden Einspeisung wird immer dann gespro-
chen, wenn der erzeugte Strom in ein Netz eingespeist wird, ohne dass dieser einem
Bilanzkreis zugeordnet wurde.%> Gegen das Vorliegen einer wilden Einspeisung spricht
zum einem, dass der einzuspeisende Strom dem Netzbetreiber gem. § 21 Abs. 1 Nr. 3
EEG 2021 zur Verfiigung gestellt werden muss und zum anderen kann die Einspeisung

des Stroms nicht nachtrédglich erfolgen.

Daher ist der Schluss zu ziehen, dass zur Vermeidung der eben dargestellten Probleme
die Bundesregierung gehalten ist, Zahlungen nach dem EEG 2021 unter der aufschie-
benden Bedingung der Erteilung der beihilferechtlichen Genehmigung zum EEG 2021

zu gewdihren.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum Entwurf der Bundesregierung vom
25.09.2020 soll das EEG 2021 der Erreichung des erklirten Ziels der Bundesregierung,

57 EuGH Utt. v. 21.10. 2003, Rs. C-261/01 und C-262/01, Van Calster, Rn. 62, 63.

38 Nach Art. 1 lit. f BeihilfenverfahrenVO ist dies eine neue Beihilfen, die unter VerstoB gegen Artikel
108 Absatz 3 AEUV eingefiihrt werden.

3 Erwigungsgrund 25 Beihilfenverfahrenverordnung; EuGH, Urteil vom 11.07.1996 - Rs.C-39/94,

SFEI u. a., Rn. 68-71; EuGH, Urteil vom 5.03.2019 - Rs. C-349/17, Eesti Pagar, Rn. 92-94.

Grundsitzlich ist die Gewihrung einer Beihilfe unter aufschiebender Bedingung, dass die Beihilfe

erst nach Genehmigung durch die Kommission gewihrt werden darf. Nédher dazu: Koenig/Pickartz,

NVwZ 2002, 151ff.

61 Westermann, in: MiiKo BGB § 158, Rn. 8; Dorner, in: HK BGB § 158 Rn. 7; Mansel, in: Jauernig
BGB § 158 Rn. 2; Rovekamp, in: BeckOK BGB § 158 Rn. 4; Staudinger, Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch. § 158, Rn. 18; Priitting/Wegen/Weinreich/Rehme/ Kramarz/ Ahrens/Kessal-Wulff/
Kummer, /Lemke/Leupertz/Nobbe, BGB. Kommentar, § 158, Rn. 2.

2 S0 auch BNetzA Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand 16. 07.2016.
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dass Deutschland in 2050 treibhausgasneutral sein wird, dienen. Rechtlich verankert

wurde die Zielvorgabe im Bundesklimaschutzgesetz vom 18.12.2019.63

Gegen dieses
Gesetz wurden vier Verfassungsbeschwerden vor dem BVerfG erhoben. Auch wur-
de das Unterlassen weiterer MaBnahmen zur Reduktion von Treibhausgasemissionen

beklagt.5*

Mit diesen Beschwerden befasste sich das BVerfG und fasste am 24.03.2021 den Be-
schluss®, dass viele der erhobenen Verfassungsbeschwerden zuriickzuweisen waren.
Dies begriindete das BVerfG damit, dass unter Berufung auf grundrechtliche Schutz-
pflichten gegen das Unterlassen geeigneter Malnahmen zur Bekdmpfung des Klima-
wandels richteten vom Gesetzgeber nicht verletzt wurden. Der Gesetzgeber ist durch
den Erlass des Bundesklimaschutzgesetzes in seinem Gestaltungsspielraum bewegt.%°
Ebenso verneinte das BVerfG die Beschwerdebefugnis von Umweltverbidnden. Hierzu
fiihrte das BVerfG aus, dass weder das Grundgesetz und das Verfassungsprozessrecht

eine solche Beschwerdebefugnis vorsehen.®’

Weiterhin entschied das BVerfG, dass das Bundesklimaschutzgesetz in Teilen verfas-
sungswidrig sei. Das Gesetz reicht nicht weit genug. Vor allem fehlen Reduktionsziele
fiir Treibhausgasemissionen fiir die Zeit nach 2030. Nach Ansicht des BVerfG beste-
hen hierin unverhiltnismiBige Gefahren der Einschrinkungen kiinftiger grundrechtli-
cher Freiheiten. Aus diesem Grund hat das BVerfG die Bundesregierung aufgefordert,
bis zum 31.12.2022 nihere Regelungen zu den Minderungspfaden fiir die Zeit nach

2030 in das Bundesklimaschutzgesetz aufzunehmen.®®

Dem ist die Bundesregierung insoweit gefolgt, als diese am 06.05.2021 einen Entwurf
zur Anderung des Bundesklimaschutzgesetzes vorgelegt hat.®? Der Entwurf wurde am
12.05.2021 im Bundeskabinett beschlossen.”® Mit diesem Entwurf soll eine Anpas-
sung der nationalen Klimaschutzziele erfolgen sowie die sektorspezifischen Zielvor-

gaben gesteigert werden. Auch wurden fiir den Verlauf des Reduktionspfades Gesamt-

63 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 18.12.2019 (BGBI. I S. 2513).

% BVerfG vom 24.03.2021 - 1 BVR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BvR 288/20, 1. Grund.

5 BVerfG v. 24.03.2021 - 1 BVR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BVR 288/20 (vervffentlicht am 29.04.2021);
siehe dazu auch niher Appel/Meyn, DB 20/2021, S. M4; Ekard, BVerfG-Klima-Beschluss: Folgen
fiir Bund, EU, Linder und Kommunen: Untersuchung im Auftrag des Solarenergie-Forderverein
Deutschland e.V. (SFV) Endfassung vom 18.07.2021 (URL 59).

% BVerfG v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BvR 288/20, Rn. 144. ff.; Pressemitteilung
des BVerfG, Nr. 31/2021, S. 2, Erwdgungsgrund 2.

67 BVerfG v. 24.03.2021 - 1 BVR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BvR 288/20, Rn. 136; Pressemitteilung des
BVerfG, Nr. 31/2021, S. 2, Erwigungsgrund 1.

%8 BVerfG v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, Leitsitze 2-4; Rn. 268; Pres-

semitteilung des BVerfG, Nr. 31/2021, S. 3-5.

Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Bundes-

Klimaschutzgesetzes, Stand 12.05.2021, S. 1, abrufbar unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Da

ten_BMU/Download_PDF/Glaeserne_Gesetze/19._Lp/ksg_aendg/Entwurf/ksg_aendg_bf.pdf.

Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Bundes-

Klimaschutzgesetzes vom 02.06.2021, BT-Drs.19/30230, abrufbar unter https://dserver.bundestag

.de/btd/19/302/1930230.pdf.

69

70
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A. Einleitung

minderungsziele fiir die Jahre 2031 bis 2040 festgeschrieben. Fiir die Jahre 2035 und
2040 wird die Aufteilung dieser Minderungsziele auf die einzelnen Sektoren in Form
von konkreten Emissionsmengen festgelegt. Letztendlich ist das Ziel des gednderten
Bundesklimaschutzgesetzes, dass Deutschland nicht erst 2050, sondern bereits 2045
das Ziel der Klimaneutralitit erreicht. Am 24.06.2021 wurde das geédnderte Bundeskli-
maschutzgesetz vom Bundestag und am 25.06.2021 vom Bundesrat verabschiedet.”!
Das neugefasste BKSG wurde am 18.08.2022 im Bundesgesetzblatt verdffentlicht und
ist seit dem 19.08.2022 in Kraft.”?.

Ferner hei3t es in der Einleitung zum Entwurf zum EEG 2021, dass dies der Umset-
zung der Rechtsakte des Winterpaketes der EU-Kommission vom 30.11.2016, insb. der
EE-RL 2018, dient.”

Vor dem dargestellten Hintergrund wird mit der vorliegenden Arbeit das Ziel verfolgt,
die Perspektiven fiir die EE-Anlagen kleiner Akteure, wie Prosumer, unter Geltung
des neuen Rechtsrahmens fiir die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen
zu untersuchen und einen Ausblick zu geben, wie der Rechtsrahmen im deutschen

Fordersystem, konkret mit dem EEG, umgesetzt werden kann.

Das erste Kapitel behandelt die zentralen rechtlichen MaBnahmen der EU im Bereich
erneuerbarer Energien. Hierbei sind sowohl Maflnahmen auf primirrechtlicher wie
auch sekundirrechtlicher Ebene von Bedeutung. Auf der primérrechtlichen Ebene, al-
so der EU-Vertragsebene, nimmt vor allem der Energieartikel des Art. 194 AEUV eine
zentrale Rolle ein. Dieser enthilt die Ziele der Energiepolitik. Gem. Art. 194 Abs. 1
lit. ¢ AEUV zihlen dazu die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen. Den
sekundirrechtlichen Rahmen fiir die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len beinhaltet im Wesentlichen die RL 2009/28/EG und die am 21.12.2018 in Kraft
getretene EE-RL 2018.74

Ausgehend von den rechtlichen MaBBnahmen der EU zur Forderung von Energie aus
erneuerbaren Energien beschiftigt sich das Folgekapitel mit den Perspektiven der EE-
RL 2018 und der StrommVO fiir die kleinen Akteure, wie die einzelnen Biirger als
Marktakteur, KMU oder Biirgerenergiegesellschaften. Hierbei stellen sich folgende
Fragen: Wie soll die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen erfolgen? Be-
steht weiterhin ein Einspeisevorrang und wenn ja, unter welchen Bedingungen? Wel-
che Anforderungen sind fiir den Eigenverbrauch zu beachten? Wie ist das Instrument
der Erneuerbaren-Energien-Gemeinschaften zu verstehen? Wie werden EE-Anlagen

beim Engpassmanagement zukiinftig behandelt und wie werden die Verwaltungsver-

"1 Pressemitteilung des BMU vom 25.06.2021, abrufbar unter: https://www.bmu.de /pressemitteilun
g/novelle-des-klimaschutzgesetzes-vom-bundestag-beschlossen /.

72 Art. 1 G v. 18.08.2021, BGBI. I 3905 (Nr. 59)

3 BT-Drs. 19/23482, S. 82.

74 Mehr hierzu unter C.
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fahren fiir die Genehmigung von EE-Projekten gestaltet?”>

Die Arbeit schlieft mit einem Exkurs. In diesem wird der rechtliche Hintergrund des
EU-weit verbindlichen Ziels fiir den Anteil erneuerbarer Energien am Bruttoendener-

gieverbrauch von 32% bis 2030 niher untersucht.”®

7> Mehr hierzu unter D.
76 Mehr hierzu unter E.
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B. Bisherige rechtliche MaBnahmen im Bereich der
EE

Aus der rechtlichen Entwicklung zur Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen
lasst sich ableiten, dass die Bediirfnisse kleiner Akteure stirker in den Vordergrund
geriickt werden sollen. Dies begriindet sich bspw. damit, dass erstmals auf europii-
scher Ebene Regelungen zur Versorgung mit selbst erzeugtem regenerativen Strom
(Art. 21 EE-RL 2018) und den sog. Erneuerbaren Energie-Gemeinschaften (Art. 22
EE-RL 2018) geschaffen wurden. Demzufolge ist im Weiteren zwei Fragen nachzu-
gehen. Erstens: Darf die EU im Bereich der erneuerbaren Energien iiberhaupt handeln
und zweitens: Welche sekundirrechtlichen Grundlagen dienen der Unterstiitzung klei-

ner Akteure bei der Nutzung von erneuerbaren Energien?

I. Die Energieckompetenz des Art. 194 AEUV

Art. 194 AEUV wurde mit dem Vertrag von Lissabon’’ neu in den AEUV aufgenom-
men.’® Hierdurch erfolgte eine Aufwertung weg von einer bloBen Zielbestimmung hin

zu einem eigenstindigen Politikbereich.”

In diesem Zusammenhang ist umstritten, ob Art. 194 AEUV die vorhandenen Auf-
gaben und Zustdndigkeiten der EU definiert oder ob durch diese Vorgabe vielmehr
eine neue Zustdndigkeit geschaffen wird. In der Literatur wird davon ausgegangen,
dass Art. 194 AEUV die Kompetenzen der EU nicht erweitert. Vielmehr wird Art. 194
AEUYV als vertragliche Legitimation fiir das Handeln der Union im Energiebereich

verstanden. 39

77 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und des Vertrags zur

Griindung der Europidischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13.12.2007, ABIEU Nr. C
306, S. 1.

78 Hacklinder, Die allgemeine Energickompetenz des Art. 194 AEUYV, 2010, S. 43 ff., 62 ff.

79 Zur Entstehungsgeschichte Schwarze, EU-Kommentar, Art. 194 AEUV, Rn. 1 ff.; Kotzur, in:
Geiger/Khan/Kotzur, Kommentar EUV/AEUYV, Art. 194, Rn. 1 ff.; Bings, in: Streinz, Kommen-
tar AEUYV, Art. 194, Rn. 1 ff.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europi-
schen Union, Art. 194 AEUV, Rn. 12; Gundel, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar,
Art. 194 AEUV, Rn. 1, 4; Frenz/Kane, NuR 2010, 464-475, (467); Papenkort/Wellershoff, RdE 2010,
77-83 (77).

80 Sp Nettesheim, JZ 2010, 19 (24); Hirsbrunner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar,
Art. 194, Rn. 5.
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B. Bisherige rechtliche MaBnahmen im Bereich der EE

Tatbestandlich unterteilt sich Art. 194 Abs. 1 AEUV in energiepolitische Zielsetzungen
und energiepolitische Leitprinzipien. Beide sind bei der Verwirklichung der energiepo-
litischen Ziele zu beachten. Der eigentliche Inhalt und der Umfang der Energiekompe-
tenz lésst sich hingegen aus Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV ableiten, in dem es heif3t,
dass sdmtliche Maflnahmen im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu erlassen sind,
die erforderlich sind, um die in Absatz 1 genannten Ziele zu verwirklichen. Demnach
stellt Art. 194 AEUV sowohl eine Aufgaben- als auch eine Kompetenzzuweisungs-

norm dar.3!

Zudem sieht Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV einen materiell-rechtlichen Kompetenz-
vorbehalt zugunsten der Mitgliedsstaaten fiir die Bereiche der Wahl zwischen den ver-
schiedenen Energietrigern, die Bedingungen fiir die Nutzung seiner Energieressourcen

sowie die allgemeine Struktur der Energieversorgung vor.3?

Nach Anhorung des Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Ausschusses der Re-
gionen erlassen das EU-Parlament und der Rat gemidfl dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren (Art. 294 AEUV f{f.) die MaBBnahmen, die erforderlich sind, um die
Ziele nach Abs. 1 zu verwirklichen. Hierbei kann die EU auf ein breites Instrumenta-
rium zuriickgreifen, ndmlich zum einen auf samtliche Handlungsformen des Art. 288
AEUY, aber auch auf unverbindliche Handlungsformen, wie z. B. den Erlass von Leit-

linien.®3

Als weitere Voraussetzung ist es jedoch erforderlich, dass Malnahmen im Energiebe-
reich nur im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahren gem. Art. 194 Abs. 2
Uabs. 1 AEUV unbeschadet der Anwendung anderer Bestimmungen der Vertrige er-
lassen werden. Hieraus folgt die Frage der Abgrenzung zu anderen Kompetenzen, insb.
der allgemeinen Binnenmarktkompetenz des Art. 114 AEUV sowie der Umweltkom-
petenz gem. Art. 192 AEUV.

Im Vergleich zur Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 AEUV konnte Art. 194 vor-
rangig als speziellere Norm zur Anwendung kommen. Voraussetzung hierfiir ist zum
einen, dass der Rechtsgrundsatz ,lex specialis derogat legi generali* im Europarecht
gilt. Das ist unstrittig der Fall, zumal Art. 114 AEUV sich auf sdmtliche Wirtschafts-
bereiche bezieht und damit allgemeiner zu verstehen ist, als Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1
AEUYV, welcher inhaltlich auf den Energiebereich beschriankt ist.3* Ferner ist fraglich,

81" Hacklinder, Die allgemeine Energiekompetenz des Art. 194 AEUV, S. 110.

82 Streinz, EUV/AEUV, Art. 194 AEUV, Rn. 17.

83 Nettesheim, in: Grabitz / Hilf / Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union: EUV/AEUV,
Art. 194 Rn. 27; Niedobitek, in: Streinz, EUV/EGYV, Art. 149 Rdn. 39, ders. in: Streinz. EUV/EGYV,
Art. 150 Rdn. 13; Fischer, in: Lenz, EUV/EGYV, Art. 150 Rdn. 7.

84 Gundel, EWS 2011, S. 25-33 (29f.); Ludwigs, ZG 2010, S. 222-246 (228); Hacklidnder (s.o. Fn. 79),
S. 156; gegen ein Spezialititsverhiltnis und eine Abgrenzung nach dem Schwerpunkt der betref-
fenden Mafinahme vgl. Heselhaus, EurUP 2013, S. 137-150 (146); Ebenso Miiller, in: GfU, Doku-
mentation z. 31. wiss. Fachtagung der GfU 2007, 2008, S. 191 (202). Triie, EU-Kompetenzen fiir
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B. Bisherige rechtliche MaBnahmen im Bereich der EE

ob nicht fiir MaBBnahmen zur Férderung von erneuerbaren Energien anstelle der Ener-
giekompetenz die Umweltkompetenz einschlédgig ist. Diese Frage betrifft also die Ab-
grenzung zwischen Energie- und Umweltfragen, die sich gerade vor dem Hintergrund

des Klimawandels, aber auch sonst, schlecht voneinander abgrenzen lassen.

Nach Art. 194 Abs. 1 lit. ¢ AEUV zihlt die Forderung erneuerbarer Energien zu den
Zielen der europdischen Energiepolitik. Jedoch dienen Mainahmen zur Forderung er-
neuerbarer Energien auch den Zielen der Umwelt gem. Art. 191 1. V. m. Art. 192
AEUV. Hierzu gehort u. a. auch der Klimaschutz und dieser wird unbestreitbar durch
die Dekarbonisierung der Energieerzeugung gefoérdert. Somit ist zu fragen, ob die
MaBnahme nicht zusitzlich auf die Kompetenz des Art. 192 Abs. 1 AEUV gestiitzt

werden miisste. Das wire dann eine sog. Doppelabstiitzung.

Fiir die Zulédssigkeit einer Doppelabstiitzung, also sowohl auf Art. 194 Abs. 2 Uabs.1
AEUYV, als auch auf Art. 192 Abs. 1 AEUV der Richtlinie zur Férderung von Ener-
gie aus erneuerbaren Energien spricht zunichst, dass sowohl Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1
AEUV sowie Art. 192 Abs. 1 AEUV das ordentliche Gesetzgebungsverfahren vorse-
hen und somit konnte es, was die Verfahrensfragen angeht, dahinstehen, welcher Kom-
petenztitel angewendet wiirde. Insofern wire auch eine Doppelabstiitzung auf Art. 194
Abs. 2 Abs. 1 und Art. 192 Abs. 1 AEUV im Fall der novellierten Richtlinie zur Forde-
rung erneuerbarer Energien moglich. Bei einem auf mehreren, gleichrangig nebenein-
anderstehenden Kompetenzgrundlagen gestiitzten Rechtsakt ohne Spezialitdtsverhilt-
nis wire dies dann auf objektive, gerichtlich nachpriifbare Umstéinde zu stiitzen. Das

konnten bspw. Ziel und Inhalt des Rechtsaktes sein.

Bei Unklarheit dariiber, welcher Kompetenztitel der richtige ist, kann dies mit Heran-
ziehung der sog. Schwerpunkttheorie beurteilt werden. Bei dieser ist nach dem Haupt-
ziel und dem hauptsichlichen Regelungsgegenstand eines Rechtsaktes zu fragen.®
Danach konnen die folgenden zwei Fille differenziert werden. Im ersten Fall stellt sich
eine Zielsetzung/Komponente als hauptsédchliche oder iiberwiegende dar, wohingegen

die andere nur von untergeordneter Bedeutung ist.

In Fillen, in denen die Zielsetzungen des Rechtsaktes eng miteinander verbunden sind
und ohne, dass eine von der anderen verdridngt wird, lédsst sich die Anwendung der
Schwerpunkttheorie hingegen nicht gut begriinden. Im ersten genannten Fall ist der

Rechtsakt sodann auf die Grundlage zu stiitzen, zu deren Zielsetzung dieser iiberwie-

Energierecht, Gesundheitsschutz und Umweltschutz nachdem Verfassungsentwurf, JZ 2004, S.779-
788 (786f.); Rodi, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg, Europ. Verfassungsvertrag, Art. I11-256 Rn. 3;
Kahl, EuR 2009, S. 601-621 (617 ff.

8 EuGH, Urt. v. 23.02.1999, Rs. C-42/97 -Parlament/Rat.; EuGH, Urt. v. 30.01.2001, Rs. C-
36/98 -Spanien/Rat; EuGH, Urt. v. 29.04.2004, RS. C-338/01 -Kommission/Rat; EuGH Urt. v.
10.01.2006, RS. C-178/03 -Kommission/Parlament und Rat; EuGH Urt. v. 08.09.2009, Rs. C-411/06
-Kommission/Parlament und Rat; Terhechte, EuZW 2009, S.199-204 (200).
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gend beitrigt. Dies gilt hingegen nicht fiir den zweiten Fall 86

Bezogen auf die reformierte EE-RL 2018 ist, wie bei der RL 2009/28/EG, festzustel-
len, dass diese nur am Rande die Sicherung eines unverfilschten Wettbewerbs und da-
mit eine die Verwirklichung des Binnenmarktes dienende Harmonisierung bezweckt.%’
Im Kern zielt die Richtlinie auf den weiteren Ausbau des Anteils von Energie aus er-

neuerbaren Quellen in der EU.

Il. Die EE-RL 2009 und die EE-RL 2018

Am 23.04.2009 wurde die Richtlinie 2009/28 (EG) im Amtsblatt der EU veroffent-
licht (fortan: EE-RL 2009).88 Vor der Verabschiedung der Richtlinie im Dezember
2008 gab es auf europdischer Ebene lediglich eine Richtlinie zur Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien und eine Richtlinie zur Férderung erneuerbarer Energien im
Verkehrssektor. Diese wurden durch die EE-RL 2009 zusammengefiihrt. Die EE-RL
2009 umfasste damit den Einsatz erneuerbarer Energien und deren Ausbau umfassend

und schrieb hierfiir den rechtlichen Rahmen vor.%°

Inhaltlich verankerte Art. 3 Abs.1 EE-RL 2009 das verbindliche EU-Ziel von 20%
fiir den Anteil erneuerbarer Energien am Bruttoendenergieverbrauch in 2020. Fiir die
Mitgliedsstaaten gelten jeweils national verbindliche Ziele, welche mit dem EU-Ziel

,,im Einklang stehen* miissen.

Zur Verwirklichung der nationalen Zielvorgaben fiir den Anteil erneuerbarer Energien
am Bruttoendenergieverbrauch sieht Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EE-RL 2009 die Instru-

mente der Forderregelungen oder Kooperationsmechanismen vor. Dabei wird in Art. 3

8 EuGH Urt. v. 11.06.1991 - RS. C-300/89 — Kommission/Rat, Slg. 1991, 1-2867 = NVwZ 1992, 157
L = EuZ W 1991, 475, Rn. 17 ff.; EuGH, Urt. v. 04.10.1991 - 70/8 — Parlament/Rat, Slg. 1991, 1-
4529 = EuZW 1991, 701, Rn. 17; EuGH, Urt. v. 12.12.2002 RS. C-281/01 Slg. 2002, 1-12049 Rn. 34
— Kommission/Rat; dhnlich Breier, in: Rengeling, EUDURI, § 13 Rn. 50 ff.; Calliess, ZUR 1999, S.
224-226 (226); Hohler/Lafuente, ZUR 2007, S.71-77 (72); Kahl, in: Streinz, EUV/AEUYV, I. Vort».,
Art. 192 AEUV Rn. 82; Mehling, in: Hailbronner/Wilms, Recht der EU III (10/2007), Art. 175 EG
Rn. 10; Ruffert, Jura 1994, S. 635-643 (640, 642); speziell zur Abgrenzung zwischen Art. 175 u. 95
EGV S. Epiney, Umweltrecht in der EU, 2. Aufl. (2005), S. 61 ff.; Frenz, Europ. UmweltR, 1997,
Rn. 89 ff; Kahl, NVwZ 2009, S. 265-270 (266).

87 Kahl, NVwZ 2009, S. 265-270 (267); Art. 15-17 RL (EU) 2009/28/EG, welche produktionsbezo-
gene Normen fiir die Nachhaltigkeit von Biokraftstoffen enthilt, nur drei von 25 Artikeln der RL
2009/28/EG, von 57 Erwigungspunkten verweist nur einer, (Erwigungspunkt 53) ausdriicklich auf
den Binnenmarkt.

8 Richtlinie 2009/28/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 zur Forde-

rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden

Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG, L 140, 05.06.2009, p. 16-62, Celex-Nr.:

32009L0028.

So auch Karpenstein, in: Gerstner, Grundziige des Rechts der Erneuerbaren Energien - Ei- ne praxis-

orientierte Darstellung fiir die neue Rechtslage zu den privilegierten Energietriagern einschlielich

der Kraft-Warme-Kopplung, Kap. 1, Rn. 76 ff.

89
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Abs. 3 UAbs. 1 EE-RL 2009 durch die Formulierung ,,...unter anderem. .. verdeut-
licht, dass neben den Forderregelungen und den kooperativen Mechanismen noch an-

dere Instrumente verwendet werden konnen.

Entscheidet sich der Mitgliedsstaat fiir eine Forderregelung, ist dieser wegen der feh-
lenden Konkretisierung in Art. 3 RL EE-RL 2009 ziemlich frei bei seiner Ausgestal-
tung. Bestitigt wird dies durch den weitgefassten Begriff der Forderregelung in Art. 2
lit. k EE-RL 2009.%° Der Begriff der Forderregelung findet sich nunmehr in Art. 2
Nr. 5 EE-RL 2018 wieder. Danach sind ,,Forderregelungen ein Instrument, eine Rege-
lung oder ein Mechanismus, das bzw. die bzw. der von einem Mitgliedstaat oder einer
Gruppe von Mitgliedsstaaten angewendet wird und die Nutzung von Energie aus er-
neuerbaren Quellen dadurch fordert, dass die Kosten dieser Energie gesenkt werden,
ihr Verkaufspreis erhoht wird oder ihre Absatzmenge durch eine Verpflichtung zur Nut-
zung erneuerbarer Energie oder auf andere Weise gesteigert wird. Dazu zihlen unter
anderem Investitionsbeihilfen, Steuerbefreiungen oder -erleichterungen, Steuererstat-
tungen, Forderregelungen, die zur Nutzung erneuerbarer Energiequellen verpflichten,
einschlieBlich solcher, bei denen griine Zertifikate verwendet werden, sowie direkte
Preisstiitzungssysteme einschlieflich Einspeisetarifen und Primienzahlungen.® Aus-
gehend hiervon haben sich in den jeweiligen Mitgliedsstaaten unterschiedliche Forder-
systeme fiir Energie aus erneuerbaren Quellen herausgebildet. Diese lassen sich in drei
Hauptgruppen untergliedern. Die erste Gruppe sind die Einspeisevergiitungssysteme
(Tarife und Prdmien). Zur zweiten Gruppe zdhlt das Ausschreibungsmodell und zur
dritten Gruppe das Quotenmodell mit handelbaren Zertifikaten. In einigen Léndern,
beispielsweise Portugal und mittlerweile auch in Deutschland, werden diese Syste-
me kombiniert, so zum Beispiel das Einspeisevergiitungssystem mit dem Ausschrei-

bungsmodell.”!

Neben den nationalen Forderregelungen wurden in den Art. 5-11 EE-
RL 2009 Kooperationsmechanismen aufgenommen. Hierunter fallen der statistische
Transfer (Art. 6 EE-RL 2009), Projekte mit anderen Mitgliedsstaaten (Art. 7, 8 EE-RL
2009), Projekte mit Drittstaaten (Art. 9, 10 EE-RL 2009) und gemeinsame Forderre-

gelungen (Art. 11 EE-RL).

Seit dem EEG 2000 bildet der Einspeisevorrang im deutschen Fordersystem eine ent-
scheidende Rolle, da durch diesen Vorrang die Investitionssicherheit fiir EE-Projekte
sichergestellt wird. Dieser erstreckt sich nicht ausschlieBlich auf den Vorrang bei der
Einspeisung des erzeugten Stroms, sondern kommt auf verschiedenen Stufen im EEG
zum Tragen. Zundchst ist der Vorrang auf der Stufe des Netzanschlusses relevant, dem

folgt die Stufe des Netzzugangs und letztendlich erlangt der Vorrang auch Bedeutung

9 S0 auch u. a. Hider, ET 5/2014, S. 8-14 ( 8 ff;) Kahles/Pause/Papke/Schiilling, Der Vorschlag der
EU-Kommission fiir eine neue Erneuerbare-Energien-Richtlinie, Wiirzburger Berichte zum Umwel-
tenergierecht Nr. 24 vom 21.12.2016, S. 28 ff. (URL 11).

91 Finanzierung der Erneuerbaren Energien in EU-Strommairkten, IHK-Studie Januar 2016, S. 11 ff,
(URL 31).
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im Fall der nachrangigen Abregelung der Einspeisung von EE-Anlagen bei Netzeng-
pissen. Ferner fiihrt dieser Vorrang auch zu der Pflicht der Netzbetreiber, ggf. ihr Netz
zu erweitern, um die erzeugte Menge an Strom aus EE aufnehmen zu konnen. Dieser
Vorrang wurde erst 2009 in Art. 16 EE-RL 2009 europarechtlich verankert.”?

Fraglich ist, wie weit der in Art. 16 EE-RL 2009 geregelte Einspeisevorrang reicht, d.
h. gewihrt dieser auch einen Vorrang auf Netzanschluss fiir EE-Stromerzeugungsanlagen.
Die Regelung des Art. 16 EE-RL 2009 selbst enthilt keine Regelung hierzu. Lediglich
im Erwigungsgrund 61 findet die Vorrangigkeit des Netzanschlusses Erwiahnung.3
Dieser Erwédgungsgrund fand sich spéter nicht in dem verbindlichen Teil des Richt-
linientextes, sodass es an einer rechtsverbindlichen Grundlage fiir den vorrangigen
Netzanschluss in der EE-RL 2009 fehlt. Somit sind im Weiteren zwei Fragen zu be-
antworten. Erstens: Konnen Erwidgungsgriinde zur Auslegung der Normen der EE-RL
2009 herangezogen werden? Zweitens: Kann Erwédgungsgrund 61 zur Auslegung des
Art. 16 EE-RL 2009 herangezogen werden? Die erste Frage lidsst sich dahingehend
beantworten, dass den Erwédgungsgriinden keine Verbindlichkeit im rechtlichen Sinn
zukommt, jedoch fiir die Auslegung der Rechtsakte als Hilfe herangezogen werden

konnen, soweit es an einer Begriffsdefinition im Rechtsakt selber fehlt.**

Dieses Ergebnis bestitigt der EuGH auch in seiner standigen Rechtsprechung. So fiihr-
te der EuGH in seiner Entscheidung vom 19.06.2014 aus: ,,[...], so ist darauf hin-
zuweisen, dass die Begriindungserwigungen eines Gemeinschaftsrechtaktes rechtlich
nicht verbindlich sind und weder herangezogen werden kénnen, um von den Bestim-
mungen des betreffenden Rechtsaktes abzuweichen, noch um diese Bestimmungen in

einem Sinn auszulegen, der ihrem Wortlaut offensichtlich widerspricht [...]+.%

Somit konnen Erwigungsgriinde lediglich bei der Auslegung einer Bestimmung des
Gemeinschaftsrechts herangezogen werden. In Bezug auf Erwigungsgrund 61 EE-RL
2009 heilt es hierzu: ,,Der Anschluss neuer Anlagen fiir erneuerbare Energie sollte
in dem gemil den Zielen dieser Richtlinie geforderten Umfang so schnell wie mog-

lich genehmigt werden. Die Mitgliedsstaaten konnen zur Beschleunigung der Netzan-

92 So auch Kahles/Kahl/Pause, Die Vorschlige zur Neuregelung des Vorrangs erneuerbarer Energien im

Energie-Winterpaket der Europidischen Kommission, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht

Nr. 5, Mai 2017, S. 10.

So auch Kahles/Kahl/Pause, Die Vorschldge zur Neuregelung des Vorrangs erneuerbarer Energien im

Energie-Winterpaket der Europédischen Kommission, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht

Nr. 5, Mai 2017, S. 12.

Zur Rechtsqualitit der Erwédgungsgriinde als Auslegungshilfe, vgl.: Redeker/Karpenstein, NJW

2001, S. 2825-2831 (2830); sowie die Rechtsprechungspraxis, z. B.: EuGH C-97/96, Urteil

vom 04.12.1997, ECLLILEU:C:1997:581 — Daihatsu, Rn. 22, EuGH C-42/95 vom 19.11.1996,

ECLI:EU:C:1996:444, Rn. 13.

9 EuGH, Urt. vom 19.06.2014, Rs. C-345/13, ECLI:EU:C:2014:2013-Karen Millen Fashions, Rn.
31; zuletzt: EuGH, Urt. vom 13.9.2018, Rs. C-287/17, ECLI:EU:2018:707 (Ceska pojistov-
na a.s/WCZ, spol. S r. o, Rn. 33; S. auch: EuGH, Urt. vom 24.11.2005, Rs. C-136/04,
ECLI:EU:C:2005:716-Deutsches Milchkontor, Rn. 32.

93

94
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schlussverfahren die Moglichkeit des vorrangigen Netzzugangs oder der Reservierung
von Anschlusskapazititen fiir neue Anlagen, die Energie aus erneuerbaren Quellen er-
zeugen, vorsehen®. Danach ist es den Mitgliedsstaaten iiberlassen, einen vorrangigen

Netzanschluss vorzusehen oder nicht.”®

Fraglich ist, ob sich die Regelung zum Netzzugang auf den Abschnitt, welcher dem
erfolgreichen Herstellen eines physikalischen Anschlusses der Anlage ans Netz oder
auf die Herstellung des Anschlusses an sich bezieht. In der deutschen Fassung wird
von einem vorrangigen Netzzugang gesprochen, was insofern missverstdandlich ist, als
dort von einem vorrangigen Netzzugang die Rede ist. Aufschluss dariiber, was gemeint
ist, bietet der Vergleich zu Richtlinientexten in anderen Sprachen, etwa der englischen
Version, die von (,,priority connection®) spricht. Sofern bezieht sich der Erwédgungs-
grund 61 auf den vorrangigen Netzanschluss. Die Regelung zum vorrangigen Netz-
anschluss findet sich auch nicht in der RL 2009/72/EG wieder. Dort normiert Art. 12
lit. f und Art. 25 Abs. 2 RL 2009/72/EG lediglich, dass die Ubertragungsnetzbetreiber
und Verteilernetzbetreiber jegliche Diskriminierung von Netznutzern oder Kategorien
von Netznutzern, insbesondere zugunsten der mit ihm verbundenen Unternehmen, zu
unterlassen haben.”’ Auch bestitigt der EuGH in seiner Rechtsprechung, dass die Be-
griffe des Netzanschlusses und des Netzzugangs nicht gleichbedeutend genutzt werden
diirfen. Zudem folge aus dem Uberblick der bestehenden sekundirrechtlichen Normen,
dass mit dem Terminus des Anschlusses ,,die Herstellung einer physischen Verbindung
zwischen einem Netz und den Anlagen der Kunden, Erzeugungsanlage, anderen Net-
zen und sonstigen Einrichtungen® verstanden wird. Somit kdnnen spezielle Regelun-

gen des Netzzugangs nicht direkt fiir den Netzanschluss angewendet werden.”®

Daher lésst sich aus dem Erwidgungsgrund 61 ableiten, dass der Gesetzgeber bei der
Verabschiedung der EE-RL 2009 den Terminus des Neuzugangs sowohl fiir den Netz-
zugang als auch die technische Anbindung der Anlage, als Bedingung fiir die Einspei-
sung umfasst. Hierfiir spricht zum einem die Regelung des Art. 16 EE-RL 2009 und
andererseits der fortfilhrende Erwédgungsgrund 61 EE-RL 2009, wo es weiter heil3t
;,,Der vorrangige Netzzugang gewdhrleistet, dass angeschlossene Erzeuger von Elek-
trizitidt aus erneuerbaren Energiequellen in der Lage sind, die Elektrizitéit aus erneuer-
baren Energien nach den Netzanschlussregeln jederzeit, wann immer die Energiequelle

verfiigbar ist, zu verkaufen und zu iibertragen.* Erwédgungsgrund 61 kann also als Aus-

% So auch Kahles/Kahl/Pause, Die Vorschlige zur Neuregelung des Vorrangs erneuerbarer Energien im
Energie-Winterpaket der Europédischen Kommission, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 5, Mai 2017, S. 10 ff..

7 So auch Kahles/Kahl/Pause, Die Vorschlige zur Neuregelung des Vorrangs erneuerbarer Energien im
Energie-Winterpaket der Europidischen Kommission, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 5, Mai 2017, S. 12.

98 BuGH C-239/07 vom 12.06.2008, ECLI:EU:C:2008:344 — Sabatauskas u.a., Rn. 37
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legungshilfe des Art. 16 EE-RL 2009 herangezogen werden.”

Eng verbunden mit dem Einspeisevorrang auf Erzeugungsseite ist die Frage des Ein-
speisevorrangs im Fall von Engpassmanagement. Dies ergibt sich aus Art. 16 Abs. 2 it.
¢ EE-RL 2009. Dort heif3t es: ,,... dass beim Abrufen von Elektrizititserzeugungsan-
lagen auf Grundlage transparenter und nichtdiskriminierender Kriterien Erzeugungs-
anlagen Vorrang zu gewihren ist, in denen erneuerbare Energien eingesetzt werden.*
Weiter heillt es in S. 2: ,,... dass netz- und marktbezogene betriebliche MalSnahmen er-
griffen werden, um Beschriankungen der Einspeisung von Elektrizitit aus erneuerbaren

Energiequellen moglichst gering zu halten®.!00

Mit der reformierten Richtlinie zur Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen
EE-RL 2018 wird die EE-RL 2009 fortgeschrieben und der Forderrahmen fiir Ener-
gie aus erneuerbaren Energien weiterentwickelt. Gem. Art. 38 EE-RL 2018 wird die
Richtlinie aus 2009 zum 01.07.2021 abgelost.

Nachfolgende Ubersicht gibt einen Uberblick iiber den Regelungsgehalt der EE-RL
2018.

Allgemeine Bestimmungen

Art. 1-3
Forderung Genehmigung Dezentrale Sektorbezogene
EE-Projekte Versorgung Vorgaben
Art. 4 Art. 15 Art. 21 Verkehr
Allgemeine Verwaltungs- | Eigenversorgung
Vorgaben verfahren Gebaude
Art. 5 Art. 16 Art. 22 Fernwarme
Grenziberschrei- Dauer der Erneuerbare
tende Offnung Verfahren Energien Biostoffe
der Forderung Gemeinschaften
Art. 17
Art. 6 Verfahren der
Stabilitat der einfachen
Forderung Mitteilung
Netzzugang
Art. 8-13
Kooperative
Mechanismen

Abbildung 1: Regelungsinhalt EE-RL 2018

Hauptzweck der Neuregelung ist die Anpassung der Rahmenbedingungen hin zu ei-

% Ebenda.

100 ByGH C-239/07 vom 12.06.2008, ECLLI:EU:C:2008:344, Schlussantrige der Generalanwiltin — Sa-
batauskas u.a., Rn. 35 f.; EuGH C-239/07 vom 12.06.2008, ECLI:EU:C:2008:344, Schlussantrige
der Generalanwiltin — Sabatauskas u.a., Rn. 37; EuGH, Urteil vom 09.10.2008 — C-239/07, Rn. 40
— Sabatauskas u.a., EuGH-Urteil Essent Belgium NV, C-204/12 bis C-208/12, EU:C:2014:2192, Rn.
72, vgl. EuGH, Urteil vom 09.10.2008 — C-239/07, Rn. 42 — Sabatauskas u.a.
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nem konzentrierten Zubau von erneuerbaren Energien sowie die Regelung von Forder-
bestimmungen und der Schaffung von mehr Transparenz sowie Rechtssicherheit fiir
Investoren. Gleichzeitig bildet diese neugefasste Richtlinie, mit der die EU beabsich-
tigt, den Anteil erneuerbarer Energien am Bruttoendenergieverbrauch in 2030 auf 32%

zu erhdhen, ein wesentliches Schliisselelement des Winterpakets. 0!

Im Mittelpunkt der reformierten Richtlinie steht die Weiterentwicklung der Rahmen-
bedingungen fiir einen noch stirkeren Ausbau von erneuerbaren Energien, deren For-
derregelungen und die Erhohung der Rechtssicherheit fiir Investoren. Entsprechend
Art. 1 und 3 EE-RL 2018 werden die Mitgliedsstaaten verpflichtet, zukiinftig gemein-
sam sicherzustellen, dass der Anteil von Energie aus erneuerbaren Quellen am Brutto-
endenergieverbrauch in 2030 mindestens 32% betrigt.'%? Die neue EE-RL soll zudem
eine entscheidende Rolle bei der Sicherstellung einer hoheren Energieversorgungssi-
cherheit iibernehmen und die Nutzung erneuerbarer Energien soll zu erschwinglichen

Energiepreisen moglich sein.

Ebenso wie im Bereich der Energieeffizienz sollen die einzelstaatlichen Beitrdge der
Mitgliedsstaaten zum verbindlichen EU-Ziel in ihren integrierten, nationalen Energie-
und Klimaplinen festgelegt werden.!?3 Zudem bestimmt die EE-RL 2018 sektorspezi-
fische Ziele. Im Wirmebereich sollen die Mitgliedsstaaten gem. Art. 23 f. den Anteil
erneuerbarer Energien jahrlich um 1,3% erhohen. Zugleich soll den Erzeugern von er-
neuerbaren Energien der Zugang zu den lokalen Wirme- und Kiltesystemen eroffnet
werden. Im Verkehrssektor soll der Anteil erneuerbarer Energien am Bruttoendener-

gieverbrauch bis 2030 gem. Art. 25 mind. 14% betragen.

Zudem verfolgt die neue EE-RL 2018 bei der finanziellen Forderung erneuerbarer
Energiequellen die Verbesserung von Kosteneffizienz und einer marktbasierten For-
derung. Hierfiir bildet Art. 4 EE-RL 2018 die Kernvorschrift. Diese Regelung enthélt
detaillierte, kostenwirksame Vorgaben fiir die Forderung von Energie aus erneuerbaren
Quellen. Art. 5 regelt zudem die anteilige europaweite Offnung der Fordersysteme fiir
in anderen Mitgliedsstaaten aus erneuerbaren Energien erzeugten Strom. Art. 6 bein-
haltet eine Stabilitidtsklausel. Hiernach haben die Mitgliedsstaaten sicherzustellen, dass
die Hohe der fiir Projekte im Bereich erneuerbare Energie gewiéhrten Forderung sowie
die damit verkniipften Bedingungen nicht in einer Weise iiberarbeitet werden, die sich
negativ auf die daraus erwachsenden Rechte auswirkt und die Rentabilitédt von Projek-
ten, denen bereits Forderung zugutekommt, infrage stellt. Die Mitgliedsstaaten konnen
die Hohe der Forderung nach objektiven Kriterien anpassen, sofern die betreffenden
Kriterien in der Forderregelung von Anbeginn festgelegt waren. Durch diese Rege-

lung soll ein Vertrauensschutz in die Forderregelungen erreicht werden. Bezogen auf

101 Bhenso Scholtka/Martin, ER 05/17, S. 183-187 (186).
102 Bhenso Scholtka/Martin, ER 05/17, S. 183-187 (186).
103 Art. 3 Abs. 2 EE-RL 2018.
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Deutschland besteht bereits ein qualifizierter Vertrauensschutz aus dem Verfassungs-
recht fiir die Forderregelungen nach dem EEG.!% Dies lisst sich aus den Ubergangs-
bestimmungen nach § 100-104 EEG 2021 ableiten. Dort sind diverse Ausnahmen fiir
Bestandsanlagen vorgesehen, bspw. § 100 Abs. 2 ff. EEG 2021.

In den Art. 8 bis 13 werden die kooperativen Mechanismen aus den Art. 6 bis 11 RL
2009/28/EG weitergefiihrt. Mit den Art. 15 bis 17 EE-RL 2018 wurden Regelungen
aufgenommen, die das Verwaltungsverfahren fiir die Genehmigung von EE-Projekten
erleichtern sollen. Bereits im Vorfeld des Art. 13 RL 2009/28/EG wurden die Planungs-
und Genehmigungsvorschriften der spiteren Art. 13 ff. dahingehend beméngelt, dass
durch diese wegen fehlender Transparenz und fehlender Koordinierung die Verwen-
dung von Energie aus erneuerbaren Quellen erschwert wird.!%> Zwar enthilt Art. 13
RL 2009/28/EG zahlreiche Maflnahmen, mit denen die Mitgliedsstaaten sicherstellen
sollen, dass die nationalen Vorschriften fiir Genehmigungs- und Zulassungsverfahren
von Erneuerbaren-Energien-Anlagen verhiltnismifBig und notwendig im Hinblick auf
den biirokratischen Aufwand sind. Insbesondere sollen die Mitgliedsstaaten die ent-
sprechenden Zustindigkeiten der befassten nationalen, regionalen und lokalen Verwal-
tungsstellen eindeutig koordinieren und festlegen sowie genau bestimmte transparente
Zeitpline fiir Entscheidungen iiber Planungs- und Bauantriige erstellen. Jedoch werden

hierdurch weder die Verwaltungsverfahren gestrafft noch beschleunigt.

Anders als in der Richtlinie 2009/28/EG ist die Vorgabe des Art. 16 RL 2009/28/EG
zum Einspeisevorrang nicht mehr in der EE-RL 2018 zu finden, sodass eine Verpflich-
tung zur Gewihrung der vorrangigen Einspeisung fiir die Mitgliedsstaaten nicht mehr
nach der EE-RL 2018 bestehen wird.!%

Die Regelung zum Einspeisevorrang hat der europidische Gesetzgeber in die neuge-
fasste Elektrizitatsbinnenmarktverordnung iiberfiihrt. Dort bestimmt Art. 12 Abs. 1
StrommVO, dass die Einspeisung in das Netz grundsitzlich nichtdiskriminierend
und marktorientiert zu erfolgen hat. Von diesem Grundsatz bestimmt Art. 12 Abs. 2

StrommVO Ausnahmen fiir EE-Anlagen und Demonstrationsvorhaben. %’

Aus Sicht der Kommission wiirde die Belastung des eigenerzeugten Stroms mit der
EEG-Umlage die kosteneffiziente Entwicklung des Eigenverbrauchs verlangsamen.
Vor diesem Hintergrund verfolgt die Kommission mit ihrem Vorschlag das Ziel, die
Forderung der Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren Energien zu intensivie-

ren.!08

Im vorausgegangenen Konsultationsprozess zur neuen Richtlinie iiber die Forderung

104 Vollprecht/Lehnert/Kather, ZUR 2020, S. 204-215 (205).

105 Erwigungsgrund 50 EE-RL 2018.

196 Ebenso Scholtka/Martin, ER 05/17, S. 183-187 (187).

107 Ausfiihrlicher hierzu unter C II.

108 European Commission, Impact assessment EERL-E, SWD (2016) 418, S. 53, (URL 27).
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von Energie aus erneuerbaren Quellen wurden eine Reihe von potenziellen Hinder-
nissen angesprochen. Beziiglich der Forderung des Eigenverbrauchs von Strom aus
erneuerbaren Energien sind hierbei insbesondere folgende Punkte zu nennen: Eigen-
verbrauch und/oder Speicherung von erneuerbaren Energien vor Ort ist untersagt, iiber-
schiissige Energie aus Eigenverbrauch kann nicht an die Netzbetreiber verkauft wer-
den bzw. wird nicht angemessen vergiitet. Anlagen zur thermischen oder chemischen
Speicherung vor Ort sind zu teuer und komplizierte Genehmigungsverfahren benach-

teiligen insb. kleine Eigenverbraucher.!®”

Bei der Auswertung der Konsultation ,,Preparation of a new renewable energy direc-
tive for the period after 2020110 zeichnete sich ein eindeutiges Bild ab, denn 84%
der Teilnehmer an der Konsultation sprachen sich fiir zusétzliche Malnahmen auf EU-
Ebene aus, damit der Eigenverbrauch gestirkt werden kann. Demnach sollen Rege-
lungen auf europidischer Ebene gewihrleisten, dass Verbraucher ihre Wirme und ihren
Strom erzeugen, speichern und verkaufen diirfen. Hierfiir wurde vorgeschlagen, dass

die Mitgliedsstaaten entsprechende Regelungen zu schaffen haben.!!!

Die Regelungen ergeben sich zum einem aus Art. 2 Nr. 14 und 15 EE-RL 2018 so-
wie aus Art. 21 EE-RL 2018. Art. 21 stellt Mindestanforderungen an den Rechtsrah-
men auf, den die Mitgliedsstaaten fiir die Eigenversorgung zu schaffen haben. Ansatz
hierfiir ist zunéchst, dass die Mitgliedsstaaten tiberhaupt Eigenversorgung rechtlich er-
moglichen. Durch die Etablierung einer europaweiten Definition des Eigenversorgers
und den gemeinsamen Bestimmungen zur Eigenversorgung verfolgt der europdische

Gesetzgeber eine europaweite Forderung und Privilegierung der Eigenversorgung.

Neben diesem Grundsatz regelt Art. 21 EE-RL 2018 in seinen weiteren Absitzen nihe-
re Anforderungen an die rechtliche Ausgestaltung der Eigenversorgung. So normiert
Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018 die zuldssigen Titigkeiten, bei denen der eigenerzeug-
te Strom aus erneuerbaren Energien grundsitzlich nicht mit Abgaben, Umlagen oder
Gebiihren belastet werden darf. Dies gilt nur dann, wenn die Belastung weder dis-
kriminierend und unverhéltnismifig ist. (Hierzu zugleich ) Abweichend von diesem
Grundsatz normiert Art. 21 Abs. 3 EE-RL 2018 konkrete Fallkonstellationen, in de-
nen eine Belastung des eigenerzeugten Stroms mit Gebiihren, Abgaben und Umlagen

zuldssig ist. (Hierzu zugleich).

Durch Art. 21 Abs. 4 EE-RL 2018 wird klargestellt, dass auch gemeinschaftliches

Handeln einzelner Personen als Eigenversorgung anzusehen ist. Zugleich wird verdeut-

109 Kahles/Pause/Papke/Schiilling, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine neue Erneuerbare-
Energien-Richtlinie, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 24, vom 21.12.2016, S. 39,
(URL 11).

110 Consultation Questionnaire, Preparation of a new renewable energy directive for the period after
2020, (URL 58).

1 Kahles/Pause/Papke/Schiilling, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine neue Erneuerbare-
Energien-Richtlinie, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 24, vom 21.12.2016, S. 39.
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licht, dass fiir diesen Fall der Eigenversorgung andere Bestimmungen gelten konnen,

als im Fall der Einzeleigenversorgung.(Hierzu zugleich ausfiihrlicher).

In Art. 21 Abs. 5 EE-RL 2018 wird dem Eigenversorger das Recht eingerdumt, das
Eigentum an Anlagen auf Dritte zu iibertragen oder der Dritte kann die Einrichtung
oder den Betrieb (inklusive MeHierzu zugleich). Art. 21 Abs. 6 EE-RL 2018 normiert
erginzend zu Art. 21 Abs. 1 EE-RL 2018 weitere Priifungs- und Handlungspflich-

ten.112

Abschliefend bestimmt Art. 21 Abs. 7 EE-RL 2018, dass die Bestimmungen des euro-
pédischen Beihilferechts Art. 107 und Art. 108 AEUV von dieser Regelung unberiihrt
bleiben. Dieses Erfordernis hat zur Folge, dass zukiinftige Regelungen der jeweili-
gen Mitgliedsstaaten der Beihilfekontrolle durch die europdische Kommission gem.
Art. 108 Abs. 1 AEUV unterliegen. Auch miissen die Bestimmungen im Vorfeld ih-
rer Geltung durch die europiische Kommission beihilferechtlich genehmigt werden.'!3
Art. 22 fiihrt zudem die neuen Regelungen fiir erneuerbare Energiegemeinschaften ein.
Der Text zur reformierten Richtlinie iiber die Forderung von Energie aus erneuerbaren
Quellen wurde am 21.12.2018 im Amtsblatt der Europédischen Union verdffentlicht
und ist am 24.12.2018 in Kraft getreten. Die Umsetzung der EE-RL 2018 hatte durch

die Mitgliedsstaaten bis zum 30.06.2021 zu erfolgen.

112,86 auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung — Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 vom 14.12.2018, S. 7, 8.

11380 auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung — Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 vom 14.12.2018, S. 8.
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Anhand nachfolgender Abbildung zeigt sich, dass kleine Akteure, wie kleine und mitt-
lere Unternehmen (KMU) oder Stadtwerke und die einzelnen Biirger immer mehr an
Bedeutung fiir die Energiewende gewinnen.

Erneuerbare Energien in Biurgerhand

Verteilung der Eigentiimer an der bundesweit installierten Leistung zur Stromerzeugung
aus Erneuerbare-Energien-Anlagen 2019

Energieversorger (EVU):
11,4% ®

Sonstige:
0,8%

Privatpersonen: .GroBe drei” EVU™:

30,2% 58%
Landwirt*innen: Fonds/Banken:
10,2% @ 141% @
Gewerbe: Projektierer:
13,2% 14,2% ©

* Vattenfall und EnBW sowie RWE nach Mt 118,3 GWa

Ubernahme der Erneuerbare-Energien-Sparte
von E.on; inklusive Tochtergesellschaften

: AGENTUR FUR
Quelle: trend:research; Stand: 12/2020 : ERNEUERBARE
© 2021 Agentur fir Erneuerbare Energien e.V. ENERGIEN

Abbildung 2: Verteilung der Eigentiimer an der bundesweit installierten Leistung zur
Stromerzeugung aus Erneuerbaren-Energien-Anlagen 2019

Zudem zeigt sich deren Bedeutung u. a. dann, wenn es um die Akzeptanz der Biir-
ger gegeniiber geplanten Windenergieprojekten geht. Dies folgt daraus, dass wegen
fehlender Akzeptanz in den Jahren 2018 bis 2020 es zu einem enormen Riickgang der
Zubaumengen von geplanten Windkraftanlagen kam. Als Griinde hierfiir sind u. a. Ver-
zogerungen bei der Erteilung von Genehmigungen durch Widerspriiche oder Klagen
der betroffenen Biirger zu nennen.!' Aber auch darin, dass die kleinen Akteure als

aktive Marktakteure!!> einen wesentlichen Faktor fiir das Gelingen der Energiewende

11450 auch Salecki/Hirschl, ZNER 2021, S. 329-335, (330).
15 Flaute et al, in: Lautermann, Prosumer-Haushalte und ihr Beitrag zur Transformation des Energie-
systems und der Gesellschaft, Die Energiewende der Biirger stirken (2018) S. 167-189.
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darstellen. !0

Auch fiihrt eine gesteigerte lokale Akzeptanz zu einem besseren EE-Ausbau vor
Ort.'!7 Dies wirkte sich wiederum positiv dahingehend aus, dass die Verbraucher
mehr Wahloptionen haben sowie Biirger und Biirgerinnen sich intensiver an der Ener-
giewende beteiligen, was sich wiederum positiv auf die Akzeptanz von EE-Projekten
auswirkt. Dabei wird bei den akzeptanzfordernden Faktoren zwischen der finanziellen
Beteiligung und der eigentumsbezogenen Beteiligung, bspw. durch Mitspracherechte,
unterschieden.!!® Mit § 36k EEG 2021, der am 16.07.2021 in § 6 EEG 2021 iiber-
fiihrt wurde, hat der deutsche Gesetzgeber erstmalig die finanzielle Beteiligung von
Kommunen an Windenergie- und PV-Anlagen geregelt.

Zudem ist davon auszugehen, dass das Engagement vor dem Hintergrund der erforder-
lichen wachsenden Kapazititen erneuerbarer Energien zukiinftig noch mehr an Bedeu-

tung gewinnen wird.!!

Hinzu kommt, dass mit Erlass der EE-RL 2018, u. a. mit Art. 21 und Art. 22 Vorga-
ben fiir kleine Akteure erstmalig auf EU-Ebene geschaffen wurden und sich die Frage
stellt, ob die vorher dargestellten rechtlichen Manahmen ihre Erwartungen erfiillen.
Dies zeigt sich darin, dass bisher weder die RL 2001/77/EG noch die RL 2009/28/EG
Bestimmungen fiir Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren Energien beinhal-
teten. Grund hierfiir war, dass die Rolle des Verbrauchers in den beiden Richtlinien

lediglich eine passive Position einnahm.!'?°

Vor diesem Hintergrund werden in diesem Kapitel die Bestimmungen fiir die Bilanz-
kreisverantwortung und die Vorgaben zur vorrangigen Einspeisung von Strom aus EE
niher behandelt. Dem folgt eine tiefergehende Betrachtung des Entschidigungsan-
spruches bei Redispatch. Anschlieend erfolgt eine Erlduterung zur Eigenversorgung
mit Strom aus EE und dem neu geschaffenen ,,Institut* der Erneuerbaren-Energien-
Gemeinschaften. Das Ziel dieses Kapitels ist, die Regelungen fiir die eben genannten
Bereiche zu analysieren und mit der bestehenden deutschen Rechtslage zu verglei-
chen, um den notwendigen Anpassungsbedarf fiir den deutschen Gesetzgeber zu be-

stimmen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass sich die relevanten Bestimmungen zum Teil aus

116 S0 auch Mai, RAE 10-11/2019, S. 449-455 (451); BR-Drs. 569/1/20, S. 8.

117 S0 auch Salecki/Hirschl, ZNER 2021, S. 329-335 (330).

118 Bspw. Hiibner, Pohl, Warode, Gotchev, Ohlhorst, Krug, Salecki, Peters, Akzeptanzfordernde Fakto-
ren erneuerbarer Energien, S. 30 f. (URL 65); Hiibner, Mehr Abstand -mehr Akzeptanz? Ein um-
weltpsychologischer Studienvergleich, S. 20 f. (URL 66).

11950 auch Faktenpapier , Eigenerzeugung, Eigenversorgung, Mieterstrom und Stromdirektlieferung®,
THK, Mai 2018, S. 15.

120 Kahles/Pause/Papke/Schiilling, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine neue Erneuerbare-
Energien-Richtlinie, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 24, vom 21.12.2016, S. 38;
Schulz/Losch, EnWZ 2017, S.107-114 (107).
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der novellierten Strommarktverordnung ergeben und zum anderen Teil aus der refor-
mierten EE-RL 2018. Diese beiden Rechtsakte unterscheiden sich dahingehend, dass
die Verordnung gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar nach deren Veroffentlichung
im Amtsblatt der Europédischen Union in Kraft tritt, allgemeine Geltung hat und in al-
len ihren Teilen verbindlich ist.!?! Anders ist dies bei der Richtlinie. Diese ist gem.
Art. 288 Abs. 3 AEUV lediglich hinsichtlich ihres Ziels verbindlich und bedarf einer
Umsetzung in innerstaatliches Recht. Im Fall der EE-RL 2018 hat dies gem. Art. 36
spétestens bis zum 30.06.2021 zu erfolgen.

|. Bilanzkreisverantwortung

Stromkunden werden von ihren Energieversorgern im Rahmen von Bilanzkreisen mit
elektrischer Energie (Strom) beliefert. Im Vorfeld einer moglichen Errichtung einer
EE-Anlage, bspw. einer PV-Anlage muss demzufolge jeder kleine Akteur vor der Ein-
speisung des erzeugten Stroms in das 6ffentliche Stromnetz priifen, ob er einer Bilanz-

kreisverantwortung unterliegt.

Nach § 4 Abs. 1 und 2 StromNZV besteht ein Bilanzkreis aus Entnahmen bzw.
Einspeisungen und dient der Netzstabilitit. Damit die Bilanz des Bilanzkreises aus-
geglichen ist, muss der Bilanzkreisverantwortliche dafiir Sorge tragen, dass in jeder
Viertelstunden-Messperiode die Bilanz ausgeglichen ist. Fiir Abweichungen zwischen
Einspeisung und Entnahme ist der Bilanzkreisverantwortliche finanziell verantwort-
lich."?? Nach § 4 Abs. 2 S. 1 StromNZV ist von den bilanzkreisbildenden Netznutzern
gegeniiber dem Betreiber des jeweiligen Ubertragungsnetzes ein Bilanzkreisverant-

wortlicher zu benennen.

Nach Art. 5 Abs. 1 StrommVO sind alle Marktteilnehmer fiir die von ihnen im System
verursachten Bilanzkreisabweichungen verantwortlich (Bilanzkreisverantwortung).
Entweder ist der Marktteilnehmer selbst als Bilanzkreisverantwortlicher tétig oder er
tibertrdgt die Verantwortung auf einen Bilanzkreisverantwortlichen seiner Wahl durch
Vertrag. Es stellt sich demzufolge die Frage, wer Marktteilnehmer ist. Entsprechend
Art. 2 Nr. 25 StrommVO sind dies natiirliche oder juristische Personen, die Elektrizitit
kaufen, verkaufen oder erzeugen, sich mit Aggregierung beschéftigen oder Dienstleis-
tungen im Bereich der Laststeuerung oder der Speicherung betreiben. Hiervon kann
auch die Erteilung von Handelsauftrigen in einem oder mehreren Elektrizitatsmarkten
einschlieBlich der Regelarbeitsmérkte umfasst sein. Der lokale Akteur errichtet eine

PV-Anlage, mit dieser erzeugt er Strom und speist diesen in das Stromnetz ein. Somit

121 Art, 288 Abs. 1 AEUV; Biervert, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 288 Abs. 3
AEUYV, Rn. 23.

122 Baur, Salje und Schmidt-PreuB3, Regulierung in der Energiewirtschaft: Ein Praxishandbuch, S. 857,
Rn. 113.
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ist festzustellen, dass der lokale Akteur, als Anlagenbetreiber, ein Marktteilnehmer ist.

Dieser ist zum Bilanzausgleich verpflichtet.

Grundsitzlich bemisst sich die Anlagengrofle bei einem lokalen Akteur auf wenige
100 kW installierte Leistung. Folglich stellt sich im Weiteren die Frage, ob der Anla-

genbetreiber nicht von einer Ausnahme nach Art. 5 Abs. 2 StrommVO profitiert.

Der Bilanzkreisverantwortung unterliegt der jeweilige Anlagenbetreiber nicht, wenn
es sich um Demonstrationsvorhaben fiir innovative Technologien vorbehaltlich der
Genehmigungen durch die Regulierungsbehorde, sofern diese Freistellungen auf dem
Zeitraum und den Umfang begrenzt sind, die zur Verwirklichung der Demonstrations-
zwecke erforderlich sind, handelt. Demonstrationsvorhaben 1.S.d Art. 5 Abs. 2 lit. a
StrommVO sind gem. Art. 2 Nr. 24 Vorhaben, die eine in der Union vollig neue Tech-
nologie (,.first of its kind*) demonstriert, die eine wesentliche, weit iiber den Stand der

Technik hinausgehende Innovation darstellt.

Gleiches gilt gem. Art. 5 Abs. 2 lit. b StrommVO fiir Gesamteinrichtungen zur
Stromerzeugung, in denen erneuerbare Energiequellen genutzt werden und die ei-
ne installierte Stromerzeugungsleistung von maximal 400 kW aufweisen. Ab dem
01.01.2026 gilt die Ausnahme fiir EE-Anlagen nur noch bis zu einer installierten

Leistung von maximal 200 kW.

Die Bilanzkreisverantwortung entfillt auch dann, wenn es sich um Anlagen handelt,
die mit Genehmigung der Kommission nach den Unionsvorschriften iiber staatliche
Beihilfen gemall den Artikeln 107/108/109 AEUV gefordert werden und vor dem
04.07.2019 in Betrieb genommen worden sind (Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ StrommVO). Somit

sind Betreiber aller Bestandanlagen nicht Bilanzkreisverantwortliche.

Fiir die betrachtete Gruppe der kleinen Akteure ldsst sich an dieser Stelle der Schluss
ziehen, dass sie iiblicherweise keiner Bilanzkreisverantwortung unterliegen, sofern ei-

ner der oben genannten Ausnahmetatbestinde erfiillt ist.

Eine vergleichbare Regelung zur Bilanzkreisverantwortung findet sich derzeit im deut-
schen Energierecht nicht. Lediglich in den §§ 4 und 5 StromNZV finden sich Bestim-
mungen zur Bilanzkreisverantwortung. Entsprechend § 4 Abs. 2 S.1 StromNZV ist fiir
jeden Bilanzkreis von den bilanzkreisbildenden Netznutzern gegeniiber dem Betreiber
des jeweiligen Ubertragungsnetzes ein Bilanzkreisverantwortlicher zu benennen. Die-
ser libernimmt die Verantwortung fiir eine ausgeglichene Bilanz zwischen Einspeisung
und Entnahmen in einem Bilanzkreis in jeder Viertelstunde. Zudem iibernimmt er als
Schnittstelle zwischen Netznutzern und Betreibern von Ubertragungsnetzen die wirt-
schaftliche Verantwortung fiir Abweichungen zwischen Einspeisungen und Entnah-
men eines Bilanzkreises. Bilanzkreisverantwortlicher kann jeder Stromlieferant sein,

soweit dieser die Moglichkeit zur Belieferung der Kunden mit Strom aus dem Bilanz-
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kreis hat. In der Regel wird dies der Netzbetreiber selbst sein. Kommt es zu Abwei-
chungen im Stromnetz, weil der Verkdufer den Strom, den er an der Borse verkauft
hat, nicht liefern kann, so iibernimmt der Netzbetreiber die Belieferung des Kunden
unter Verwendung von Ausgleichsenergie. Die Verantwortung fiir die Ubernahme der
Ausgleichsenergie richtet sich nach dem Bilanzkreisvertrag und den dort festgelegten

Bilanzkreisverantwortlichen.!23

§ 5 StromNZV regelt, dass die Abwicklung von Lieferungen elektrischer Energie zwi-
schen Bilanzkreisen auf Grundlage von Fahrpldnen zu erfolgen hat. Als Fahrplan wird
gem. § 2 Nr. 1 StromNZV die Angabe verstanden, wie viel elektrische Leistung in je-
der Zeiteinheit zwischen den Bilanzkreisen ausgetauscht wird oder an einer Einspeise-
oder Entnahmestelle eingespeist oder entnommen wird. Gleichzeitig stellen diese die

Schnittstelle zwischen der Handelsebene und der physikalischen Ebene dar.

Es stellt sich im Weiteren die Frage, welcher Anpassungsbedarf bei §§ 4 und 5 Strom-
NZV besteht. Zur Beantwortung der aufgeworfenen Frage konnte der Vorrang des
Europarechts herangezogen werden. Der Grundsatz des Vorrangs des Europarechts
kommt immer dann zur Anwendung, wenn innerstaatliche Regelungen genauso wie
europarechtliche Vorgaben denselben Sachverhalt regeln, aber zu jeweils unterschied-
lichen Rechtsfolgen fiihren.!?*

Die Pflicht zur Unionstreue lédsst sich nicht explizit aus Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV
herleiten, sondern ist als Resultat der rechtsfortbildenden Entwicklung des EuGHs
anzusehen. Hierbei hat sich der EuGH logischerweise an Verpflichtungen aus Art. 4
Abs. 3 EUV orientiert. Damit ist es moglich, die Rechtfertigung des Grundsatzes des
Anwendungsvorrangs des Europarechts auf Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV zu stiitzen. Die
hieraus resultierende Pflicht der Mitgliedsstaaten zur Sicherstellung des Vorrangs des
Europarechts und zur Gewihrleistung einer Rechtseinheitlichkeit umfasst auch eine
sog. Bereinigungspflicht. Danach sind jegliche Vorschriften aufzuheben, welche den

europarechtlichen Vorgaben entgegenstehen.'>

Es stellt sich hierbei die Frage, ob es sich hierbei um einen Anwendungsvorrang oder
einen Geltungsvorrang handelt. Die Bejahung eines Geltungsvorrangs wiirde dazu fiih-
ren, dass widersprechendes nationales Recht unwirksam werden wiirde. Bei einem
reinen Anwendungsvorrang konnte das dem Unionsrecht widersprechende nationale
Recht zwar nicht mehr anwendbar sein, hitte aber weiterhin seine Geltung. Vieles

spricht fiir die zweite Variante, dem Europarecht lediglich einen Anwendungsvorrang

1231 aubenstein, in: BerlKommEnR, § 4 StromNZV, Rn. 9; Pilgram/Dauper/Fischer, in: Zen-
ke/Wollschliager/Eder, Kap. 4, Rn. 18.

124 Huthmacher, Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts bei indirekten Kollisionen, Dissertation,
Koln 1985, S. 122 ff.; Hakenberg, Europarecht, S. 60, Rn. 227; hierzu auch: Opper-
mann/Classen/Nettesheim, Europarecht. Ein Studienbuch; [mit Lissabon Vertrag], S. 107, Rn. 12;
Ehlers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, EuropaR-HdB, § 11, Rn. 13f..

125 EuGH, Urt. v. 11.06.1991, Rs. C-303/89, Slg 1991, 1-2903, Rn. 13, Kommission/Frankreich.
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einzurdumen, denn dieses ist ausreichend geschiitzt, wenn die widersprechende natio-
nale Regelung unanwendbar wird und nicht ihre Geltung verliert. Auch spricht fiir die
zweite Variante, dass sobald sich europarechtliche Vorgaben dndern, die nationale Re-
gelung wieder anwendbar ist, ohne dass diese erneut erlassen werden miisste. Somit
ist, sofern die nationale und die européische Regelung des selben Sachverhaltes regeln,

die europiische Regelung vorrangig anzuwenden.

Dies bedeutet, dass nationale Regelungen, die den europarechtlichen Bestimmungen
widersprechen, weiterhin bei ausschlieBlich nationalen Fillen angewendet werden.
Diese Interpretation ist weniger dem Umstand geschuldet, dass die staatliche Souve-
rinitdt beibehalten werden soll. Vielmehr folgt dieses Verstidndnis aus der fehlenden
Legitimitidt des EuGHs, iiber die Geltung mitgliedsstaatlicher Regelungen urteilen zu
diirfen.!?6

Der Grundsatz erstreckt sich sowohl auf das Primér- wie auch das Sekundirrecht und
dient dazu, dass das EU-Recht in simtlichen Mitgliedsstaaten kohirent, effektiv und
tibergeordnet gelten muss. Von einem solchen uneingeschrinkten Vorrang geht der
EuGH in seiner Rechtsprechung aus. Im grundlegenden Fall Costa/ENEL begriindete
der EuGH den Anwendungsvorrang wie folgt: ,,Zum Unterschied von gewohnlich in-
ternationalen Vertrigen, hat der EWG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung geschaffen,
die bei seinem Inkrafttreten in die Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten aufgenom-
men worden (...)* ist. Denn durch die Griindung einer Gemeinschaft (...), die (...)
mit echten Hoheitsrechten ausgestattet ist, haben die Mitgliedsstaaten, wenn auch auf
einem begrenzten Gebiet, ihr Souverinitétsrechts beschriankt und einen Rechtskorper
geschaffen, der fiir ihre Angehorigen und sie selbst verbindlich ist. . . “. Der EuGH sieht
den Anwendungsvorrang als bestitigt in Art. 288 AEUV. Hiernach haben Verordnun-

gen unmittelbare Wirkung und sind in all ihren Teilen verbindlich.!?’

Dies fiihrt dazu, dass die vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer eigenstindigen
Rechtsquelle flieBenden Rechtstexte wegen seiner Eigenstdndigkeit keinen nationalen
Regelungen vorgehen konnen (...)“. Der Anwendungsvorrang besteht nach Recht-
sprechung des EuGH sowohl gegeniiber dem Verfassungsrecht, wie auch gegeniiber

den vom Grundgesetz geschiitzten Grundrechten.!'?3

Die Ansicht des EuGH wurde vom BVerfG nicht uneingeschrinkt geteilt.'>® Wih-
rend das BVerfG in seinem Solange I Beschluss'*? noch einen Anwendungsvorrang

126 EyGH - Rs. 6/64, Slg 1964, 1251, 1269f. — Costa/ENEL; st. Rspr, vgl. etwa EuGH — C-224/97, Slg
1999, 1-2517, EuZW 1999, 406f. — Ciola/Land Vorarlberg; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, AEUV Art. 1
Rn. 18.

127EuGH, 15. 07. 1964 — Rs. 6/64, Costa/E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66, Slg. 1964,1251 (1269f.),
RIW/AWD 1964, 258 m. Albrecht, S. 5ff. m.w.N.; Haratsch/K6nig/Pechstein, Europarecht, Rn. 182.

128 EuGH — Rs. 6/64, Slg 1964, 1251, 1269f. — Costa/ENEL.

129 Hierzu auch: Kilian/Wendt/Henning, Europidisches Wirtschaftsrecht, S. 53, Rn. 31.

130 BVerfG, 29.05.1974 - 2 BVL 52/71 - Solang I Beschluss.
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der Grundrechte annahm, gelangte das BVerfG in seinem Solange II Beschluss!3!
zu dem Ergebnis, dass das Gemeinschaftsrecht Vorrang habe. Dies begriindete das
BVerfG damit, dass der gemeinschaftliche Grundrechtsschutz nach ,,Konzeption, In-
halt und Wirkungsweise dem Grundrechtsstandard des GG gleichzusetzen® sei. Somit
erfolgt die Priifung vom abgeleiteten EU-Recht nicht mehr am MalBstab der deutschen
Grundrechte. Dies aber nur, solange die europidischen Gemeinschaften, insbesondere
die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gemeinschaften, einen wirksamen Schutz
der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewihr-
leisten, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar, gebotenen Grundrechtsschutz im

Wesentlichen gleichzustellen ist.!3?

Im nachfolgenden Maastricht-Urteil'3? hielt das BVerfG an seiner Entscheidung aus
dem Solange - II Beschluss fest. Im Unterschied zum EuGH beschrinkt sich das
BVerfG auf eine Sicherstellung der unabdingbaren Grundrechte. Die dargelegte Kom-
petenz bestitigt das BVerfG in seinem Lissabon-Urteil. Dort geht das Gericht noch
weiter und beansprucht eine sehr weitgehende Identitiitskontrolle bei der Uberwachung

ausbrechender Rechtsakte.!3*

Danach ist vom Kontrollumfang des Gerichts auch die
Frage umfasst, ,,0b der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitit des Grund-
gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt bleibt.!3
Hierfiir hat das BVerfG ein Kriterium herausgearbeitet, nimlich: Den Mitgliedsstaaten
muss geniigend Raum zur Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Le-
bensverhiltnisse eingerdaumt werden. Die aus der Lissabon-Entscheidung resultierende
ultra-vires Kontrolle ist seitdem als echter Kompetenzvorbehalt benannt. Die Konkre-
tisierung der Voraussetzungen der ultra-vires Kontrolle wurden durch die Honeywell-
Entscheidung vorgenommen. Danach erfordert die ultra-vires Kontrolle erstens, dass
das BVerfG die Entscheidungen des Gerichtshofs grundsitzlich als verbindliche Aus-
legung des Unionsrechts zu beachten hat. Hierfiir ist im Vorfeld sowohl den EU-
Organen wie auch dem Gerichtshof im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens
nach Art. 267 AEUV die Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung
iber die Giiltigkeit und die Auslegung der fraglichen Rechtsakte zu geben.* Zweitens
priift das BVerfG, ob die Handlungen der Unionsorgane auBlerhalb der zugewiesenen
Kompetenzen erfolgten.!3® Damit behilt sich das BVerfG vor, europiische Rechtsakte
dahingehend zu priifen, ob diese sich unter Gewihrleistung des europarechtlichen Sub-

sidiaritdtsprinzips im Rahmen der begrenzten Einzelerméchtigung bewegen. Fiir jene

31 BVerfG, 22.10.1986 - 2 BVR 197/83 - Solange IT Beschluss.

132 BVerfGE 73, 339, 387; BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (335)

133 BVerfG. Urteil vom 12.10.1993, Az. 2 BVR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155-Maastricht.

134 BVerfGE 123, 267 mAn Classen, JZ 2010, S. 881-889 (881); Hierzu statt vieler auch Schwarze, EuR
2011, S. 3-18 (18).

135 BVerfGE 123, 267, Rn. 226; BVerfGE 113, 273 [296]

136 BVerfGE 123, 267, Rn. 353; 400. BVerfG, Urteil vom 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13, 2 BVR 2728/13,
2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BVR 2731/13, 2 BvE 13/13, Rn. 24.
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Rechtsakte, welche sich auBerhalb dieses Rahmens bewegen (ausbrechende Rechtsak-
te), erklirt das BVerfG diese fiir Deutschland nicht anwendbar.!37

Die Kompetenzkontrolle, die sog. ultra-vires-Kontrolle,!*® wurde durch den Honeywell-
Beschluss eingeschrinkt. Danach muss zunidchst im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsverfahrens eine Abstimmung mit dem EuGH iiber die zu beurteilende Rechtsfra-
ge erzielt werden. Zudem muss der Verstof3 ersichtlich nicht von den Kompetenzen der
EU gedeckt sein, also muss ein hinreichend bestimmbarer Verstof3 vorliegen. Schlief3-
lich ist es erforderlich, dass das kompetenzwidrige Verhalten offensichtlich so wie
im Verhiltnis der Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedsstaaten und den EU-
Organen erheblich ins Gewicht fillt, also eine strukturelle Kompetenzverschiebung
vorliegt. Diesen Priifungspunkt hatte das BVerfG erstmals in der Outright Monetary
Transactions (OMT)-Entscheidung!3® angewendet. Ausgehend hiervon ist die auf-
geworfene Frage dahingehend zu beantworten, dass kleine Akteure einer moglichen

Bilanzkreisverantwortung gem. Art. 5 StrommVO unterliegen.

Il. Forderung nach Art. 4 EE-RL 2018

Ausweislich Erwidgungsgrund 61 EE-RL 2018 ist die ,,Produktion von Energie aus
erneuerbaren Quellen oft von den vor Ort oder in der Region angesiedelten KMU ab-
hingig. Durch Investitionen in die lokale und regionale Produktion von Energie aus
erneuerbaren Quellen ergeben sich in den Mitgliedsstaaten und ihren Regionen be-
trachtliche Chancen fiir die Entwicklung lokaler Unternehmen, nachhaltiges Wachs-
tum und die Entstehung hochwertiger Arbeitsplitze. Deshalb sollten die Kommission
und die Mitgliedsstaaten nationale und regionale Entwicklungsmafnahmen in diesen

Bereichen unterstiitzen und fordern...*

In diesem Zusammenhang sind im Weiteren zwei Fragen zu beantworten. Erstens:
Wie miissen die Fordersysteme fiir die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien
fiir die kleinen Akteure ausgestaltet werden? Zweitens: Welche Bedeutung kommt der
in Art. 6 EE-RL 2018 geschaffenen Stabilitdtsregelung zu? Bei dieser geht es darum,
dass die Anderung von nationalen Forderregelungen nicht nachteilig sein diirfen fiir
Bestandsanlagen, also solche Anlagen, die zum Zeitpunkt der Anderung der Forderre-
gelungen durch den nationalen Gesetzgeber bereits den bestehenden Forderregelungen

unterliegen. (hierzu sogleich)?

I37BVerfGE 123, 267, Rn. 353; Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht, Rndr. 193d; BVerfGE 2 BvR
1290/12, Rdnr. 120; Callies, Staatsrecht III, S. 332; BVerfGE 123, 267, Rn. 357 {.; Biervert, in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, Art. 288 AEUYV, Rn. 10.

138 Hierzu auch Ludwigs/Sikora, EWS 3/2016, S. 121-131 (123).

139 BVerfG, Urteil vom 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13,
2 BvR 2731/13, 2 BVE 13/13, Rn. 22 ff..
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1. Ausgestaltung der Fordersysteme

Art. 4 Abs. 1 und 2 normieren allgemeine Grundsitze zur Ausgestaltung der Forder-
systeme. Konkretisiert werden die Anforderungen an die Fordersysteme durch Art. 4
Abs. 3 EE-RL 2018, in dem es dort heifit, dass die Mitgliedsstaaten bei den direkten
Preisstiitzungssystemen eine Forderung in Form einer Marktpramie entweder durch
eine gleitende oder feste Primie gewihren.!*? Die Mitgliedsstaaten kénnen zudem un-
beschadet der geltenden Bestimmungen des Unionsrechts Ausnahmen fiir kleine An-

lagen und Demonstrationsvorhaben vorsehen, um diese zu unterstiitzen.

Hierbei stellt sich die Frage, wann es sich im Sinne von Art. 4 EE-RL 2018 um ei-
ne kleine Anlage handelt. In den Begriffsbestimmungen des Art. 2 EE-RL 2018 wird
hierzu keine Aussage getroffen. Jedoch heiflt es in Art. 4 Abs. 3 ,,... Die Mitglieds-
staaten konnen zudem unbeschadet der geltenden Bestimmungen des Unionsrechts
Ausnahmen von der Gewihrung der Marktpriamie treffen*. Somit konnen in diesem
Zusammenhang die Schwellenwerte der StrommVO herangezogen werden. In Bezug
auf Erneuerbare Energien Anlagen finden sich dort einmal Schwellenwerte in Art. 5
StrommVO zur Standardbilanzverantwortung und in Art. 12 Abs. 2 StrommVO. Nach
Art. 5 Abs. 2 StrommVO unterliegen Anlagenbetreiber von EE-Anlagen keiner Bilanz-
kreisverantwortung, wenn die in Betrieb genommene Anlage bis 2025 eine installierte
Leistung von max. 400 kW aufweist bzw. ab 2026 max. 200 kW installierte Leis-
tung. Diese Schwellenwerte entsprechen jenen Werten in Art. 12 Abs. 2 StrommVO
in Bezug auf Ausnahmen vom marktbasierten Dispatch. Beide Freistellungstatbestéin-
de unterscheiden sich dahingehend, dass die Mitgliedsstaaten eine Freistellung von
der Standardbilanzkreisverantwortung erteilen ,,konnen*, wihrend die Freistellung von
dem marktbasierten Dispatch nach Art. 12 Abs. 2 verpflichtend ist, sofern die Gren-
zen nicht iiberschritten werden. Insofern lésst sich die Frage nach dem Vorliegen einer
kleinen Anlage dahin beantworten, dass dies alle Anlagen sind, welche die Schwellen-

werte gem. der StrommVO einhalten.!4!

Art. 4 Abs. 4 EE-RL 2018 bildet mit der allgemeinen Pflicht zur Durchfithrung von
technologieoffenen Ausschreibungen das Herzstiick der Regelung. Dieser regelt die
Pflicht der Mitgliedsstaaten ihre Forderung fiir Strom aus erneuerbaren Energien in

einer offenen, transparenten, wettbewerblichen, diskriminierungsfreien und kostenef-

140 Als gleitende Marktpriamie ist anzusehen, wenn die Marktprimie aus zwei Komponenten ermit-
telt wird, von denen eine nachtriglich aus den tatsdchlichen Spotmarktpreisen monatlich ermittelt
werden muss. In Deutschland ergibt sich die Hohe der Marktpriamie nach § 23a i. V. m. Anlage
1 zum EEG aus der Differenz zwischen anzulegenden Wert und Monatsmarktwert. Ausfiihrlich zu
diesem Marktprdmienmodell: Weber, Kurzbericht ,,Marktpramienmodelle im Vergleich® Mai 2011
(URL 12).

14150 auch Nysten, Europarechtliche Handlungsspielriume Deutschlands bei der Forderung von Strom
aus erneuerbaren Energien, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 15 vom 09.03.2020,
S. 14, (URL 36).
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fizienten Art und Weise auszugestalten. !4

In diesem Zusammenhang stellen sich zwei Fragen. Erstens: Besteht durch diese Re-
gelung eine Verpflichtung zur Bestimmung der Hohe der Forderung durch technolo-
gieoffene Ausschreibung fiir die Mitgliedsstaaten? Zweitens: Kann von dem Erfor-
dernis der Technologieoffenheit bei der Durchfiihrung von Ausschreibungen abgewi-
chen werden? Zur Beantwortung der Frage nach der verpflichtenden Durchfiihrung
von Ausschreibungen ist zunichst der Wortlaut von Art. 4 Abs. 4 EE-RL 2018 her-
anzuziehen. Danach muss die Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
giequellen offen, transparent, wettbewerblich, diskriminierungsfrei und kosteneffizient
erfolgen. Somit ist der Schluss zu ziehen, dass die Hohe der Forderung grundsitzlich

durch technologieoffene Ausschreibungen bestimmt werden soll.'43

Jedoch spricht Art. 4 Abs. 4 EE-RL 2018 nicht explizit von der Verpflichtung zur
Durchfithrung von Ausschreibungen. Insofern sind auch andere Forderregelungen
denkbar, welche die genannten Kriterien erfiillen. In diesem Zusammenhang ist das
Kriterium ,,wettbewerblich® ndher zu untersuchen. Dieses diirfte dann noch erfiillt
sein, bei Marktpramien, die den Erzeugern ein Preissignal verleihen und somit dem
Wettbewerb im Markt aussetzen. Gleiches gilt fiir das Kriterium der Kosteneffizienz.
Vor diesem Hintergrund ist hier festzuhalten, dass keine ausschlieBliche Verpflichtung
zur Durchfithrung von Ausschreibungen besteht. Vielmehr wird den Mitgliedsstaaten

ein weiter Spielraum zur Ausgestaltung ihrer Forderregelungen eingeriumt.'#*

Sollte sich ein Mitgliedsstaat jedoch fiir die Durchfithrung von Ausschreibungen ent-
scheiden stellt sich die Frage, ob die Mitgliedsstaaten Ausnahmen fiir kleine Anlagen
und Demonstrationsvorhaben vorsehen konnen. Art. 4 EE-RL 2018 trifft zu den Aus-
nahmebedingungen keine Aussage. Ein Anhaltspunkt findet sich in Erwégungsgrund
19. Dort heiB3t es: ,,. .. Da die Kommission im Einzelfall priift, ob die Forderung erneu-
erbarer Energie mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, sollten diese Ausnahmen mit den
entsprechenden Schwellenwerten in Einklang stehen, die in den jiingsten Leitlinien der
Kommission fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen festgelegt sind... .
Insofern kann zur Beantwortung der Frage die in den Umwelt- und Energiebeihil-
feleitlinien enthaltenen Schwellenwerte heranzuziehen. Danach sind fiir Ausnahmen
von der Durchfiihrung von Ausschreibungen folgende Schwellenwerte festgelegt: fiir
Anlagen mit einer installierten Stromerzeugungskapazitit bis 1 MW, (fiir Windkraft-
anlagen 6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten). Durch den Verweis des Erwédgungsgrund
19 ist an dieser Stelle festzuhalten, dass EE-Anlagen bis 1 MW (fiir Windkraftanla-

142 Erwigungsgrund 16 EE-RL 2018.
143 Ebenda.
144 S0 auch Nysten, Europarechtliche Handlungsspielriume Deutschlands bei der Forderung von Strom

aus erneuerbaren Energien, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 15 vom 09.03.2020,
S. 17.
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gen 6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten) von der Verpflichtung, an Ausschreibungen

teilzunehmen, befreit werden koénnen. 14

Hingegen ist die Beantwortung der zweiten Frage einfacher. Art. 4 Abs. 5 EE-RL 2018
gestattet den Mitgliedsstaaten unter den dort genannten Bedingungen von der Durch-
fiihrung einer technologieoffenen Ausschreibung abzusehen. Hierzu muss eine allen
Erzeugern offenstehende Ausschreibung zu einem nicht zufriedenstellenden Ergeb-
nis fithren. Dies kann angenommen werden, wenn eine bestimmte neue, innovative
Technologie ldangerfristiges Potenzial aufweist oder eine Diversifizierung notwendig
ist bzw. Netzeinschrinkungen oder die Netzstabilitit dies erfordern. Ein Grund kann
auch in den Systemintegrationskosten liegen, bspw. ein Ausbau des Netzes, um den er-

zeugten Strom der EE-Anlage zu transportieren oder Netzverstirkungsmafnahmen.

Im Weiteren ist der Umstand von Bedeutung, dass gem. Art. 4 Abs. 9 EE-RL 2018
unbeschadet von Art. 4 EE-RL 2018 die Vorschriften des europiischen Beihilferechts
gem. der Art. 107 und 108 AEUV bei der Ausgestaltung der Forderregelungen zu

beachten sind.

Dabei kommt Art. 4 Abs. 9 EE-RL 2018 lediglich deklaratorische Wirkung zu. Dies
ist damit zu begriinden, dass die Mitgliedsstaaten auch ohne eine solche Regelung zur
Beachtung des europdischen Primérrechts bei der Umsetzung des europédischen Sekun-
darrechts verpflichtet sind. Insofern unterliegen die Forderregelungen weiterhin der
Beihilfekontrolle, soweit es sich bei der jeweiligen Forderregelung um eine Beihilfe
gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt. 46

Vom Vorliegen einer Beihilfe gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist auszugehen, wenn staat-
liche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Begiinstigungen gleich welcher Art, die
durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedsstaaten beeintrichtigen. Ausgenommen sind Beihilfen, die unter Art. 107 Abs. 2
bzw. Abs. 3 AEUYV fallen. Die dort normierten Ausnahmen unterscheiden sich da-
hingehend, dass Art. 107 Abs. 2 AEUV zwingende Ausnahmen, (... ‘“sind mit dem
Binnenmarkt vereinbar®...) enthélt. Demgegeniiber normiert Art. 107 Abs. 3 lit. a-
d AEUYV fakultative Ausnahmen, d. h. die Kommission verfiigt bei den in Art. 107
Abs. 3 lit. a-d AEUV genannten Fillen iiber einen Ermessensspielraum bei ihrer bei-

hilferechtlichen Priifung.

In Art. 107 Abs. 2 AEUV werden drei Ausnahmetatbestinde normiert. Im Einzel-

145 S0 auch Nysten, Europarechtliche Handlungsspielriume Deutschlands bei der Forderung von Strom
aus erneuerbaren Energien, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 15 vom 09.03.2020,
S. 17; diese Schwellenwerte finden sich nunmehr in Rn.n 107 KUEBLL.

146 S0 auch Nysten, Europarechtliche Handlungsspielriume Deutschlands bei der Forderung von Strom
aus erneuerbaren Energien, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 15 vom 09.03.2020,
S. 10.
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nen sind dies Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Diskrimi-
nierung nach der Herkunft der Ware gewéhrt werden. Beihilfen zur Beseitigung von
Schiden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige aulergewohnliche Ereignisse ent-
standen sind, oder Beihilfen fiir die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutsch-
lands betroffener Gebiete der Bundesrepublik Deutschland, soweit sie zum Ausgleich

der durch die Teilung verursachten wirtschaftlichen Nachteile erforderlich sind.

Neben Art. 107 Abs. 2 AEUV normiert Art. 107 Abs. 3 AEUV weitere Ausnah-
men. Danach konnen Beihilfen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen wer-
den. Somit handelt es sich offensichtlich bei der Regelung Art. 107 Abs. 3 AEUV
um eine Ermessensnorm, die der Kommission bei dessen Anwendung einen weiten
Ermessensspielraum einrdumt. Jedoch fiihrt die bloBe Einordnung einer Ermessens-
norm noch nicht zu dem Schluss, welche kontrollfesten Entscheidungsspielrdaume der
Kommission bei der Auslegung und Anwendung dieser Vorschrift eingerdumt werden

sollen.147

Art. 107 Abs. 3 lit. a-e AEUV nennt fiinf Beihilfetatbestinde, die als vereinbar mit
dem EU-Binnenmarkt angesehen werden konnen. Von Bedeutung fiir die aufgeworfe-
ne Frage nach der Ausgestaltung der Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren
EE-Anlagen kleiner Akteure ist Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV. Diese Ausnahmebestim-
mung erfasst sowohl sektorale Beihilfen (gewisse Wirtschaftszweige) und regionale
Beihilfen (gewisse Wirtschaftsgebiete) und bildet in der Praxis einen Ausnahmetatbe-
stand fiir horizontale Beihilfen und Beihilfenprogramme.'#® Zur Konkretisierung die-
ser Ausnahmebestimmung hat die Kommission fiir den Energiebereich am 01.07.2014
die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien (fortan: UEBLL) verabschiedet.

Bei diesen handelt es sich zwar rechtlich um interne Verwaltungsanweisungen der
Kommission und nicht um verbindliche Rechtsakte, doch ergibt sich aus diesen ei-
ne faktische Verbindlichkeit fiir die Anwendungspraxis der Mitgliedsstaaten.!*® Somit
stellt sich im Weiteren die Frage, welche Zulidssigkeitskriterien eine Beihilfe nach den
UEBLL erfiillen muss. Nach Kap. 3.1 der UEBLL muss die Beihilfemanahme einem
Ziel von gemeinsamem Interesse im Sinne des Art. 107 Abs. 3 AEUV dienen.!>" Des

Weiteren muss die BeihilfemaBnahme eine Erforderlichkeit der BeihilfemaBBnahmen

147 BuGH, Rs. C-456/00, Slg. 2002, 1-11949, Rn. 41/ 33 (Frankreich/Kommission); Rs. C-143/99, Slg.
2001, I -8365, Rn. 30 (Adria-Wien Pipeline); Rs. C-156/98, Slg. 2000, I-6857, Rn. 67 (Deutsch-
land/ Kommission); Rs. 730/79, Slg. 1980, 2671, Rn. 17 (Phillip Morris/Kommission); Rs. 74/76,
Slg. 1977, 557, Rn. 11/12 (lannelli/Meroni); Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, S. 372, 374;
Hoichen, die Beihilferegelung in Artikel 92 EWGYV, S. 74; Mederer, in: GSH, EU-Recht, Art. 107,
Rn. 214.

148 Zur grundsitzlichen RechtmiBigkeit dieser Praxis Wenig, in: GTE, EWGV, Art. 92, Rn. 63; wegen
der mit horizontalen Beihilfen verbundenen geringeren Selektivitit der Forderung sind die Auswir-
kungen auf den Wettbewerb zudem geringer als bei anderen Beihilfen.

149 §5 auch GroBe/Lehnert, EnWZ 2021, S. 55-64 (57).

150 Hierzu mehr im Abschnitt 3.2.1.
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bezwecken d. h., dass die Beihilfemanahme z. B. durch Behebung eines Marktver-
sagens wesentliche Verbesserung bewirken kann, die der Markt alleine nicht herbei-
fithren kann.!>! Ebenso ist auf die Geeignetheit der Beihilfemalnahmen zu achten, d.
h. dass die gewihrte Beihilfemanahme ein geeignetes Instrument fiir die Verwirkli-
chung des Ziels von gemeinsamen Interesse ist.'>> Auch muss die Beihilfema3nahme
einen Anreizeffekt haben. Dies bedeutet, dass die BeihilfemaBBnahme dazu fiihrt, dass
die betreffenden Unternehmen ihr Verhalten dndern und zusitzliche Tétigkeiten auf-
nehmen, die sie ohne Beihilfe nicht, nur in geringem Umfang oder auf andere Weise

ausiiben wiirden.!33

Beihilfemanahmen miissen zudem angemessen sein, was bedeutet, sie beschrianken
sich auf das erforderliche Minimum, was wiederum bedeutet, dass der Beihilfebegriff
auf das fiir die Forderung zusitzlicher Investitionen oder Titigkeiten in dem betroffe-
nen Gebiet erforderliche MaB begrenzt ist.!>* Zudem miissen iibermiBig negative Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb und den Handel zwischen Mitgliedsstaaten vermieden
werden. Das bedeutet, dass die negativen Auswirkungen der Beihilfemal3nahmen hin-
reichend begrenzt sind und die Gesamtbilanz der MaBnahme positiv ausfillt. Hinzu
kommt, dass die Beihilfe transparent sein muss. Das bedeutet, dass die Mitgliedsstaa-
ten, die Kommission, die Wirtschaftsbeteiligten und die Offentlichkeit einen einfachen
Zugang zu allen einschléigigen Vorschriften und so relevanten Informationen iiber die
auf der Grundlage dieser Vorschriften gewihrte Beihilfe haben.!

Fiir Beihilfen im Bereich der Forderung von erneuerbaren Energien sind die Vorgaben
aus Kapitel 3.3.2 der UEBLL, insbesondere den Randnummern 124ff. der UEBLL. In
deren Rn. 124 wird der Grundsatz bestimmt, dass ab dem 1.1.2016 alle neuen Beihil-
feregelungen und Beihilfemalnahmen folgende Voraussetzungen erfiillen miissen: Die
Beihilfe wird als Primie zusitzlich zu dem Marktpreis gewihrt, zu dem die Stromer-
zeuger ihren Strom direkt auf dem Markt verkaufen. Ausnahmen von dem Grundsatz
der Randnummer 124 UEBLL beinhaltet Randnummer 125 UEBLL. Diese besagt,
dass die in Randnummer 124 aufgefiihrten Bedingungen nicht fiir Anlagen gelten sol-
len mit einer installierten Stromerzeugungskapazitit von weniger als 500 kW und fiir
Demonstrationsvorhaben. Im Fall von Windkraftanlagen soll die Pflicht zur Direkt-
vermarktung nicht fiir Anlagen gelten, die eine installierte Stromerzeugungskapazitit
von drei Megawatt oder drei Erzeugungseinheiten haben. Auch dieser Regelung ist der
deutsche Gesetzgeber durch die Begrenzung des Anspruchs auf Einspeisevergiitung im
ehemaligen § 37 EEG 201436 auf 500 kW Anlagen in 2015 nachgekommen.

51 Hierzu mehr im Abschnitt 3.2.2.

152 Hjerzu mehr im Abschnitt 3.2.3.

153 Hierzu mehr im Abschnitt 3.2.4.

154 Hierzu mehr im Abschnitt 3.2.5.

155 Hierzu mehr im Abschnitt 3.2.6. und 3.2.7.

156 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066), das durch Artikel 4 des Gesetzes
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Seit dem 01.01.2017 werden Beihilfen grundsétzlich im Rahmen einer Ausschreibung
gewdhrt. Dies gilt nur dann nicht, wenn der Mitgliedsstaat nachweist, dass nur ein
Vorhaben oder Standort oder nur eine sehr begrenzte Zahl von Vorhaben oder Stand-
orten beihilfefidhig wire oder, dass eine Ausschreibung zu einem hoheren Forderniveau
fiihren wiirde oder, dass eine Ausschreibung dazu fiihren wiirde, dass nur wenige Vor-
haben verwirklicht werden. Des Weiteren gilt, sofern an diesen Ausschreibungen alle
Erzeuger, die Strom aus erneuerbaren Energiequellen erzeugen, zu diskriminierungs-
freien Bedingungen teilnehmen kénnen, dass die Kommission davon ausgeht, dass die
Beihilfe angemessen ist und der Wettbewerb nicht in dem Binnenmarkt zuwiderlau-

fenden Mal3 verfalscht wird.

Im Folgenden kann die Durchfiihrung der Ausschreibung nach Randnummer 126 UE-
BLL auf bestimmte Technologien beschrinkt werden, wenn eine alle Erzeugern of-
fenstehende Ausschreibung zu einem nicht zufriedenstellenden Ergebnis fithren wiir-
de, das durch die Ausgestaltung des Verfahrens vor allem aus folgenden Griinden
nicht verhindert werden konnte. Zu den Griinden zdhlen: langfristiges Potenzial ei-
ner bestimmten neuen innovativen Technologie oder die Notwendigkeit einer Diversi-
fizierung oder Netzeinschrankungen bzw. Netzstabilitdt bzw. Systemintegrationskos-
ten oder die Notwendigkeit durch die Forderung der Biomasse verursachte Wettbe-
werbsverfilschungen auf den Rohstoffmirkten zu vermeiden. Im Fall von Deutsch-
land kommt als Grund fiir die Abweichung von der Durchfiihrung technologieoffener
Ausschreibung die Notwendigkeit zur Diversifizierung in Betracht. Dies ist damit zu
begriinden, dass eine Windenergieanlage nicht mit einer Photovoltaikanlage gleich-
gesetzt werden kann. Eine Photovoltaikanlage erzeugt ausschlie8lich bei Sonnenein-
strahlung Strom, aber auch wenn der Wind weht, Windkraftanlagen hingegen erzeugen
auch dann Strom, wenn keine Sonne scheint. Somit wurden mit den §§ 28-39n EEG

2021 technologiespezifische Ausschreibungen eingefiihrt.

Zwischenteitlich wurden die UEBLL durch die am 27.01.2022 verabschiedeteten Leit-
linien fiir Klima-, Energie- und Umweltbeihilfen (KUEBLL)">’ abgelost. Diese unter-
scheiden sich gegeniiber den UEBLL dahingehend, dass sich ihr Anwendungsbereich
erweitert hat.!>® Nunmehr sehen die KUEBLL u. a. nun auch Vereinbarkeitskriteri-
en fiir BeihilfemaBnahmen im Bereich der sauberen Mobilitét, bspw. Elektromobilitit
vor.%%. Auch hat sich die Struktur der Beihilfeleitlinien dahingheend verindert, dass
sich die allgemeine Vereinbarkeitskriterien in Kap. 3 wiederfinden. In Kapitel 4 wer-
den die spezifischen Vereinbarkeitskriterien fiir die in den verschiedenen Abschnitten

des Kapitels behandelten BeihilfemaBnahmen dargelegt. Die in Kapitel 3 fest gelegten

vom 22.07.2014 (BGBI. I S. 1218) geédndert worden ist.

157 Mitteilung der europdischen Kommmission v. 27.01.2022, Leitlinien fiir staatliche Klima-,
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022 (URL 68).

158 Siehe hierzu Rn. 14 ff.

159 Mehr hierzu im Abschnitt 4.3.
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Vereinbarkeitskriterien finden Anwendung, sofern in den spezifischen Abschnitten des

Kapitels 4 keine priziseren Bestimmungen enthalten sind.'®°

Die Vorgaben fiir die Forderung von erneuerbaren Energien ergeben sich aus dem Ab-
schnitt 4.1 der KUEBLL.

Zuletzt erlangte das europdische Beihilferecht im Hinblick auf die Forderung nach
dem deutschen EEG 2012 an Bedeutung. Bei seiner zweistufigen Uberpriifung kam
die EU-Kommission mit ihrem Beschluss vom 25.11.2014 auf der ersten Stufe zu
dem Ergebnis, dass es sich bei der Forderung des erzeugten Stroms aus erneuerba-
ren Quellen um eine Beihilfe i. S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt. Diese Einordnung
wurde vom EuG mit Urteil v. 10.05.2016 bestitigt. Hiergegen reichte die Bundesrepu-
blik Deutschland Klage beim EuGH ein und fiihrte zur Begriindung aus, dass es sich
beim Fordermechanismus des EEG 2012, insbesondere der besonderen Ausgleichsre-
gelung der §§ 40 ff. EEG 2012 nicht um eine Beihilfe handele. Der EuGH entschied
am 28.03.2019 zugunsten der Bundesrepublik Deutschland, dass es sich beim EEG
2012 nicht um eine Beihilfe handelt. Dies begriindete der EuGH damit, dass entge-
162 nicht von der Gewihrung
staatlicher Mittel i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgegangen werden kann. Von der
Gewihrung staatlicher Mittel i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist dann auszugehen, wenn

gen der Annahme des EuG'®! und der EU-Kommission

diese dem Staat zugerechnet werden konnen und unmittelbar oder mittelbar aus staatli-
chen Mitteln gewihrt werden. Der Forder- und Ausgleichsmechanismus im EEG 2012
wurde durch den Gesetzgeber eingefiihrt. Insofern sind die gewihrten Mittel dem Staat
zuzurechnen. Fraglich ist allerdings, ob die Mittel unmittelbar oder mittelbar aus staat-
lichen Mitteln gewihrt werden. In Bezug auf die EEG-Umlage fiihrt der EuGH aus,
dass die erwirtschafteten Gelder nicht mit einer Abgabe gleichzusetzen wiren. Zu ei-
nem anderen Ergebnis kam der EuGH in der Rechtssache Essent Network NoordS. In
dieser habe eine einseitig per Gesetz auferlegte Belastung in Rede gestanden, welche
die Letztverbraucher zu zahlen hatten. Demgegeniiber sah das EEG 2012 gerade keine
Verpflichtung der Versorger vor, die aufgrund der EEG-Umlage gezahlten Betrdge an

die Letztverbraucher weiterzugeben. '3

Auch argumentierte der EuGH dahingehend, dass der EuG weder eine Verfiigungsge-
walt des Staates liber die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten Gelder dargelegt hat

noch, dass eine staatliche Kontrolle iiber die Gelder ausgeiibt werde. Nach dem Gesetz

160 KUEBLL, Rn. 17.

161 EuG, Urt. v. 10.05.2016 - Rs. T-47/15, ECLL:EU: T:2016:281 — Deutschland/Kommission sowie
Kommission.

162 Beschl. v. 25.11.2014 — SA 33995, C (2014) 8786 final.

18 EuGH, Rs. C-405/16 P, ECLL:EU:C:2019:268=NVwZ 2019, 626, Rn. 66ff, 70 f.-
Deutschland/Kommission; Stiftung Umweltenergierecht, Das EEG 2012 ist keine Beihilfe —
was genau bedeutet das EuGH-Urteil? Fragen und Antworten, Hintergrundpapier, Wiirzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 41 vom 04.04.2019, (URL 29).
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ist die Verwendung der durch die EEG-Umlage erwirtschafteten Gelder klar vorgege-
ben, diese bestehe in der Forder- und Ausgleichsregelung. Insofern spricht dies dafiir,
dass der Staat keine andere als die im EEG 2012 vorgesehene Verwendung der Mittel
veranlassen kann. Auch wenn die 6ffentlichen Stellen den ordnungsgeméfen Vollzug
des EEG kontrollieren, fehlt es im Hinblick auf die Mittel an der staatlichen Kon-
trolle. Somit liegt keine Beihilfe bei der Forderung und der gewéhrten Entlastung fiir
stromkostenintensive Unternehmen im Rahmen der EEG-Umlage nach dem EEG 2012

vor. 164

Mit dieser Argumentation macht der EuGH zwei entscheidende Unterschiede zu der
Entscheidung Vent De Colere deutlich. Im Fall Vent De Colere hat der EuGH die
Staatlichkeit der Mittel eines durch Zwangsbeitrige gespeisten Fonds zur Forderung
von Erneuerbaren Energien in Frankreich als erfiillt angesehen. Dies begriindet der
EuGH damit, dass der franzdsische Staat zum einem entsprechend des Grundsatzes zur
vollstandigen Deckung der Abnahmepflicht verantwortlich ist, jegliche Mehrkosten
der zur Abnahme von Strom aus Windkraftanlagen verpflichteten Versorger vollstindig
selbst zu tragen. Dementsprechend nahm der EuGH einen Zusammenhang zwischen

dem Vorteil und einer Verringerung der Belastung des Staatshaushalts an.!6

Fiir die zukiinftige Ausgestaltung der Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energien von EE-Anlagen eines kleinen Akteurs ldsst sich der Schluss ziehen, dass der
Mitgliedsstaat bei der Ausgestaltung der Fordersysteme die kleinen Akteure besonders
behandeln darf, sofern sich bei der zukiinftigen beihilferechtlichen Bewertung nichts

anderes ergibt.

2. Bedeutung der Stabilitatsklausel gem. Art. 6 EE-RL 2018

Im Zusammenhang mit den Vorgaben zur Ausgestaltung der Forderregelungen ist aus
Sicht der kleinen Akteure und zur Erhohung der Investitionssicherheit die Stabilitits-
klausel in Art. 6 EE-RL 2018 bedeutsam.

Diese bedeutet, dass die Mitgliedsstaaten nach Art. 6 Abs. 1 EE-RL 2018 sicherstellen,
dass die Hohe der fiir Projekte im Bereich erneuerbare Energie gewéhrten Forderung
sowie die damit verkniipften Bedingungen nicht in einer Weise iiberarbeitet werden,
die sich negativ auf die daraus erwachsenden Rechte auswirkt und die Rentabilitdt von

Projekten, denen bereits Forderung zugute kommt, infrage stellt.

Ferner ist es gem. Art. 6 Abs. 2 EE-RL 2018 den Mitgliedsstaaten gestattet, die Hohe

der Forderung nach objektiven Kriterien anzupassen, sofern die betreffenden Kriterien

164 EuGH-Urteil v. 28.3.2018, Rs. C-405/16 P; vorausgegangen EuG, Urt. v. 10.5.2016 — Rs. T-47/15,
ECLI: EU: T:2016:281 — Deutschland/Kommission sowie Kommission, Beschl.v. 25.11.2014 — SA
33995, C (2014) 8786 final.

165 EuGH-Urteil v. 28.3.2018, Rs. C-405/16 P; vorausgegangen EuG, Urt. v. 10.5.2016, Rs. T-47/15.
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in der Forderregelung von Anbeginn festgelegt waren.

Art. 6 Abs. 3 EE-RL 2018 ist bei der Forderung im Wege des Ausschreibungsmodells
von Bedeutung. Hiernach muss der Mitgliedsstaat einen langfristigen Plan fiir die For-
derung von EE festlegen. Der Plan muss unter anderem die Fristen und Hiufigkeiten
von Ausschreibungsverfahren, die voraussichtliche Kapazitit und das Budget oder den
Hochstbetrag der individuell gewihrten Forderung enthalten, wie auch eine Ankiindi-

gung zu den forderfahigen Technologien.

Vor diesem Hintergrund ist im Weiteren der Frage nachzugehen, ob sich die kleinen
Akteure bei Anderungen der Regelungen fiir die finanzielle Férderung der Stromer-
zeugung aus erneuerbaren Energien trotz des Art. 6 EE-RL 2018 auf den europarecht-
lichen Vertrauensschutz berufen konnen, um ihre bestehenden Rechte zu behalten und

die Rentabilitiit der bereits geforderten Projekte zu erhalten.

Art. 6 EE-RL 2018 wurde vor dem Hintergrund eingefiihrt, dass Mitgliedsstaaten in
den letzten Jahren riickwirkende Anpassungen an ihren Forderregelungen vorgenom-
men hatten, die insbesondere die Solarbranche betrafen und teils schwerwiegende Aus-

wirkungen hatten.

Die Anderung der nationalen Fordersysteme wurde durch die EU-Kommission mehr-
mals angemahnt, jedoch hat sie nichts dagegen unternommen'®, dabei wire ein Ver-
tragsverletzungsverfahren oder das Aussprechen von Empfehlungen in Betracht ge-
kommen. Der EuGH duferte sich in der Rechtssache Plantanol dahingehend, dass For-
derregelungen durchaus fiir die Zukunft angepasst werden konnen, und EE-Erzeuger
daher nicht uneingeschrinkt auf das Fortbestehen ihrer Férderung vertrauen konnen.
Der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs ist zu entnehmen, dass die Moglich-
keit, sich auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes zu berufen, jedem Wirtschaftsteil-
nehmer offensteht, bei dem eine nationale Behorde begriindete Erwartungen geweckt
hat. Ist jedoch ein umsichtiger und besonnener Wirtschaftsteilnehmer in der Lage, den
Erlass einer MafBnahme, die seine Interessen beriihren kann, vorherzusehen, so kann er
sich im Fall ihres Erlasses nicht auf diesen Grundsatz berufen. Zudem sind die Wirt-
schaftsteilnehmer nicht berechtigt, auf die Beibehaltung einer bestehenden Situation zu

vertrauen, die die nationalen Behorden im Rahmen ihres Ermessens dndern konnen.

Ill. Einspeisevorrang

Des Weiteren ist aus Sicht eines jeden kleinen Akteurs von Bedeutung, dass sein aus er-

neuerbaren Energien erzeugter Strom vorrangig ins Netz eingespeist wird. Ohne einen

166 European Commission, Guidance for the design of renewables support schemes, SWD (2013) 439
final, v. 05.11.2013, S. 3 f., vgl. dazu auch Fouquet/Nysten, Does EU law prohibit Member States
from introducing retroactive changes to their existing support systems?, 2013.
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solchen Vorrang bestiinde keine finanzielle Sicherheit fiir das benotige Darlehen bzw.

es wire eine solche finanzielle Unterstiitzung von der Bank schwieriger zu erhalten.

Um die vorrangige Einspeisung sicherzustellten, regelte bereits Art. 16 RL 2009/28/EG
das Recht auf vorrangige Einspeisung. Im Rahmen des Winterpakets der EU-Kommission
wurde Art. 16 EE-RL 2009 neu gefasst und in die Strommarktverordnung, in Art. 12
StrommVO {iberfiihrt.

Die Uberschrift von Art. 12 StrommVO lautet ,,Dispatch von Erzeugungsanlagen und
Laststeuerung® und stellt in Verbindung mit Art. 2 Abs. 2 lit. s StrommVO die we-
sentliche Norm zur Neuregelung der vorrangigen Einbeziehung von Kapazititen der

Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen dar.

Nach Art. 12 Abs. 3 StrommVO kann unter den genannten Bedingungen von einem
Einspeisevorrang komplett abgesehen werden. In Art. 12 Abs. 6 StrommVO ist eine
Bestandschutzregelung normiert. Abschliefend regelt Art. 12 Abs. 7 StrommVO, dass
das vorrangige Dispatch den sicheren Betrieb des Elektrizititssystems nicht gefdhrden

darf.167

Zukiinftig soll das Dispatch von Erzeugungsanlagen gemidfl Art. 12 Abs. 1 Stromm-
VO grundsitzlich nichtdiskriminierend, transparent und marktorientiert erfolgen. Die-
ser Grundsatz steht unter dem Vorbehalt der in Art. 12 Abs. 2-4 StrommVO gere-
gelten Ausnahmen. Art. 12 Abs. 2 StrommVO bestimmt einen vorrangigen Dispatch
fiir EE-Anlagen mit einer installierten Leistung von max. 400 kW und Demonstrati-
onsvorhaben. Damit bestimmt Art. 12 Abs. 2 StrommVO einen zwingenden vorrangi-
gen Dispatch fiir EE-Anlagen mit einer installierten Leistung von max. 400 kW. Die
Festlegung eines geringeren Schwellenwertes ist nicht zuldssig, auBler der jeweilige
Mitgliedsstaat erfiillt die Bedingungen nach Art. 12 Abs. 3 StrommVO (Hierzu zu-
gleich). 168

Ab dem 01.01.2026 fillt die Grenze bei EE-Anlagen gem. Art. 12 Abs. 5 StrommVO
auf 200 kW. Somit bleibt der europdische Gesetzgeber hinter der von der Kommis-
sion vorgeschlagenen Grenze zuriick.'® Hiervon zu unterscheiden sind die Fille, in
denen den Mitgliedsstaaten das Recht zugesprochen wird, geméll Art. 12 Abs. 2 lit. b
StrommVO ein vorrangiges Dispatch fiir Demonstrationsvorhaben zu gewihren. Um-
fasst werden Demonstrationsvorhaben fiir innovative Technologien, die der Genehmi-
gung der Regulierungsbehorde unterliegen sowie auf den Zeitpunkt und den Umfang

beschrinkt sind.!79

Fiir den Bereich der hocheffizienten KWK-Anlagen soll zukiinftig gelten, dass diesen

167 Ausfiihrlicher hierzu unter C IIL. 3.

168 Hierzu: Pause/Kahles, ER 01/19, S. 9-18 (11).

169 Meyer/Sene, RdE 7/2019, S. 278-287 (281).

170 Dje Definition findet sich in Art. 2 Nr. 24 StrommVO.
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ein vorrangiger Dispatch gewihrt werden kann, wenn deren installierte Stromleistung
maximal 400 kW betrigt.

Eine Bestandsschutzregelung fiir bereits errichtete und einspeisende EE-Anlagen fin-
det sich in Art. 12 Abs. 6 StrommVO. AbschlieBend bestimmt Art. 12 Abs. 7 Stromm-
VO, dass die vorrangige Einspeisung nur soweit erfolgen darf, wie der sichere Betrieb
des Stromnetzes nicht gefdhrdet ist. Auch darf sie nicht zur Rechtfertigung der Be-
schriankung grenziiberschreitender Stromiibertragungskapazititen iiber das in Art. 14

StrommVO vorgesehene MaB hinaus dienen.!”!

Bereits in ihrer Anfangsphase wurde die Neuregelung kritisiert. So wurde eingewen-
det, dass die Ansédtze nicht mit den verfolgten Ausbauzielen im Einklang stehen und

172 Bemer-

die deutsche Energiewende hierdurch zu sehr eingeschrinkt werden wiirde.
kenswert ist, dass diese Einschitzung sowohl von Verbidndevertretern der Erzeuger
erneuerbarer Energien als auch vom Bundesrat, aber auch vom Ausschuss fiir Um-
weltfragen, 6ffentliche Gesundheit und Lebensmittelsicherheit (ENVI) geteilt wurde.
Griinde fiir die Ablehnung der Regelung waren die Relevanz des Einspeisevorrangs
,.fiir den weiteren Ausbau der erneuerbaren Energien* sowie der ,,Erforderlichkeit fiir

die Erfiillung der klimapolitischen Ziele.“!73

Dennoch entschieden sich Ministerrat und Européisches Parlament gegen die Grenze
von 500 kW. Begriindet wird dies damit, dass die Neuregelung in besonderer Weise
eine stirkere Orientierung an den Marktgrundsitzen in der EU herbeifiihren soll.!”#
Lediglich im neuen Erwédgungsgrund 16d zur EE-RL 2018 wurde den oben genannten
Einwinden Rechnung getragen. Dort heilit es: ,,Die Mitgliedsstaaten sollen moglichst
weitgehend die Nutzung heimischer erneuerbarer Energien fordern und vorrangig be-

handeln sowie verhindern, dass Wettbewerbsverzerrungen entstehen.*!”>

Im Weiteren sind folgende Fragen zu beantworten. Erstens: steht Art. 12 StrommVO
im Einklang mit Art. 194 AEUV? Zweitens: Kommt den Beihilfevorgaben der Art. 107
bis 109 AEUV Bedeutung zu? Und drittens ist zu fragen, unter welchen Bedingungen
Art. 12 StrommVO einen vorrangigen Dispatch gewihrt.

17180 auch Kahles/Pause, ER 02/19, S. 47-52 (51).

12 BT-Drs. 189/1/17, S. 4, Pkt. 16. (URL 24).

173 Ebenda.

174 Hierzu Erwigungsgrund 25 StrommVO.

175 Abinderungen des Europiischen Parlaments vom 17.01.2018 zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates zur Foérderung der Nutzung von Energie aus erneuer-
baren Quellen (Neufassung) (COM (2016)0767 -(8-0500/2016 - 2016/0382(C(M))) PS TA -PRiFV
(2018)0009, S. 11; vgl. zuvor schon: Bericht des Ausschusses fiir Industrie. Forschung und Energie
iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Forderung
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung) vom 06.12.2017, A8-0391/2017,
PE597.755v02-00, S. 6 (URL 27).
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1. Vereinbarkeit mit Art. 194 AEUV

Das europiische Sekundérrecht, zu dem auch die neugefaste StrommVO zihlt, muss
sich stets im Rahmen des europidischen Primirrechts bewegen. Dies ergibt sich aus
Art. 13 Abs. 2 EUYV, in dem es heifit, ,,die Unionsorgane handeln nach Maflgabe der
ihnen in den Vertriagen zugewiesenen Befugnisse®. Die Befugnisse ergeben sich aus
dem europdischen Primérrecht und das Sekundérrecht ist im Lichte des Primérrechts
zu interpretieren.!’® Die Beschrinkung des Einspeisevorrangs findet sich in einer Ver-
ordnung, einer Handlungsform gem. Art. 288 AEUV und gehort somit zum europdi-
schen Sekundirrecht. So stellt sich im Weiteren die Frage, ob die Beschriankung des

Einspeisevorrangs mit Art. 194 AEUV vereinbar ist.

Die Handlungsbefugnis fiir die EU-Organe im Energiebereich ergibt sich aus Art. 194
AEUV. Dieser beinhaltet zunichst in Art. 194 Abs. 1 AEUV die Ziele der européischen
Energiepolitik und die hierbei zu beachtenden Leitprinzipien. Die eigentliche Kompe-
tenz ergibt sich aus Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV, wird allerdings durch Art. 194
Abs. 2 UAbs. 2 AEUV eingeschrinkt. In Art. 194 Abs. 3 AEUV finden sich besondere

Bestimmungen fiir Malnahmen tiberwiegend steuerlicher Art.

Vorliegend konnte durch die Regelung der Beschrinkung des Einspeisevorrangs der in
Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV enthaltene Kompetenzvorbehalt verletzt sein. Dieser
besagt, dass die EU bei Malnahmen zur Erfiillung der energiepolitischen Ziele nicht
die Rechte eines Mitgliedsstaats beriihren diirfen, die Bedingungen fiir die Nutzung
seiner Energieressourcen, seine Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und die

allgemeine Struktur seiner Energieversorgung zu bestimmen.

Zunachst findet der Kompetenzvorbehalt fiir Malnahmen Anwendung, welche die
Wahl zwischen den verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner
Energieversorgung beriihrt. Beide Bereiche betreffen die Aufteilung der Primérener-
gietrdger im innerstaatlichen Energiemix, wodurch diese Bereiche nicht klar vonein-
ander getrennt werden konnen. In der Literatur wird als Beispiel fiir diese Wahlfrei-
heit die Entscheidung iiber die Nutzung von Atomenergie und die damit verbunde-
ne Errichtung von Atomkraftwerken angefiihrt,!”’

z. B. den Ausstieg aus der Atomkraft.!”® Hingegen soll das Wahlrecht des Art. 194

aber auch fiir das Gegenteil, wie

Abs. 2 UAbs. 2 AEUV dann nicht betroffen sein, wenn Anteile genutzter nationaler
Energiequellen im Energiemix lediglich verschoben werden und die Grundstruktur der

Energieversorgung nicht betroffen ist.!”® Dies lisst sich damit begriinden, dass die all-

176 BuGH, Rs. 1/67, Ciechelski/Caisse Regionale u.a., Slg 1967, 239, 250; Rs.C-168/01, Bosal Holding
BV/Staatssecretaris van Financien, Slg 2003, 1-9409 Rn 26.

177 Kriumer, in: GSH Europiisches Unionsrecht, Art. 192 AEUV, Rn. 48.

178 K rjumer, in: GSH Europdisches Unionsrecht, Art. 192 AEUV, Rn. 48.

17 u.a. EuGH, Slg. 1991, 1-2867 = NVwZ 1992, 157 L = EuZW 1991, 475 Rdnrn. 17ff. — Kommissi-
on/Rat; EuGH, Slg. 1991, 1-4529 = EuZW 1991, 701, Rdnr. 17 — Parlament/Rat; EuGH, Slg. 2002,
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gemeine Struktur der Energieversorgung vom Kompetenzvorbehalt erfasst ist. Somit

betrifft dies den Schutz der wesentlichen Beschaffenheit der Energieversorgung.'®°

Art. 12 Abs. 2 lit.a StrommVO legt fest, dass EE-Anlagen nur dann einen Anspruch
auf vorrangige Einspeisung erhalten sollen, wenn deren installierte Leistung max. 400
kW betriagt. Hierdurch werden die Mitgliedsstaaten in ihrer Freiheit, ihre Energie-
quellen selbst wihlen zu diirfen, beeinflusst. Das bedeutet, dass zwar kleine Anlagen
weiterhin vom vorrangigen Einspeisevorrang profitieren, doch fiir Projekte iiber der
Schwelle keine Investitionssicherheit mehr bestehen wiirde und somit der Zubau von
EE-Anlagen verlangsamt wiirde. Dies fiihrt auch dazu, dass die Mitgliedsstaaten unter
Berticksichtigung der Neuregelung des Einspeisevorrangs vom Ausbau der erneuerba-
ren Energien Abstand nehmen und konventionelle Energien verstéirkt zubauen, bspw.
konnte Polen noch mehr Kohlekraftwerke errichten, zumal Kohle den wichtigsten Roh-
stoff im Land darstellt.

Hierbei bestiinde auch die Gefahr, dass einige Mitgliedsstaaten die erneuerbaren Ener-
gien nicht ausbauen, sondern mehr auf konventionelle Energien setzen. Somit stellt
sich im Anschluss die Frage, wie dieser Gefahr entgegengewirkt werden kann. Zum
einem kommen entsprechende Maflnahmen auf EU-Ebene in Betracht. Jedoch spricht
hiergegen, dass sich die EU beim Ergreifen von energiepolitischen Maflnahmen im
Bereich der geteilten Zustindigkeit gem. Art. 2 Abs. 2 EUV befindet. Sobald die Uni-
on in diesem Bereich gesetzgeberisch titig wird, verlieren die Mitgliedsstaaten ihre

Zustandigkeit.

Ferner wire es moglich, dass die Mitgliedsstaaten ihre nationalen Regelungen zum
vorrangigen Dispatch beibehalten, solange diese Maflnahmen mit dem Unionsrecht
vereinbar sind. Ermoglicht wird dies durch die Offnungsklausel des Art. 62 Stromm-
VO. Dann miisste sich die EU weitere Mallnahmen iiberlegen, auch vor dem Hinter-
grund, dass sich die EU und alle Mitgliedsstaaten zum volkerrechtlich verbindlichen
2 Grad-Ziel'8! im Pariser Klimaschutzabkommens'3? verpflichtet haben. Die Beitri-
ge der Vertragsstaaten zur Erreichung dieses Ziels sind zwar rechtlich nicht bindend
(als sog. ,,soft law*), dennoch haben sich die Vertragsstaaten dazu verpflichtet haben,

dieses 2 Grad-Ziel zu erreichen.!83

1-12049 Rdnr. 34 — Kommission/Rat; Ruffert, Kontinuitit oder Kehrtwende im Streit um die gemein-
schaftlichen Umweltschutzkompetenzen? | Jura 1994, 635-643 (640, 642).

180 Kahl, NVwWZ 2009 S. 265-270 (269).

181 Siehe hierzu Albrecht, in: FS Peine, 2016, S. 3-20, S. 19 f.

182 Gesetz zu dem Ubereinkommen von Paris vom 12. Dezember 2015 v. 28.09.2016, BGBI. 11, S. 1082.

183 Albrecht, in: Albrecht/Egute/Wanki, International Environmental Law (IEL) — Agreements and In-
troduction, S. 142 f.; Morgenstern/Dehnen, ZUR 2016, 131 (132); so auch Albrecht/Mordhorst, En-
WZ 10/2019, S. 343-348 (347), m.w.N; Falk, Voluntary International Law and the Paris Agreement
16.01.2016, (URL 60); Slaughter, The Paris Approach to Global Govermance 28.12.2015, (URL 61);
mehr zum Begriff des ,,soft law*: Herdegen, Volkerrecht, 169, Rn. 4f.; Krajewski, Volkerrecht,
S. 99f.
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SchlieBlich konnte der Vorbehalt auch in den Fillen greifen, in denen die Verfiigungs-
befugnis iiber die natiirlichen Ressourcen so eingeschrinkt wird, dass der Mitglieds-
staat keine eigenstindigen Bestimmungen fiir die Forderung, den Abbau und die Nutz-
barmachung seiner natiirlichen Ressourcen mehr festlegen kann, etwa eine Regelung,
die es Polen unmoglich macht, seine nationalen Braunkohle-Ressourcen zur Verstro-
mung weiterhin zu subventionieren, durch die Einfithrung von kaum erfiillbaren An-

forderungen fiir die Férderung der Braunkohle.'8*

Seit Einfithrung des Art. 194 AEUV wird iiber die Bedeutung und den Umfang des
Kompetenzvorbehalts gem. Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV gestritten. Ausloser des
Meinungsstreits ist die Ergdnzung in der Vorschrift, wonach energiepolitische Maf3-
nahmen unbeschadet des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV nicht die Rechte der Mitglieds-
staaten beriihren diirfen. Art. 192 Abs. 2 AEUYV enthilt eine Verfahrensvorschrift, die
in den in lit. a-c genannten Bereichen das besondere Gesetzgebungsverfahren nach
Art. 289 AEUYV vorschreibt. Dann hat der Rat nach Art. 192 Abs. 2 AEUV einstim-

mig zu entscheiden; dem Europidischen Parlament steht lediglich ein Anhoérungsrecht
185
zZu.

Hinsichtlich energierelevanter Mallnahmen der europdischen Umweltpolitik, die er-
heblich die allgemeine Struktur der Energieversorgung beriihren, besteht somit ein Ve-
torecht der Mitgliedsstaaten.

Der Unbeschadet-Verweis des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV konnte als Rechtsfol-
genverweis zu interpretieren sein. Folglich wire der Kompetenzvorbehalt des Art. 194
Abs. 2 UAbs. 2 AEUYV als eine verfahrensrechtliche Einschrinkung anzusehen. Auch
wiirden energiebetreffende Mafinahmen einem Einstimmigkeitsvorbehalt unterliegen

und es wiirde das besondere Gesetzgebungsverfahren gelten.

Ein solches Verstindnis wiirde ferner dazu beitragen, einen Gleichlauf zwischen
umwelt- und energiepolitischen Maflnahmen sicherzustellen. Aulerdem wére eine
Umgehung des mitgliedsstaatlichen Vetorechts durch den Riickgriff auf die Umwelt-
kompetenz nicht mehr méglich.

Gegen dieses Verstiandnis spricht allerdings die Systematik des Art. 194 Abs. 3 AEUV.
Nach dieser Regelung wird ausdriicklich bestimmt, dass MaBnahmen {iberwiegend
steuerlicher Art nur mit Einstimmigkeit im Rat beschlossen werden konnen. Aus der
Formulierung ,,abweichend von Abs. 2* ergibt sich, dass das Einstimmigkeitserfor-
dernis bei anderen Mallnahmen gerade nicht gilt. Daraus lédsst sich schlieBen, dass
Art. 194 Abs. 2 AEUV nicht als verfahrensrechtliche Kompetenzgrenze anzusehen ist,

sondern als eine materiell-rechtliche Grenze. 8¢ Die bedeutet, dass der Kompetenzvor-

184 Hacklinder, die allgemeine Energiekompetenz, S. 224.
185 Schulenberg, JZ 2010, S. 19-25 (21).
186 Maichel, Das Energiekapitel in der Europiischen Verfassung-mehr Integration oder mehr Zentralis-
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behalt keine Auswirkungen auf die Wahl des Gesetzgebungsverfahren (ordentliches

oder besonderes) hat.

Nach anderer Ansicht wire es wegen des Unbeschadet-Verweises im Zusammenhang
mit dem Kompetenzvorbehalt zuldssig, umweltpolitische Mallnahmen, welche die
Wahl eines Mitgliedsstaates zwischen verschiedenen Energiequellen und die allgemei-
ne Struktur seiner Energieversorgung beriihren, auf die Umweltkompetenz zu stiitzen,
wenn deren Voraussetzungen erfiillt sind. Gestiitzt wird diese Argumentation auf die
Nennung des Kriteriums der Erheblichkeit. Zum anderen folgt dies aus dem Verstind-
nis des Verweises auf Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV als Rechtsgrundverweisung. '8’

Im Ergebnis fiihrt das Verstindnis des Verweises als Rechtsgrundverweis dazu, dass
der Tatbestand des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV zu priifen ist, sobald der Anwendungs-
bereich des Souverénititsvorbehalts durch eine Malnahme der EU er6ffnet ist. Die-
ses Verstdndnis erscheint vor dem Hintergrund des Wortlauts und der Systematik des
Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV als vorzugswiirdig. Danach wére zu priifen, ob erstens
die Bereiche des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV durch die MaBnahme der EU beriihrt
sind und zweitens, ob die EU-MaBBnahme die Wahl eines Mitgliedsstaats zwischen
verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung
erheblich beriihrt.

Fiir das Vorliegen einer erheblichen Beriihrung ist es erforderlich, dass beide Berei-
che kumulativ von der MaBBnahme betroffen sind. Dennoch ist die herrschende Mei-
nung nicht praktikabel. Sie ldsst auler Betracht, dass die beiden Tatbestandsbereiche
,Wahl eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energiequellen® und ,,allgemei-
ne Struktur seiner Energieversorgung* eigenstindig nebeneinander in Art. 192 Abs. 2
lit. ¢ AEUV aufgefiihrt werden. Das zwischen den beiden Bereichen stehende ,,und*
ist nicht zwangsldufig als kumulativ wirkendes ,,und* zu verstehen, sondern konnte
auch fiir ein Alternativverhiltnis beider Bereiche stehen. Dafiir spricht auch, dass zwi-
schen der Wahl eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energiequellen und der
allgemeinen Struktur seiner Energieversorgung keine notwendigen Gemeinsamkeiten

bestehen. Die Struktur der Energieversorgung, also z. B. dezentral oder zentral, hat

mus fiir die leitungsgebundene Energiewirtschaft Europas? in: Hendler, Fiir Sicherheit, fiir Europa,
FS. fiir Gotz, 2005, S. 76. Dieser Auffassung scheint auch das Europiische Parlament in seiner Stel-
lungnahme zum Verfassungsvertragsentwurf vom 10. September 2003 (A5-0299/2003, S. 55) zu
sein, betont aber gleichzeitig die Unklarheit der energiepolitischen Schrankenbestimmung. Es sei
,.der Auffassung, dass eine Klidrung des Geltungsbereichs und der Anwendung der Bestimmung der
einschlidgigen Art. (III- 157 Abs. 2 zweiter Uabs.) notwendig ist, durch die aus dem Umweltkapi-
tel die Vorschrift der Einstimmigkeit im Rat und der Konsultation des EP tibernommen wird, wenn
es um die *Wahl eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energiequellen und die allgemeine
Struktur seiner Energieversorgung’ geht". Schulenberg, Die Energiepolitik der Europdischen Union,
2009, S. 406 f.; Nettesheim, JZ 2010, S.19-25 (21).

187 Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 194, Rn. 31;
Schmidt-PreuB, Energierecht - Eine innovative wissenschaftliche Disziplin, in: Storr, neue Impulse
fiir die Energiewirtschaft 2012, S.1-23 (14 ff.).
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mit der Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen nicht notwendigerweise etwas
zu tun. Folgte man der hM hitte die Vorschrift des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV
praktisch keinen oder einen sehr beschrinkten Anwendungsbereich; dies wiirde ei-
ner teleologisch-dynamischen Auslegung entgegenstehen. Daher ist festzuhalten, dass

zwischen den Bereichen ein alternatives Verhiltnis besteht.!88

Hinsichtlich des Art. 12 Abs. 2 StrommVO lésst sich dahingehend beantworten, dass
aufgrund der Begrenzung des Einspeisevorrangs fiir erneuerbare Energien andere, ins-
besondere fossile Energietriager gestdrkt werden. Auch ist davon auszugehen, dass dies
zumindest mittelbar Auswirkungen auf die Wahl der Energietréger hat und auch die all-
gemeine Struktur der Energieversorgung betroffen sein konnte, weil zumindest ange-
nommen werden kann, dass mehr konventionelle Energie erzeugt wird und dies mehr
zentral als dezentral. Somit ist sowohl der Bereich der Wahl des Energietrigers wie

auch der Bereich der allgemeinen Struktur der Energieversorgung beriihrt.

Zudem muss die Wahl eines Mitgliedsstaats zwischen verschiedenen Energiequellen
bzw. die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung durch die EU-Mallnahme er-
heblich beriihrt werden. Mit dieser Bedingung soll das Vetorecht der Mitgliedsstaaten
gegen jegliche MaBBnahmen, durch welche die Wahl eines Mitgliedsstaats zwischen
verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung
durch die EU-MaBnahme beriihrt werden, beschriankt werden auf solche MafBnahmen,
die eine bestimmte Eingriffsschwere erreichen. Der Begriff der Erheblichkeit wird im
eigentlichen AEUV neben Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV an insgesamt weiteren sechs

Stellen verwendet, '8

aber nirgendwo niher bestimmt. Es handelt sich somit um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der von der Exekutive auszulegen ist.!”0 Das Vorliegen
einer erheblichen Beriihrung wird also von den EU-Organen bestimmt. Diesen steht
hierbei ein weiter, gerichtlich nur eingeschrinkt nachpriifbarer Spielraum zu. In der
Literatur wird Erheblichkeit wie folgt definiert: Von einem erheblichen Eingriff in die
in Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV genannten Bereiche ist dann auszugehen, wenn es sich

um einen unmittelbaren, rechtlichen, finalen und gegenwirtigen Eingriff handelt.!®!

Somit muss die Beschrinkung des Einspeisevorrangs unmittelbar in die Wahl eines
Mitgliedsstaates zwischen verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur

seiner Energieversorgung eingreifen.

Die Verordnungen gelten gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar, ohne dass diese

188 Streinz, Art. 192 Abs. 2, Rn.: 33; Breier, in: Lenz/Borchardt, Art. 192 AEUV Rn. 12; Calliess, in:
Calliess/Ruffert, Art. 192 AEUV Rn. 32; Killer, in: Schwarze, Art. 175 EGV Rn. 25; Nettesheim,
in: Grabitz/Hilf, Art. 175 EGV Rn. 79.

189 Art. 107 Abs. 3 a), Art. 126 Abs. 2 a), 2. Uabs., Art. 153 Abs. 4, 1. Uabs., 171 Abs. 2, Art. 218 Abs. 6
lit. a, iv., Art. 310 Abs. 4.

190 Siehe Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht, Rndr. 133, 136 m.w.N.

191 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 192 AEUV Rn. 32; Kahl, NVwZ, 2009, S. 265-270 (269); Breier,
in: Rengeling, EUDURI, § 13 Rdnrn. 28.
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einer Umsetzung ins nationale Recht bediirfen. Somit ist eine Unmittelbarkeit der Be-
schrinkung zu bejahen. Diese ist auch rechtlich und abschlieend, und gegenwirtig,
da die meisten Bestimmungen der StrommVO gem. Art. 65 seit dem 01.01.2020 gel-
ten. Die restlichen Bestimmungen, vor allem die Vorgaben fiir die Stromgebotszonen
sowie die Gewihrleistung grenziiberschreitender Stromiibertragungskapazitit gelten
gem. Art. 65 Abs. 4 StrommVO schon mit Inkrafttreten der StrommVO, d. h. zwanzig
Tage nach deren Veroffentlichung im Amtsblatt der europédischen Union, also seit dem
04.07.2019.

Somit ist eine Erheblichkeit der Beriihrung zu bejahen. Dies fiihrt dazu, dass beim

Erlass der Verordnung Einstimmigkeit erforderlich war.

2. Beihilfeverbot

Die Neuregelung des Einspeisevorrangs, konkret die dort geregelte Begrenzung des
Einspeisevorrangs, konnte zu einer neuen Betrachtung des Beihilfeverbots fiir die For-
derung von Energie aus erneuerbaren Energien fithren. Das Beihilfeverbot dient dazu,
verschiedene Wirtschaftsteilnehmer im Wettbewerb gleich zu stellen und hierdurch
Wettbewerbsfreiheit am Markt zu gewihrleisten. Allerdings unterliegt die Einspeise-
garantie fiir gewohnlich nicht dem Beihilfeverbot. Dies ergibt sich daraus, dass es an
einer Zuwendung staatlicher Mittel mangelt. Allerdings ist auch nicht ausgeschlossen,
dass das Beihilfeverbot greift, in den Fillen, in denen ein Privater Gelder auszahlt. Die-
se Frage lag der Preussen-Elektra Entscheidung des EuGH zugrunde. Genauer priifte
der EuGH die Verkniipfung aus Einspeisungs- und Vergiitungsgarantie fiir EE-Strom
unter dem Stromeinspeisegesetz. Im Ergebnis wurde das Vorliegen einer Beihilfe durch
den EuGH abgelehnt.!%?

3. Anspruch auf vorrangige Einspeisung

Im Weiteren wird zunéchst untersucht, welche Anforderungen fiir eine vorrangige Ein-

speisung bei neuen Anlagen zu erfiillen sind.

Vor einer dhnlichen Frage diirften auch die kleinen Akteure stehen, deren Anlagen
bereits in den Genuss der vorrangigen Einspeisung kommen. Fiir diese konnte von
Bedeutung sein, wann der ihnen zugesprochene Bestandsschutz entzogen wird. In die-
sem Kontext sollen die Vorgaben fiir den Entzug des Bestandsschutzes fiir bereits vom

Einspeisevorrang betroffene EE-Anlagen niher erldutert werden.

192 BuGH, Urteil vom 13.03.2013 — Rs. C-379/98, ECLLI:EU:C:2001:160 — PreussenElektra, Rn. 59 f.,
ausfiihrlich hierzu; Liineburger/Miinchmeyer, Ausgewihlte Beihilfeverfahren der EU-Kommission
zur Okostromforderung — Ein Uberblick, S. 186 — 216 (193), in: Erneuerbare Energien in Europa
Miiller/Kahl, Schriften zum Umweltenergierecht Band 21.
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a) Neue EE-Anlagen

Fiir neue EE-Anlagen besteht ein Anspruch gem. Art. 12 Abs. 2 StrommVO auf vorran-
gigen Dispatch, wenn der Mitgliedsstaat den vorrangigen Dispatch nicht gem. Art. 12
Abs. 3 StrommVO ausgeschlossen hat und Art. 12 Abs. 2 StrommVO anwendbar ist.

aa. Kein Ausschluss gem. Art. 12 Abs. 3 StrommVO

Nach Art. 12 Abs. 3 StrommVO kann ein Mitgliedsstaat den vorrangigen Dispatch
ausschlielen, wenn Stromerzeugungsanlagen, deren Betrieb mindestens sechs Monate
nach der Entscheidung des Mitgliedsstaates beginnt oder eine niedrigere Kapazitits-
schwelle als in Art. 12 Abs. 2 StrommVO bestimmt wurde, soweit folgende Bedin-
gungen erfiillt sind. Als erster Bedingung bedarf es, dass sdmtliche Strommirkte wie
Intraday-, und andere GroBhandels- und Regelreservemirkte in den Mitgliedsstaaten
fiir alle Marktteilnehmer zuginglich sind. Hinzukommen muss, dass die Kiirzungs-
regeln und das Engpassmanagement fiir alle Marktteilnehmer transparent sind. Ab-
schliefend muss der Mitgliedstaat die geplante Ausnahmeregelung mitgeteilt haben, in
der detailliert dargelegt ist, wie die erstgenannten Bedingungen erfiillt werden sollen.
AuBerdem muss der Mitgliedsstaat die Mitteilung und deren detaillierte Begriindung
veroffentlichen, wobei ggf. der Schutz geschiftlich sensibler Informationen gebiihrend
beriicksichtigt wird. Bei simtlichen Ausnahmeregelungen sind riickwirkend Anderun-

gen fiir Anlagen, die bereits vorrangig einspeisen, zu vermeiden.

In Deutschland haben sich die erneuerbaren Energien bereits gut in den Markt inte-
griert, jedoch ist fraglich, ob in Deutschland sdmtliche Strommaérkte, wie Intraday-,
und andere GroBhandels- und Regelreservemirkte, fiir alle Marktteilnehmer zuging-
lich sind. Derzeit bestimmt § 21 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2021 als eine Bedingung fiir die
Zahlung einer Einspeisevergiitung, dass der Anlagenbetreiber nicht mit dieser Anlage
am Regelenergiemarkt teilnehmen darf. Insofern erfiillt Deutschland die Anforderun-
gen nach Art. 12 Abs. 3 StrommVO nicht komplett und darf, sofern keine Anpassung
im nationalen Recht erfolgt, den vorrangigen Dispatch nicht ausschlieBen, wenn im
Weiteren die Anforderungen gem. Art. 12 Abs. 2 StrommVO erfiillt sind. Diese sind
dann erfiillt, wenn die Regelung des Art. 12 Abs. 2 StrommVO auf Deutschland an-
wendbar ist und es sich um eine EE-Anlage handelt sowie deren installierte Leistung
die Schwellenwerte gem. Art. 12 Abs. 2 StrommVO einhélt bzw. es sich um ein De-

monstrationsprojekt fiir innovative Technologien handelt.
bb. Anwendung von Art. 12 Abs. 2 StrommVO
Eine Anwendung von Art. 12 Abs. 2 StrommVO fiir neue EE-Anlagen in Deutschland

ergibt sich daraus, dass dieser einen Bestandteil der StrommVO bildet und Deutschland

ein Mitgliedsstaat der Europdischen Union ist.

Danach gewihrt der Netzbetreiber dann einen vorrangigen Dispatch, wenn es sich um
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eine EE-Anlage handelt und deren installierte Leistung weniger als 400 kW betrégt

bzw. es sich um ein Demonstrationsprojekt fiir innovative Technologien handelt.

Als Demonstrationsprojekt wird gem. Art. 2 Abs. 2 lit. x StrommVO ein Vorhaben zur
Demonstration einer in der Union vollig neuen Technologie (, first of its kind*), die
eine wesentliche, weit iiber den Stand der Technik hinausgehende Innovation darstellt,
bezeichnet. Konkretisiert wird der Begriff des Demonstrationsvorhabens dadurch, dass

dieses fiir die Erprobung innovativer Technologien dienen muss.

Nach der Ansicht von Mai wird eine Anwendung von Art. 12 Abs. 2 StrommVO in
Deutschland als fraglich angesehen. Dies wird damit begriindet, dass in Deutschland
grundsitzlich das Self-Dispatch-Modell Anwendung findet. Dieses besagt, dass die
Anlagenbetreiber ihre Fahrpline fiir den Kraftwerkseinsatz am Vortag bis 14:30 Uhr
fiir den Folgetag selbst aufstellen und dem Bilanzkreisverantwortlichen melden. Der
Bilanzkreisverantwortliche teilt dementsprechend die angemeldeten Fahrplédne vortig-
lich bis 14:30 Uhr dem Ubertragungsnetzbetreiber mit. Somit wiirde zunichst eine
Anwendung des Art. 12 Abs. 2 StrommVO fiir Deutschland ausfallen, da nach dem
Wortlaut der Netzbetreiber den vorrangigen Dispatch gewihrt. !

Zu einem anderen Schluss fiihrt auch nicht die Definition des vorrangigen Dispatches
gem. Art. 2 Nr. 20 StrommVO. Vorrangiger Dispatch bezeichnet im Zusammenhang
mit dem Self-Dispatch-Modell den Einsatz von Kraftwerken auf der Grundlage an-
derer Kriterien als der wirtschaftlichen Reihung der Gebote, und im Zusammenhang
mit dem zentralen Dispatch-Modell den Einsatz von Kraftwerken auf der Grundla-
ge anderer Kriterien als der wirtschaftlichen Reihung der Gebote und der Netzbe-
schriankungen, wobei dem Einsatz bestimmter Erzeugungstechnologien Vorrang ein-
gerdumt wird. Mit dem Self-Dispatch-Modell wird gem. Art. 2 Nr. 30 StrommVO ein
Fahrplanerstellungs- und Dispatch-Modell, bei dem die Erzeugungs- und Verbrauchs-
fahrpline sowie die Einsatzplanung fiir Gesamteinrichtungen zur Stromerzeugung und
Verbrauchsanlagen von den Scheduling Agenten dieser Einrichtungen bestimmt wer-
den; bezeichnet. Zentrales Dispatch bezeichnet ein Fahrplanerstellungs- und Dispatch-
Modell, bei dem die Erzeugungs- und Verbrauchsfahrpliane sowie die Einsatzplanung
fiir Gesamteinrichtungen zur Stromerzeugung und Verbrauchsanlagen - was regelba-
re Anlagen betrifft. Dies wird von einem Ubertragungsnetzbetreiber im Rahmen des

integrierten Fahrplanerstellungsver-fahren bestimmt.'%*

Aus diesen Definitionen ist der Schluss zu ziehen, dass der vorrangige Dispatch auch
im Self-Dispatch-Modell zur Anwendung kommen soll. Dies ist allerdings im Fall von
Deutschland kaum vorstellbar. Denn beim Self-Dispatch-Modell stellen die Anlagen-
betreiber ihre Fahrpline fiir den Kraftwerkseinsatz am Vortag bis 14:30 Uhr fiir den

19380 auch Mai, RdE 10-11/2019, S. 449-455 (450).
194 Ependa.
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Folgetag selbst auf und nicht der Netzbetreiber wie beim zentralen Dispatch Modell.
Jedoch ist zu beachten, dass in Deutschland neben dem Marktpramienmodell das Ein-
speisevergiitungsmodell existiert und weiterhin bestehen wird. Beim Marktpramien-
modell wird der erzeugte Strom aus erneuerbaren Energien am Markt direkt vermark-
tet. Im Einspeisevergiitungsmodell ist der Netzbetreiber gesetzlich verpflichtet, den
erzeugten EE-Strom vorrangig abzunehmen und die Anlagen vorrangig an das Strom-
netz anzuschlieBen. Insofern erfolgt an dieser Stelle keine traditionelle Kraftwerksein-
satzplanung durch den Anlagenbetreiber. Somit féllt das Einspeisevergiitungsmodell

weder unter das Self-Dispatch-Modell noch unter das zentrale Dispatch Modell.

Erwidgungsgrund 5 der StrommVO fiihrt aus, dass , fiir Elektrizitit aus erneuerbaren
Quellen, die in kleinen Gesamteinrichtungen zur Stromerzeugung erzeugt wird, ein
vorrangiger Dispatch vorgesehen werden sollte, entweder durch eine besondere Priori-

titsreihenfolge in der Dispatch-Methode'?>

oder durch rechtliche oder regulatorische
Anforderungen an die Marktteilnehmer, diese Elektrizitdt auf dem Markt bereitzustel-
len. Ein vorrangiger Dispatch, der unter denselben wirtschaftlichen Bedingungen in
den Netzbetriebsdiensten vorgesehen wurde, sollte als mit dieser Verordnung verein-
bar gelten. In jedem Fall sollte der vorrangige Dispatch als vereinbar damit angesehen
werden, dass Gesamteinrichtungen zur Stromerzeugung, die erneuerbare Energiequel-

len nutzen, am Strommarkt teilnehmen.!%°

Zudem heifit es im Erwidgungsgrund 17 der EE-RL 2018, kleine Anlagen kdnnen von
groBem Nutzen sein, wenn es um eine bessere Offentliche Akzeptanz geht und die
Einfilhrung von Projekten im Bereich erneuerbare Energie insbesondere auf lokaler
Ebene sichergestellt werden soll. Um die Beteiligung dieser kleinen Anlagen und ein
positives Kosten-Nutzen-Verhiltnis zu gewihrleisten, konnten daher — in Einklang
mit dem den Elektrizitdtsmarkt regelnden Unionsrecht — weiterhin Sonderbedingun-
gen, einschlieBlich Einspeisetarife, erforderlich sein. Der Begriff ,,kleine Anlage* soll-
te fiir die Zwecke der Inanspruchnahme von Forderung definiert werden, damit fiir
Investoren Rechtssicherheit besteht. In den Vorschriften iiber staatliche Beihilfen sind

entsprechende Begriffsbestimmungen enthalten.

Insofern lasst sich der Schluss ziehen, dass Art. 2 Nr. 20, 1. Alt., Art. 12 StrommVO
direkt einen Raum fiir das Einspeisevergiitungsmodell lassen, auch wenn die Formu-
lierung vorrangiges Dispatch im Rahmen des Self Dispatch Modells dogmatisch nicht
sauber ist.'”7 Somit ist die Frage der Anwendbarkeit des Art. 12 Abs. 2 StrommVO

dahingehend zu beantworten, dass dieser in Deutschland anzuwenden ist.

Fiir das in Deutschland bestehende Einspeisevergiitungssystem sind die Vorschriften

195 Als solche Methoden kimen der Sefl-Dispatch bzw. das zentrale Dispatch-Modell in Betracht. An
dieser Stelle schweigt der Verordnungstext.

196 Mai, RAE 10-11/2019, S. 449-455 (451).

197 Mai, RAE 10-11/2019, S. 449-455 (452).
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demnach so zu lesen, dass den Netzbetreibern neben dem Self Dispatch Modell auch
ein gewisser Handlungsspielraum bei den verschiedenen Anlagen, welche zeitgleich
einspeiseberechtigt sind, eingerdumt wird. Somit sind die Netzbetreiber verpflichtet,
bei mehreren Anlagen die eine Einspeisevergiitung beanspruchen, jene einen vorran-
gigen Dispatch zu gewihren, deren installierte Leistung weniger als 400 KW be-
tr’eigt.198

Nach derzeitiger Rechtslage besteht ein Anspruch auf Einspeisevergiitung gem. § 19
Abs. 1 Nr. 2 1. V. m. 21 Abs. 1 EEG 2021 fiir EE-Anlagen mit einer installierten
Leistung von weniger als 100 kW. Art. 12 Abs. 2 lit. a StrommVO gewihrt einen vor-
rangigen Dispatch fiir Anlagen bis 400 kW. Somit liegt die Grenze in Deutschland
unter der Grenze der europdischen Verordnung und folglich hat Deutschland die Re-
gelungen zur Einspeisevergiitung in Einklang mit den europidischen Vorgaben bringen.
Hierfiir kiimen fiir Deutschland drei Optionen in Betracht, erstens konnte Deutschland
die Grenze nach § 19 Abs. 1 Nr. 2 1. V. m. 21 Abs. 1 EEG 2021 von 100 kW auf
400 kW erhohen, zweitens bestiinde fiir Deutschland die Moglichkeit, den niedrige-
ren Schwellenwert von 100 kW installierter Leistung beizubehalten. Hierfiir miisste
Deutschland allerdings das Erfiillen der Anforderungen gem. Art. 12 Abs. 3 Stromm-
VO sicherstellen. Drittens miisste Deutschland die Regelung des § 19 Abs. 1 Nr. 21. V.
m. 21 Abs. 1 EEG 2021 streichen und die Vorgaben gem. Art. 12 StrommVO unmit-
telbar gelten lassen. Hierbei bestiinde aber die Gefahr, dass das Einspeisevergiitungs-
system in Deutschland nicht mehr gesetzlich normiert wird und somit fiir Neuanlagen
keine Anwendung mehr findet. Lediglich bei Bestandsanlagen wiirde das Einspeise-
vergiitungssystem fiir den Vergiitungszeitraum (max. 20 Jahre) noch Bestand haben
und danach entfallen. Dies hitte zur Folge, dass vor allem keine neuen Investitionen
mehr in kleine Dachanlagen, wegen der fehlenden Sicherheit, getitigt werden. Auch
kann dies vom EU-Gesetzgeber nicht gewollt sein, wie Erwédgungsgrund 5 Stromm-
VO oben zeigt.!” Dem ist aber entgegen zu halten, dass europiische Verordnungen,
vorliegend Art. 12 StrommVO, gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar gelten. Da-
her gilt zukiinftig Art. 12 Abs. 2 StrommVO auch fiir kleine Anlagen. Folglich ist die

beschriebene Gefahr nicht ersichtlich.

b) Bestandsanlagen

Betreiber von Bestandsanlagen diirfen gem. Art. 12 Abs. 6 StrommVO weiterhin vor-
rangig einspeisen, wenn diese Anlagen vor dem Inkrafttreten der Verordnung, also vor
dem 14.06.2019, in Betrieb genommen wurden und nicht erheblich verdndert wurde

oder die Erzeugungskapazitit nicht erhoht wurde.

198 Ebenda.
199 Mai, RAE 10-11/2019, S. 449-455 (452).
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Die Regelung des Art. 12 Abs. 6 StrommVO bestimmt zunichst, dass eine erhebliche
Verdnderung dann vorliegt, wenn die Leistung erhoht wird. Hierbei ist keine Gren-
ze vorgesehen, ab der von einer Erhohung der Erzeugungskapazitit auszugehen ist.
Somit ist dies so zu verstehen, dass die geringste Erhohung der Erzeugungskapazitit
zu einem Verlust des Einspeisevorrangs fiihrt. Somit ist ein moglicher Anspruch auf
ein vorrangigen Dispatch unter den Bedingungen des Art. 12 Abs. 2 StrommVO zu

priifen.20

Nach Art. 12 Abs. 6 S. 2 StrommVO ist eine erhebliche Verdnderung zumindest auch
dann zu bejahen, wenn ein neuer Netzanschlussvertrag notwendig ist. Als Fall, in de-
nen ein neuer Netzanschlussvertrag notwendig werden konnte, ist das Repowering
von Windkraftanlagen denkbar. Repowering bedeutet, den Ersatz einer alten leistungs-

schwachen Anlage durch eine neue Anlage mit hoherer Leistung.

Fiir die Beantwortung der Frage, wann es beim Repowering eines neuen Netzan-
schlussvertrages bedarf, kommt es einerseits auf die Ausgestaltung des Netzanschluss-
vertrages an. Andererseits ist die Interessenlage der Beteiligten (Netzbetreiber und
Anlagenbetreiber) von Bedeutung. Netzanschlussvertrige sind in der Regel so ge-
staltet, dass diese u. a. die Spannungsebene, an die die Anlage angeschlossen wird,
enthalten.””! Insofern kann hier davon ausgegangen werden, dass, wenn sich in Folge
des Repowerings??? die Spannungsebene nicht verindert, auch kein neuer Netzan-
schlussvertrag erforderlich wird und somit nicht von einer erheblichen Verdnderung
der Anlage auszugehen ist. Kommt es auf die Interessenlage der Beteiligten an, muss

geklart werden, welche Interessen sich gegeniiberstehen.

Zum einen haben Anlagenbetreiber gem. § 8 EEG 2021 einen Anspruch gegen den
Netzbetreiber, der darauf gerichtet ist, die EE-Anlage an den wirtschaftlich und tech-
nisch giinstigsten Verkniipfungspunkt an sein Netz anzuschlieBen. Dies ist derjenige
Netzverkniipfungspunkt der im Hinblick auf die Spannungsebene, also Nieder,- Mit-
telspannung, Hochspannung und Hochstspannung, geeignet ist und der die kiirzeste
Entfernung zwischen dem Netz und dem Anlagenstandort vorweist. Hierfiir ist die

Luftliniendistanz entscheidend.

Diesem Interesse des Anlagenbetreibers steht das Interesse des Netzbetreibers gegen-
tiber, seine Pflichten gem. § 11 EnWG zu erfiillen. Gem. § 11 Abs. 1 EnWG ist der
Netzbetreiber verpflichtet, ein sicheres, zuverldssiges und leistungsfihiges Energie-
Versorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben, zu warten und betriebsgerecht
zu optimieren, zu verstirken und auszubauen, soweit es wirtschaftlich zumutbar ist.

Hieraus folgt, dass die eben genannten Pflichten zur Optimierung, Verstirkung oder

200 Siehe hierzu I11. 3.a.

201 https: / /www.bundesnetzagentur.de /DE/Sachgebiete /ElektrizitaetundGas / Verbraucher /Netzansc
hlussUndMessung /NetzanschlussUndMessung-node.html

202 Hierzu auch: Kupke/Bshlmann-Balan/Richter, ER 2 2019, S. 53-59 (53).
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dem Ausbau nur solange zu erfiillen sind, wie es wirtschaftlich zumutbar ist.

Folglich muss im Weiteren gefragt werden, wann Netzerweiterungsmafnahmen nach
§ 11 Abs. 1 S. 1, 3. Var. EnWG, d. h. eine Optimierung, Verstirkung oder Ausbau
nicht mehr wirtschaftlich zumutbar ist. Bei der Optimierung des Netzes geht es um die

Verbesserung eines Ist-Zustands hin zu einem verfolgten Soll-Zustand.??

Eine Verstiarkung des Netzes stellt eine Erweiterung unter Aktivierung der vorhande-
nen, bereits in Betrieb befindlichen Netzinfrastruktur in quantitativer und qualitativer
Hinsicht dar. Beim Netzausbau geht es im Unterschied zur Verstirkung des Netzes
lediglich um die quantitative Seite, indem grundsitzlich neue Leitungen gebaut wer-
den.204

Diese MaBBnahmen zur Netzerweiterung sind regelmifig mit hohen Investitionskosten
verbunden. Werden diese letztendlich nicht vom Netzbetreiber getragen, sind die In-
vestitionskosten fiir den Netzbetreiber grundsitzlich wirtschaftlich zumutbar. Hiervon
ist dann auszugehen, wenn durch Gesetz bestimmt wird, dass ein anderer die Kosten
zu tragen hat. Ein Beispiel hierfiir findet sich in § 16 EEG 2021. Danach trigt grdS. der

Anlagenbetreiber die Netzanschlusskosten.?%

Auch ist von einer wirtschaftlichen Zumutbarkeit der Investition in das Netz dann aus-
zugehen, wenn eine entsprechende vertragliche Vereinbarung zwischen dem Netzbe-
treiber und dem Anlagenbetreiber vorliegt, durch welche der Anlagenbetreiber ver-

pflichtet wird, die notwendigen Kosten fiir den Netzanschluss zu tragen.

Eine wirtschaftliche Zumutbarkeit von NetzerweiterungsmalBnahmen ist auch dann ge-
geben, wenn der Netzbetreiber die angefallenen Investitionskosten iiber die Netzent-
gelte an die Allgemeinheit weitergeben kann. Die Beriicksichtigung dieser Kosten er-

folgt im System der Anreizregulierung?’®

tiber den so genannten Erweiterungsfaktor
gemdl § 10 ARegV und der Genehmigung von Investitionsmafnahmen gem. § 23
ARegV. Die hiernach ge-nehmigten Investitionsmafnahmen werden gem. § 11 Abs. 2
S. 1 Nr. 6 ARegV als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten eingestuft und fithren zu
einer Erhohung der Erlosobergrenze gem. § 4 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 ARegV.2"” Die Erloso-
bergrenze ist gem. § 4 Abs. 1 ARegV der zulissige Gesamterlds eines Netzbetreibers

aus dem Netzentgelten, dies bedeutet der maximal zulidssige Gesamtbetrag an Netz-

203 Rauch, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, EnWG, § 11, Rn. 32.

204 Tiingler, in: Kment, Energiewirtschaftsgesetz, § 11, Rn. 37; Sailer, EnWZ 2016, S. 250-258 (253),
Sotebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, § 11, Rn. 71 ff..

205 7ym MabBstab anschaulich Sicker, in: Pielow, Sicherheit in der Energieversorgung, S. 107, 115 ff.;
sowie zur Unzumutbarkeit im Rahmen von § 17; BGH RdE 2009 S. 336 (338); So auch Peters,
ZNER 2007, S. 272-277.(272, 274)

206 Gem. § 1 Abs. 1 S. 2 ARegV handelt es sich bei der Anreizregulierung um die Ermittlungsmethode
zur Bestimmung der Netzentgelte. Im Modell der Anreizregulierung soll iiber die Bestimmung einer
Erlosobergrenze dem Netzbetreiber der Anreiz gegeben werden die Effizienz in seinem Netz zu
steigern.

207K é6nig, in: BerlKkommEnWG, § 11, Rn. 38, 45, 65.
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nutzungsentgelt, den der Netzbetreiber den Netznutzern in Rechnung stellen darf und
gem. § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV durch die BNetzA bestimmt.?’8

Die Erlosobergrenze ergibt sich zunichst aus einem kostenbasierten Ausgangsniveau.
Nach § 6 ARegV stellt das Ausgangsniveau die jeweiligen Kosten des Netzbetreibers
dar, die nach den Vorgaben des Teils 2 Abschnitt 1 der StromNEV berechnet wer-

den 209

Neben dem Ausgangsniveau sind bei Berechnung der Erlosobergrenze weitere zu-
satzliche Bestandteile, wie bspw. individuelle Effizienzvorgaben Geldwertentwicklung

und Produktivititsfortschritte zu beriicksichtigen.?!°

Somit ist festzuhalten, dass dann kein Zweifel an der wirtschaftlichen Zumutbarkeit der
Netzerweiterungsmalinahme besteht, wenn dem Netzbetreiber die Investitionsmalnah-

men von der Regulierungsbehdrde genehmigt wurden.

Fehlt es an einer Rechtsgrundlage, ist die Frage der wirtschaftlichen Zumutbarkeit

durch eine Einzelfallpriifung zu beantworten.

Bei dieser Priifung ist eine Gesamtbetrachtung mafgeblich, welche vor allem zur Be-
riicksichtigung der allgemeinen Zielsetzungen des EnWG zwingt.?!! Als allgemeine
Zielsetzungen des EnWG bestimmt § 1 u. a., dass die leitungsgebundene Versorgung
der Allgemeinheit mit Strom und Gas sicher, preisgiinstig, verbraucherfreundlich, ef-
fizient und umweltvertriglich zu erfolgen hat. Auch hat diese zunehmend auf Erneu-

erbaren Energien zu beruhen.

Zudem ist eine Interessenabwigung durchzufiihren. Bei dieser erfolgt zunéchst eine
Ermittlung der Interessen und danach eine Bewertung der Interessen. Hierbei sind die
Ermittlung und die Anwendung des Abwigungsmalstabes zentrale Punkte. Zur Be-
stimmung der AbwédgungsmaBstibe sind gemil der allgemeinen Auslegungsgrundsit-
ze wie Sinn und Zweck der Norm, einzelgesetzliche Bewertungen und grundlegende

Prinzipien des Verfassungs- und Europarechts zu beachten.

Auch die betriebswirtschaftlichen Aspekte sind in den Blick zu nehmen, um die kon-
krete Rechtfertigung, aus welchen Griinden eine der nach § 11 Abs. 1 EnWG genann-
ten Pflichten nicht oder nur teilweise erfiillt werden kann, herleiten zu konnen. Dazu
sind zur Beurteilung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit die mit dem Regulierungsrah-
men vorgegebenen und die vom Netzbetreiber nicht beeinflussbaren Umstidnde den

wirklich entstehenden Belastungen der Netzbetreiber infolge des Nachkommens sei-

208 Theobald/Theobald, Grundziige des EnWR, S. 298, 299.

209 Ebenda.

210 Theobald/Theobald, Grundziige des EnWR, S. 299.

211 Konig, in: BerlKommEnR I 1, § 11, Rn. 63; Jarass, EweRK 2016, S. 169-174 (169 ff.); weiter-
filhrend Ringel, Die wirtschaftliche Zumutbarkeit im Energierecht - Mit dem Schwerpunkt auf der
Verpflichtung zum Ausbau des Stromnetzes, Diss. Wiirzburg 2010, S. 227, 228.
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ner Pflichten nach § 11 Abs. 1 EnWG gegeniiberzustellen.!?

Nach der Ansicht von Ringel impliziert der Begriff der wirtschaftlichen Zumutbar-
keit die Bestimmung einer individuellen Belastungsgrenze beim Netzbetreiber. Hierbei
ist auch festzustellen, inwiefern beim Netzbetreiber eine qualitative oder quantitative

Uberforderung vorliegen wiirde.?!?

IV. Engpassmanagement

Der zunehmende Ausbau der erneuerbaren Energien in verschiedenen deutschen Netz-
gebieten, wie im Norden oder Siiden, fiihrt vermehrt dazu, dass die bestehende Netz-
kapazitit nicht ausreicht, um den erzeugten Strom zu transportieren. Besonders betrof-
fen ist hiervon das Niederspannungs- und Mittelspannungsnetz, da die meisten PV-
Anlagen, aber auch Windenergieanlagen in diesem Bereich in Betrieb genommen und
mit dem Netz verbunden werden. Dies fiihrt dazu, dass diese Anlagen durch den Netz-
betreiber abgeregelt werden miissen und somit zeitweise keine Einspeisevergiitung an
den Anlagenbetreiber gezahlt wird. Im Fall von EE-Anlagen normieren die §§ 14,
15 EEG 2021 Vorgaben zur Zulédssigkeit der Abregelung dieser Anlagen und deren
finanzielle Entschidigung. Fiir konventionelle Erzeugungsanlagen gelten die §§ 13,
13a EnWG. § 13 Abs. 1 EnWG bestimmt, dass fiir den Fall einer Gefdhrdung der
Sicherheit oder Zuverladssigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems der Netzbetreiber
netzbezogene und marktbezogene Mallnahmen ergreifen darf. Eine wesentliche markt-
bezogene MalBnahme stellt die verpflichtende Laststeuerung gem. § 13 Abs. 1 1. V. m.
§ 13a Abs. 1 S. 1 EnWG fiir Erzeugungsanlagen und Speicher da. Diese kommt aber
nur bei Erzeugungsanlagen zur Anwendung, wenn die installierte Leistung der Er-
zeugungsanlage mind. 10 MW betrigt. Zwar ergibt sich aus §§ 13, 13a EnWG keine
Beschrinkung auf konventionelle Anlagen, allerdings gilt § 13a Abs. I EnWG bis zum
30.09.2021 fiir Anlagen mit einer installierten Leistung ab 10 MW und folglich nicht
fir EE-Anlagen.?'*

Im Mai 2019 hat der deutsche Bundestag das Netzausbaubeschleunigungsgesetz Uber-

212 gchneider, IR 2009, S. 2-8 (6); Ringel, Die wirtschaftliche Zumutbarkeit im Energierecht-Mit dem
Schwerpunkt auf der Verpflichtungszum Ausbau des Stromnetzes, Diss. Wiirzburg 2010, S. 60,
61; dies ebenfalls erkennend Kiihling/Pisal, ZNER 2011, S. 13-23 (21); Weiterfithrend hierzu Bar-
chewitz, Ausbausteuerung im Energieregulierunsverbund am Beispiel der Verbindungsleitungen,
Diss. Liineburg, 2011, S. 185 ff.

213 Ringel, Die wirtschaftliche Zumutbarkeit im Energierecht-Mit dem Schwerpunkt auf der Ver-
pflichtung zum Ausbau des Stromnetzes Diss. Wiirzburg 2010 S.60, 61; Rauch, in: El-
spas/Gralmann/Rasbach, § 11, Rn. 59.

2141 jebs, Redispatch im Spannungsfeld zwischen nationalem und europiischem Recht, Konsequenzen
fiir Anlagen im Sinne des EEG 2017 und des KWKG, S. 1; so auch Lamy/Lehnert: EnWZ 2021, S.
208-217 (209f1f.).
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tragungsnetz (NABEG 2.0) verabschiedet?'> Im Mittelpunkt des NABEG 2.0 steht die
Reform der wesentlichen Bestimmungen zum Redispatch gemél den §§ 13, 13a En-
WG. Nach Art. 25 Abs. 2 NABEG 2.0 gelten die neuen Vorgaben mit Wirkung zum
01.10.2021. Ab diesem Zeitpunkt ist vorgesehen, dass der Redispatch fiir alle Anlagen
identisch fiir EE-Anlagen bzw. KWK-Anlagen und konventionellen Erzeugungsanla-

gen im EnWG geregelt ist.21

Der europdische Gesetzgeber hat mit der am 14.6.2020 im Amtsblatt der EU verof-
fentlichten StrommVO nicht nur die bislang geltenden europdischen Vorgaben zum
Elektrizitatsbinnenmarkt novelliert. Die StrommVO beinhaltet zum ersten Mal auch
detaillierte Regelungen zum Redispatch in Art. 13 StrommVO. Redispatch ist gem.
Art. 2 Nr. 26 StrommVO eine Mallnahme, einschlieBlich einer Einschrinkung, die von
einem oder mehreren Ubertragungs- oder Verteilernetzbetreibern durch die Verinde-
rung des Erzeugungs- oder des Lastmusters oder von beidem aktiviert wird, um die
physikalischen Lastfliisse im Stromsystem zu dndern und physikalische Engpésse zu
mindern oder anderweitig fiir Systemsicherheit zu sorgen. Danach kommt Redispatch
hauptsichlich zum Einsatz beim Lastfluss- und Netzengpassmanagement wie auch zur
Gewdihrleistung der Systemsicherheit. In diesem Zusammenhang ist ein Engpass gem.
Art. 2 Nr. 4 StrommVO eine Situation, in der nicht allen Ersuchen von Marktteilneh-
mern auf Handel zwischen Netzbereichen nachgekommen werden kann, weil sie er-
hebliche Auswirkungen auf die physikalischen Stromfliisse in Netzelementen hitten,

die diese Stromfliisse nicht bewéltigen kdnnen.

Folglich konnen RedispatchmaBBnahmen auf marktbasierter oder nicht marktbasierter
Grundlage beruhen. Somit ist im Weiteren der Frage nachzugehen, welche marktba-
sierten und nicht marktbasierten Grundlagen es gibt. Dariiber hinaus stellt sich die
Frage nach dem finanziellen Ausgleich im Fall von nicht marktbasiertem Redispatch

und den Vorgaben zur Abschaltreihenfolge.

1. Marktbasierter und nicht marktbasierter Redispatch

Gem. Art. 13 Abs. 1 StrommVO hat das Redispatch grundsitzlich auf der Grundlage
objektiver Gesichtspunkte und in transparenter und nichtdiskriminierender Weise zu
erfolgen und auch Anbietern in anderen Mitgliedsstaaten offenzustehen, sofern tech-

nologisch machbar.

Auch wenn in Art. 13 Abs. 1 StrommVO nicht explizit von Ausschreibungen die Re-
de ist, ist wohl davon auszugehen, dass das Redispatch durch Ausschreibung erfol-

gen soll. Dieses Verstindnis wird durch Art. 13 Abs. 2 StrommVO gestiitzt, indem es

2I5BGBI. Nr. 19, S. 703.
216 S0 auch Mai, ER 2020, S. 184-192 (184); Klausmann, EWeRK 5/2019, S. 201-206 (201).
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dort heifit: “die einzuschriankenden oder auf andere Weise einzusetzenden Ressourcen
werden aus den Erzeugungs- und Verbrauchsanlagen ausgewihlt, die unter Nutzung
marktbasierter Mechanismen Angebote fiir Redispatch oder Einschrinkung einreichen
und finanziell vergiitet werden.* In Art. 13 StrommVO wird normiert, dass grund-
satzlich marktbasierte Instrumente fiir Redispatch eingesetzt werden. Bei diesen sind
gem. Art. 13 Abs. 2 StrommVO die einzuschrinkenden oder auf andere Weise ein-
zusetzenden Ressourcen aus den Erzeugungs- und Verbrauchsanlagen, unter Nutzung
marktbasierter Mechanismen, auszuwihlen und finanziell zu vergiiten. Der Regelar-
beitspreis wird nicht durch Regelarbeitsgebote bestimmt, die zu Redispatch-Zwecken
genutzt werden. Ausnahmsweise erfolgt die Auswahl nach nicht marktbasierten Me-
chanismen, wenn einer der Fille des Art. 13 Abs. 3 lit. a-d StrommVO vorliegt. Diese

sind:
* es ist keine marktbasierte Alternative verfiigbar (Art. 13 Abs. 3 lit. a StrommVO)

* alle verfiigbaren marktbasierten Moglichkeiten wurden genutzt (Art. 13 Abs. 3
lit. b StrommVO),

* die Anzahl der Erzeugungs- und Verbrauchsanlagen fiir die Gewdhrleistung ei-

nes wirksamen Wettbewerbs ist zu gering (Art. 13 Abs. 3 lit. ¢ StrommVO) oder

e durch die aktuelle Netzsituation werden derart regelmiBig und vorhersehbar
Engpisse verursacht, dass ein marktbasierter Redispatch ein regelméaBiges stra-
tegisches Bieterverhalten herbeifiihren wiirde, was die interne Engpasslage wei-
ter verschlechtern wiirde und der betroffene Mitgliedsstaat hat entweder einen
Aktionsplan zum Angehen dieses Engpasses erlassen oder er stellt sicher, dass
die verfiigbare Mindestkapazitit fiir zoneniibergreifenden Handel dem Art. 16
Abs. 8 entspricht (Art. 13 Abs. 3 lit. d StrommVO).

Im deutschen Energierecht trifft die Regelung zum marktbasierten Redispatch derzeit
auf den § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG. Danach hat der Netzbetreiber zur Beseitigung des
Engpasses marktbezogene MaBinahmen durchzufiihren. Hierzu zihlen aber nicht nur
MaBnahmen aus einem vertraglichen Schuldverhiltnis, sondern auch aus gesetzlichen
Schuldverhiltnissen.?!” Noch bestimmt § 11 Abs. 3 EEG 2021 die Moglichkeit, durch
eine vertragliche Abschaltvereinbarung vom im § 11 Abs. 1 EEG 2021 vorgesehe-
nen Abnahmevorrang abzuweichen. Im NABEG 2.0 ist eine Streichung der Absitze 3
und 4 von § 11 EEG 2017/2021 vorgesehen. Dadurch wird die Moglichkeit der Ab-
weichung durch vertragliche Vereinbarung abgeschafft. Dies ist folgerichtig, da die

marktbezogenen MaBnahmen als solche konkret in § 13a EnWG benannt werden.?!®

Fiir MaBBnahmen im Rahmen des nicht marktbasierten Redispatch enthalten gegenwér-

217 §tebier, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 13 Rn. 90 f.
218 59 auch Mai, ER 2020, S. 184-192 (184, 185).

59



C. Perspektiven fiir kleine Akteure

tig §§ 14 und 15 EEG 2021 Vorgaben zum Einspeisemanagement von EE-Anlagen.
Nach § 14 Abs. 1 EEG 2021 diirfen EE-Anlagen abgeregelt werden, wenn ein Net-
zengpass vorliegt, der Vorrang fiir Strom aus EE-Anlagen gewahrt wird, soweit nicht
sonstige Stromerzeuger am Netz bleiben miissen, um die Sicherheit und Zuverléssig-
keit des Elektrizitdtsversorgungssystems zu gewdhrleisten und die Netzbetreiber die
verfiigbaren Daten iiber die Ist-Einspeisung in der jeweiligen Netzregion abgerufen ha-
ben. Erfolgt beim Vorliegen der genannten Voraussetzungen eine Abregelung der EE-
Anlage gewihrt § 15 EEG 2021 dem Anlagenbetreiber einen Entschiddigungsanspruch
gegen den Netzbetreiber, welcher die Abregelung vornimmt. Dabei hat der Netzbe-
treiber gem. § 15 Abs. 1 EEG 2021 100% der entgangenen Einnahmen zuziiglich der
zusitzlichen Aufwendungen und abziiglich der ersparten Aufwendungen zu entschi-

digen.

Im Rahmen des NABEG 2.0 hat der deutsche Gesetzgeber beschlossen, sowohl den
§ 14 EEG 2017/2021 als auch den § 15 EEG 2017/2021 in den § 13a EnWG zu iiber-
nehmen. § 13a wird konkret unter den marktbasierten Redispatch formuliert. Somit
ist an dieser Stelle zunichst festzuhalten, dass die dem heute noch nicht marktbasier-
ten Redispatch zugeordneten Regelungen der §§ 14, 15 EEG 2017/2021 zukiinftig als

marktbasierte Redispatch-MaBnahmen anzusehen sind.?'”

Fiir den nicht marktbasierten Redispatch im Fall von konventionellen Erzeugungsanla-
gen gelten derzeit die sog. NotfallmaBBnahmen des § 13 Abs. 2 EnWG. Bei den Notfall-
maBnahmen handelt es sich um solche MaBBnahmen, welche die Netzbetreiber ergrei-
fen, wenn die Storung der Sicherheit oder Zuverldssigkeit des deutschen Stromnetzes
nicht durch eine MaBBnahme nach § 13 Abs. 1 Nr. 1-3 EnWG, bspw. durch marktbe-
zogene Mallnahmen beseitigt werden kann. Im Einzelnen sind die Netzbetreiber ver-
pflichtet, simtliche Stromeinspeisungen, Stromtransite oder Stromabnahmen anzupas-
sen oder die Anpassung zu verlangen um den sicheren und zuverldssigen Betrieb des
Stromnetzes zu gewdhrleisten. Bei einer Anpassung der Stromeinspeisung handelt es
sich um ein gesetzliches Erzeugungsmanagement. Hierbei wird den Netzbetreibern das
Recht zugesprochen in die Fahrweise von den Erzeugungsanlagen einzugreifen und die

Stromerzeugung hierdurch an die Erfordernisse der Netzsicherheit anzugleichen.?%°

Die Anpassung von Stromabnahmen ist ein gesetzliches Lastmanagement. Spiegel-
bildlich zum gesetzlichen Erzeugungsmanagement wird den Netzbetreibern beim ge-
setzlichen Lastmanagment gestattet, die Stromausspeisungen zu reduzieren und hier-
durch an die Erfordernisse der Netzsicherheit anzugleichen. Der Ablauf des gesetzli-
chen Lastmanagements entspricht jenen des vertraglichen Lastmanagements. Konkrete

Vorgaben fiir die Beschaffung von zu- und abschaltbaren Lasten ergeben sich aus § 13

21980 auch Mai, ER 2020, S. 184-192 (186).
220Konig, in: BerlKkomm EnR 11, § 13, Rn. 82, 83.
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Abs. 6 EnWG.22!

Bei der Anpassung der Stromtransite handelt es sich um eine Ubertragung von Strom,
bei der sich sowohl der liefernde und der empfangende Bilanzkreis nicht in benachbar-

ten Regelzonen befinden.???

Die eben genannten MaBnahmen sind dadurch gekennzeichnet, dass diese anders
als die marktbezogenen MaBBnahmen nach Abs. 1 Nr. 2 nicht auf einer vertraglichen
Grundlage beruhen, sondern ein gesetzliches Eingriffsrecht der Netzbetreiber darstel-

len.??3

Entsprechend des Wortlauts von § 13 Abs. 2 EnWG kommen diese MaB3nahmen erst
dann in Betracht, wenn sich die Gefihrdung oder Storung der Sicherheit oder Zuver-
lassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems durch MaBnahmen nach Absatz 1 nicht
oder nicht rechtzeitig beseitigen lassen. Hierbei wird durch das Wort: ,.erst. .. klar-
gestellt, dass die MaBBnahme nach § 13 Abs. 2 EnWG nachrangig zu den Ma3nahmen
nach § 13 Abs. 1 EnWG sind. Im NABEG 2.0 sind hierfiir keine Anderungen vorgese-
hen. Folglich werden Mallnahmen im Rahmen des nicht marktbasierten Redispatch fiir
konventionelle Erzeugungsanlagen auf die Vorgaben des § 13 Abs. 2 EnWG gestiitzt

werden. Zudem kommen die NotfallmaBnahmen in der Praxis selten zum Tragen.?*

2. Anspruch auf finanziellen Ausgleich gem. Art. 13 Abs. 7 StrommVO

Kommt es zur Abregelung von EE-Anlagen stellt sich fiir die Betreiber die Frage nach
dem finanziellen Ausgleich. Nach Art. 13 Abs. 7 StrommVO hat der Netzbetreiber,
der den nicht marktbasierten Redispatch angeordnet hat, dem Betreiber einen finan-
ziellen Ausgleich zu gewihren. Eine Hochstgrenze fiir den Umfang des finanziellen
Ausgleichs bestimmt Art. 13 Abs. 7 StrommVO nicht. Aus dem Wortlaut lédsst sich
aber eine Untergrenze fiir den Umfang des finanziellen Ausgleichs ableiten. Zur Be-
stimmung der Untergrenze sieht Art. 13 Abs. 7 S. 2 StrommVO zwei Moglichkeiten
vor. Erstens die kostenbasierte Methode und zweitens die erlosorientierte Bemessungs-

methode. 2%

Bei der kostenbasierten Methode nach Art. 13 Abs. 7 S. 2 lit. a StrommVO werden
die zusitzlichen Betriebskosten, die durch den Redispatch entstehen, angesetzt. Somit
ist im Weiteren der Frage nachzugehen, welche zusitzlichen Betriebskosten beriick-
sichtigungsfihig sind. Art. 13 Abs. 7 S. 2 lit. a StrommVO ist an dieser Stelle nicht

221 Konig, in: BerlKomm EnR 11, § 13, Rn. 82.

222 Ké6nig, in: BerlKkomm EnR I1, § 13, Rn. 82; VDN TransmissionCode 2007, S. 86 (URL 64).

223 Konig, in: BerlKomm EnR 11, § 13, Rn. 82.

224 Ko6nig, BerlKomm EnR 11, § 13, Rn. 81.

22350 auch LieB, Redispatch im Spannungsfeld zwischen nationalem und europidischem Recht Konse-
quenzen fiir Anlagen nach dem EEG 2017 und dem KWKG, 17.1.2020, (URL 57).
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abschlieBend. Somit kommen bspw. zusitzliche Brennstoffkosten im Fall von auf-
wirts gerichtetem Redispatch in Betracht. Auch zusitzliche Betriebskosten, die durch
die Beschaffung von Ausgleichsenergie entstehen, welche infolge der Abregelung der
Stromerzeugungsanlage benotigt wird, sind zu beriicksichtigen. Zusétzliche Betriebs-
kosten, die entstanden sind, jedoch nicht auf dem Redispatch beruhen, diirften nicht

mehr beriicksichtigt werden.>2¢

Bei der erlosbezogenen Methode werden die entgangenen Nettoeinnahmen heran-
gezogen. Dies sind zum einem jene Einnahmen aus dem Verkauf von Elektrizitit
auf dem Day-Ahead-Markt. Hierbei sind die Einnahmen erstattungsfahig, die durch
den Verkauf des Stroms auf dem Day-Ahead-Markt hitten erzielt werden konnen.
Zum anderen sind auch Nettoeinnahmen die finanzielle Unterstiitzung, welche die
Stromerzeugungs-, Energiespeicherungs- oder Laststeuerungsanlage auf der Grundla-
ge der erzeugten oder verbrauchten Strommenge, enthalten. Das bedeutet, in diesem
Fall ist die finanzielle Unterstiitzung anzusetzen, die ohne die Aufforderung zum Re-
dispatch erteilt worden wire, bspw. bei Inanspruchnahme einer gesetzlich festgelegten

Einspeisevergiitung.?’

Derzeit trifft diese Regelung im deutschen Energierecht auf die folgenden zwei Ent-
schidigungsfille. Im ersten Fall, ist § 15 EEG 2017 beim Einspeisemanagement bei
Netzengpissen von EE-Anlagen fiir eine Entschidigung einschlédgig. Dieser bestimmt,
dass die betroffenen Anlagenbetreiber vom Netzbetreiber, an dessen Netz die Anlage
angeschlossen ist, eine Entschiadigung i.H.v. 100% der entgangenen Einnahmen plus
der zusitzlichen Aufwendungen und abziiglich der ersparten Aufwendungen verlangen
darf.

Im zweiten Fall haben alle Netzbetreiber eine Entschidigung gem. § 13a EnWG zu
gewihren, wenn sie MaBBnahmen nach § 13 Abs. 1 Nr. 2, 3 EnWG durchfiihren.

Im Falle der Durchfiihrung von Manahmen nach § 13 Abs. 1 Nr.2und 3i. V.m. § 13a
EnWG soll eine angemessene Vergiitung gezahlt werden, wenn die Anlage iiber eine
Leistung ab 10 MW verfiigt. Als angemessen gilt die Vergiitung gem. § 13a Abs. 2
S. 1 EnWG dann, wenn sie den Betreiber der Anlage wirtschaftlich weder besser noch
schlechter stellt, als er ohne die MaBBnahme stiinde. Ausgehend hiervon ist im Weiteren
zwei Fragen nachzugehen. Erstens: wann liegt eine angemessene Vergiitung vor? Und
zweitens: welche Bestandteile fallen unter eine angemessene Vergiitung im Sinne von
§ 13a Abs. 2 EnWG.

Bis zur Ergénzung des § 13a Abs. 2-4 EnWG durch das Strommarktgesetz vom
26.07.2016 erfolgte die Berechnung und Hohe der angemessenen Vergiitung gem. § 13

226 Bpenda.
227 Ependa.
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Abs. 1a EnWG.??8 Konkretisiert wurde dies durch eine Festlegung der BNetzA vom
30.10.2012 (Az.: BK 8-12-019).2?° Die Festlegung der Bundesnetzagentur bestimmte
in Ziff. 2, dass nur die Betreiber der Anlagen, deren Wirkleistungseinspeisung gem.
§ 13 Abs. 1a S. 1 a.F. EnWG erhoht wurde, eine Vergiitung erhalten. Diese erhiel-
ten grundsitzlich die tatsdchlich entstandenen Mehraufwendungen. Demgegeniiber
mussten sich Betreiber von Anlagen, deren Wirkleistung reduziert wurde, an ihren
systemverantwortlichen Netzbetreiber wenden und von ihm die ersparten Aufwen-
dungen verlangen. Nicht vergiitungsfihig waren nach der Festlegung Marktprimien,
Gewinnzuschldge und Opportunititen. Somit beschrinkte sich die Festlegung der

Bundesnetzagentur auf eine reine Erstattung der Kosten,?3°

Die Festlegung der BNetzA vom 30.10.2012 war Gegenstand in mehreren Beschwer-
deverfahren vor dem OLG Diisseldorf. Im Rahmen dieser Verfahren musste sich der
dritte Senat mit der RechtmiBigkeit dieser Festlegung, insb. deren Vereinbarkeit mit
dem § 13a EnWG befassen. Hierzu musste das OLG Diisseldorf den Begriff der ange-
messenen Vergiitung auslegen und diesen konkretisieren. Hierbei bestand die Heraus-
forderung darin, dass bis zur Einfiigung von § 13a Abs. 2-4 EnWG durch das Strom-
marktgesetz vom 26.07.2017 der Begriff der angemessenen Vergiitung nicht im EnWG
konkretisiert wurde. Die Aufhebung des Beschlusses der BNetzA vom 30.10.2012 er-
folgte erst nach dem Beschluss des 3. Kartellsenats des OLG Diisseldorf. Darum griff
das OLG Diisseldorf auf die allgemeinen Auslegungsgrundsitze zuriick und stellte zu-
nichst auf den Wortlaut ab, analysierte die Entstehungsgeschichte, die systematische
Einbettung sowie den Zweck von § 13 Abs. 1a EnWG a.F. Als Ergebnis der Analyse
stellte das OLG Diisseldorf fest, dass der Begriff der angemessenen Vergiitung nur da-
hingehend verstanden werden kann, dass den von Ma3nahmen nach § 13a Abs. 1 S. 1
(ehem. § 13 Abs. 1a EnWQG) betroffenen Anlagenbetreibern mehr zusteht als ein bloer
Auslagenersatz. Demzufolge diirfen die Anlagenbetreiber durch Redispatchmalnah-
men nicht schlechter gestellt werden als sie ohne die MaBBnahme stiinden. Folglich hat
der 3. Kartellsenat vom OLG Diisseldorf die Festlegung der BNetzA fiir nicht recht-
miBig erklirt.?3!

In der Folge der Beschliisse vom 28.04.2015 hat die Bundesnetzagentur mit Beschluss

vom 19.08.2015 (Az.: BK 8-12-019-A) die Festlegung riickwirkend zum 17.12.2012

zuriickgenommen.>3?

228 K6nig, in: BerlKommEnR, § 13a, Rn. 14.

229 BNetzA, Beschluss v. 30.10.2012, BK 8-12-019-Festlegung von Kriterien fiir die Bestimmung einer
angemessenen Vergiitung bei strombedingten Redispatchmafinahmen und bei spannungsbedingten
Anpassungen der Wirkleistungseinspeisung, Ziff. 2 des Tenors.

230 Konig, in: BerlKommEnR, § 13a, Rn. 41.

231 Bspw. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.04.2015, VI-3 Kart, 313/12, Rn. 79, 120, 121 ff., 127 ff., 133
ff. und 140 ff.

232BNetzA, Beschl. v. 19.08.2015, BK 8-12-019-A Riicknahme der Festlegung von Kriterien fiir die Be-
stimmung einer angemessenen Vergiitung bei strombedingten Redispatchmafinahmen und bei span-
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Infolge von den Beschliissen des OLG Diisseldorf erfolgte durch das Strommarktge-
setz vom 26.07.2016 eine Ergénzung der § 13a Abs. 2-4 EnWG. Hiermit wird klar-
gestellt, dass die Anlagenbetreiber durch Redispatchma3nahmen weder wirtschaftli-
che Einbuflen noch wirtschaftliche Anreize erhalten. Hierin liegt folglich ein bloBer
Aufwendungsersatz. Angesichts der Beschliisse des OLG Diisseldorf und der darin
sehr genauen Auseinandersetzung mit dem Begriff der angemessenen Vergiitung an-
hand der allgemeinen Auslegungsmethoden ist nicht klar, warum der Gesetzgeber den
Begriftf der angemessenen Vergiitung beibehalten hat. Klarer wird dies mit der Ge-
setzesbegriindung. In dieser steht, es darf weder zu einer wirtschaftlichen Besserstel-
lung noch Schlechterstellung kommen, da es andernfalls zu einer nicht unerheblichen
Verzerrung des Strommarktes kommen konnte. Eine Verzerrung des Strommarktes
wire in den Fiéllen anzunehmen, in denen der Anlagenbetreiber infolge der Redis-
patchmafinahmen wirtschaftlich besser dastehen konnte. Dies ist damit zu begriinden,
dass die Anlagenbetreiber hierdurch einen Anreiz erhalten wiirden, ihre Leistung nicht
dem Markt zur Verfiigung zu stellen, sondern fiir Redispatchmafinahmen zuriickhal-
ten wiirden. Dies fiihrt wiederum zu einem strategischen Verhalten der Anlagenbe-
treiber. Insofern lésst sich die erste Frage dahingehend beantworten, dass immer dann
eine angemessene Vergiitung vorliegt, wenn keine wirtschaftliche Besserstellung oder
wirtschaftliche Schlechterstellung der Anlagenbetreiber infolge der Durchfiihrung von

RedispatchmaBnahmen vorliegt.”

Die Beantwortung der zweiten Frage folgt aus § 13a Abs. 2 S. 1 EnWG. Demnach
umfasst eine angemessene Vergiitung nach § 13a Abs. 2 EnWG fiir Malnahmen nach
§ 13a Abs. 1 S. 1 EnWG die folgenden vier Bestandteile: Erzeugungsauslagen, den
anteiligen Wertverbrauch, die nachgewiesenen entgangenen Erlosmoglichkeiten und

die notwendigen Auslagen fiir die Herstellung der Betriebsbereitschaft.

Durch das NABEG 2.0 verfolgt der deutsche Gesetzgeber eine Zusammenfiihrung der
eben genannten Regelungen zur Entschidigungspflicht. Hierzu sollen die §§ 14, 15
EEG 2017 gestrichen werden und § 13a Abs. I EnWG dahingehend geindert werden,
dass Anlagen dann eine Entschidigung erhalten sollen, wenn diese iiber eine Nennleis-
tung von mind. 100 kW verfiigen bzw. durch den Netzbetreiber jederzeit fernsteuerbar
sind.>** Somit wiirde zukiinftig ein einheitliches Entschidigungsregime (sowohl fiir
EE-Anlagen als auch konventionelle Anlagen) gelten. In diesem Fall normiert § 13a
Abs. 2 EnWG den Anspruch auf finanziellen Ausgleich.

nungsbedingten Anpassungen der Wirkleistungseinspeisung.

233 Konig, in: BerlKkommEnR, § 13, Rn. 47-49; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.04.2015, VI-3 Kart,
313/12, Rn. 152 ff., 163, 165, 177 ff., 181 ff., 184 f., 190 ff..

24 BT-Drs. 19/7375, S. 11 f, 27f. (URL 26); BGBI 2019, Nr. 19, S. 709,); auch als NABEG 2.0 bekannt.
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3. Beachtung der Abschaltreihenfolge gem. Art. 13 Abs. 5 und 6
StrommVO

Eng verbunden mit dem Anspruch auf finanziellen Ausgleich ist die Frage, ob der
Netzbetreiber sowohl bei seiner Auswahlentscheidung im Rahmen des marktbasier-
ten wie auch beim nicht marktbasierten Redispatch die Abschaltreihenfolge beachtet
hat.

Grundsitzlich miissen die Ubertragungs- und Verteilernetzbetreiber gewihrleisten,
dass die Ubertragungs- und Verteilernetze in der Lage sind, die aus erneuerbaren Ener-
giequellen oder mittels hocheffizienter Kraft-Warme-Kopplung erzeugte Elektrizitit
mit moglichst geringem Redispatch zu iibertragen. Hierbei sind die zu erfiillenden
Anforderungen, welche auf der Grundlage transparenter und diskriminierungsfreier
Kiriterien, die von den Regulierungsbehorden festgelegt werden, zu beriicksichtigen.
Diese dient der Wahrung der Zuverléssigkeit und der Sicherheit des NetzeS. Diese
Vorgabe wird durch den § 13 Abs. 1a EnWG 1. V. m. § 11 EEG 2017/2021 erfiillt. So-
mit muss im Weiteren gefragt werden, ob die Netzbetreiber Redispatch-MaBBnahmen

gegeniiber EE-Anlagen in ihrer Netzplanung beriicksichtigen diirfen.

Nach Art. 13 Abs. 5 lit. a StrommVO ist es erforderlich, dass die Netzbetreiber auf
transparente Weise nachweisen konnen, dass die Abregelung von EE-Anlagen wirt-
schaftlicher ist und nicht mehr als 5% des jéhrlich erzeugten Stroms in Anlagen aus
erneuerbaren Energiequellen betrigt. Dies steht unter dem Vorbehalt, dass von ei-
nem Mitgliedstaat nicht etwas anders festgelegt wird. Hierzu bedarf es Strom, der aus
Stromerzeugungsanlagen, die erneuerbare Energiequellen oder hocheffiziente KWK
verwenden, stammt und mehr als 50% des jdhrlichen Bruttoendverbrauchs von Elek-
trizitdt ausmacht. Derzeit kommt dies fiir Deutschland nicht in Betracht.?3> In 2019 lag
der EE-Anteil am Bruttostromverbrauch bei 42,1% und in 2020 bei 45,4%.23¢

Somit gilt, dass die Netzbetreiber bei der Netzplanung gem. Art. 13 Abs. 5 lit. a
StrommVO EE-Anlagen bei Redispatch-MaBnahmen beriicksichtigen diirfen, wenn sie
auf transparente Weise nachweisen konnen, dass dies wirtschaftlich effizienter ist und
nicht mehr als 5% des jihrlich erzeugten Stroms in Anlagen aus erneuerbaren Ener-
giequellen betréigt. Bereits problematisch erscheint hierbei, dass es sich nachweislich
aus der Netzplanung ergibt, dass RedispatchmaBBnahmen gegeniiber EE- und KWK-
Anlagen wirtschaftlich effizienter sind. Im Wortlaut des Art. 13 Abs. 5 lit. a Stromm-
VO lassen sich hierzu keine Anhaltspunkte finden. Allerdings weist das Erfordernis
,wirtschaftlich effizienter* Parallelen zum deutschen § 11 Abs. 3 EEG 2017/2021 auf.

Hiernach ist eine vertragliche Abweichung von der vorrangigen Abnahme, Ubertra-

23530 auch Mai, ER 05/2020, S. 184-192, (189).
26 https: / /www.umweltbundesamt.de /themen /klima-energie /erneuerbare-energien /erneuerbare-ene
rgien-in-zahlen?sprungmarke=strom#strom, (URL 32).
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gung und Verteilung des EE und KWK Stroms zur besseren Netzintegration von die-
sem Strom zuldssig. Entsprechend dem Begriindungstext wiirde ein solcher Fall ange-
nommen, wenn ein Netzausbau verhindert werden kann, wenn die Anlagen an einigen
wenigen Tagen im Jahr, an denen beispielsweise aufgrund einer besonders geringen
Stromabnahme der Endkunde aus dem Netz die mogliche Einspeiseleistung des Auf-
nahmepotenzial iibersteigt, befristet gedrosselt werden konnen. Hierbei ist fraglich,
ob zukiinftig zur Beantwortung der Frage, wann solche Redispatchma3nahmen wirt-
schaftlich effizienter sind, noch auf die Regelung des § 11 Abs. 3 EEG 2017/2021 zu-
riickgegriffen werden kann.>3” Denn im Rahmen des NABEG 2.0 plant der deutsche
Gesetzgeber, die Abs. 3und 4 des § 11 EEG 2017/2021 zu streichen und sdmtliche An-
lagen mit einer installierten Leistung von mind. 100 kW in den Redispatch gem. § 13a
EnWG einzubeziehen. Aus dieser Regelung folgt gerade nicht der Schluss, dass eine
Einbeziehung aus der Netzplanung folgt und die MaBnahmen fiir die Ubertragungs-
und Verteilnetzbetreiber nachweislich wirtschaftlich effizienter sind. Somit entféllt ein
moglicher Riickgriff mit der Geltung des NABEG 2.0 ab dem 1.10.2021.23 Folglich
hat der deutsche Gesetzgeber an dieser Stelle seine Vorgaben entsprechend zu iiberar-

beiten.

Weiterhin diirfen Netzbetreiber Redispatchmalnahmen gegeniiber EE- und KWK-
Anlagen nur dann in ihrer Netzplanung beriicksichtigen, wenn die Redispatchmal-
nahmen gegeniiber EE-Anlagen maximal 5% der jdhrlich erzeugten Stromkapazitit
umfassen. Eine vergleichbare Anforderung hat der deutsche Gesetzgeber im § 11
Abs. 2 EnWG normiert. Danach konnen Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnet-
zen den Berechnungen fiir ihre Netzplanung die Annahme zugrunde legen, dass die
prognostizierte jdhrliche Stromerzeugung je unmittelbar an ihr Netz angeschlossener
Anlage zur Erzeugung von elektrischer Energie aus Windenergie an Land oder solarer
Strahlungsenergie um bis zu 3% reduziert werden darf (Spitzenkappung). Diese Rege-
lung wurde im Zuge des Strommarktgesetzes im Jahr 2017 eingefiihrt und verfolgt den
Zweck, dem Netzbetreiber die Moglichkeit zu eroffnen, in einem bestimmen Umfang
die Spitzenkappung von Erneuerbare-Energien-Anlagen als Alternative bei der Netz-
planung zu beriicksichtigen. Hierdurch ist es dem Netzbetreiber moglich, sein Netz
nicht mehr auf die Aufnahme der letzten Kilowattstunde auszulegen, sondern es auf
ein zur Gewihrleistung des energiewirtschaftlichen Zwecks nach § 1 Absatz 1 EnWG
i. V.m. § 1 EEG 2017/2021 volkswirtschaftlich sinnvolles MaB zu bestimmen.**

Diese Regelung wird durch das NABEG 2.0 nicht geédndert. Insofern ist im Weite-
ren der Frage nachzugehen, ob § 11 Abs. 2 EnWG dem Art. 13 Abs. 5 lit. a, 2.

23T BT-Drs. 16/8146, S. 44; vgl. Ruge, in: Rosin/Pohlmann/Gentzsch/Metzenthin/Béwing, 9. EL Dez
2018, EnWG, § 13, Rn. 89; Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, § 8, Rn. 36.

238 30 auch Mai, ER 05/2020, S. 184-192, (189).

239 BT-Drs. 18/7317, S. 79, (URL 33).

66



C. Perspektiven fiir kleine Akteure

Halbs. StrommVO entspricht. Hierbei sind zwei Unterschiede festzustellen. Der ers-
te Unterschied ergibt sich daraus, dass die europdische Regelung sich auf sdmtliche
Stromerzeugung aus allen Erneuerbaren Energieressourcen erstreckt und zweitens diir-
fen nach der europiischen Vorgabe max. 5% der erzeugten Stromkapazitit berticksich-
tigt werden. Insofern bestehen diesbeziiglich Widerspriiche zwischen dem nationalen
und dem europidischen Recht mit der Folge, dass der deutsche Gesetzgeber seine Re-

gelungen entsprechend anzupassen hat.

Durch Art. 13 Abs. 5 lit. b StrommVO wird vorgeschrieben, dass die Netzbetreiber an-
gemessene netz- und marktbezogene betriebliche MaBBnahmen ergreifen miissen, um
den abwirts gerichteten Redispatch von Elektrizitit aus erneuerbaren Energiequellen
oder hocheffizienter Kraft-Wirme-Kopplung zu minimieren. Nach Art. 13 Abs. 5 lit. ¢
StrommVO stellen die Netzbetreiber sicher, dass ihre Netze flexibel genug sein miis-
sen, um den erzeugten EE-Strom zu transportieren. Durch diese Anforderungen wird
deutlich, dass fiir EE-Anlagen im Fall von Redispatchmaflnahmen weiterhin ein Vor-

rang fiir deren Einspeisung erhalten bleiben soll.

Fiir die Einbeziehung von EE-Anlagen in den nicht marktbasierten Redispatch ergeben
sich die Vorgaben aus Art. 13 Abs. 6 StrommVO. Dieser normiert neben Art. 13 Abs. 3
StrommVO erginzende Anforderungen an die Nutzung des nicht marktbasierten Re-
dispatch sowie eine Abschaltreihenfolge. Grundsitzlich sind zunéchst konventionelle
Anlagen abzuregeln. EE-Anlagen diirfen nur abgeregelt werden, wenn es keine Alter-
native gibt oder andere Losungen erheblich unverhéltnisméfig hohe Kosten hervorru-
fen oder die Netzsicherheit gefihrden wiirden. Hocheffiziente KWK-Anlagen werden
abgeregelt, wenn es mit Ausnahme der Abregelung von EE-Anlagen keine Alternative
gibt oder andere Losungen unverhiltnisméBig hohe Kosten hervorrufen oder die Netz-
sicherheit gefdhrdet wiirde. Eigenerzeugter Strom aus EE-Anlagen oder aus hocheffi-
zienten KWK-Anlagen, der nicht in das Netz eingespeist wird, soll nicht eingeschrinkt

werden, wenn die Netzsicherheit anderweitig gewihrleistet werden konnte.?

Nach Art. 13 Abs. 6 lit. a StrommVO darf eine Inanspruchnahme von Erzeugern von
Strom aus erneuerbaren Quellen und hocheffizienten KWK-Anlagen weiterhin nur
dann erfolgen, wenn simtliche marktbasierten Moglichkeiten ausgenutzt wurden oder
wenn andere Losungen zu erheblich unverhéltnisméfBig hohen Kosten fithren wiirden

bzw. wenn die Netzsicherheit gefidhrdet wiirde, also als ultima ratio.24!

Im Fall von mittels hocheffizienter Kraft-Warme-Kopplung erzeugtem Strom darf Re-
dispatch gem. Art. 13 Abs. 6 lit.b StrommVO erfolgen, wenn es abgesehen von ab-
wirts gerichtetem Redispatch bei Gesamteinrichtungen zur Stromerzeugung, in denen

erneuerbare Energiequellen genutzt werden, keine Alternative gibt oder, wenn andere

24080 auch Mai, ER 05/2020, S. 184-192 (191).
24150 auch Meyer/Sene RdE 07/2019, S. 278-287 (279).
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Losungen zu unverhéltnismédBig hohen Kosten fiihren oder die Netzsicherheit erheb-
lich gefdhrden wiirden. Zudem darf selbsterzeugter Strom aus Erzeugungsanlagen, in
denen erneuerbare Energiequellen oder hocheffiziente Kraft-Warme-Kopplung genutzt
werden, der nicht in das Ubertragungs- oder Verteilernetz eingespeist wird, nicht ein-
geschriankt werden, es sei denn, es gibe keine andere Moglichkeit zur Losung von
Netzsicherheitsproblemen. Aus diesen Anforderungen lédsst sich eine Abschaltreihen-
folge bei der Inanspruchnahme von EE-Anlagen beim nicht marktbasierten abwirts
gerichteten Redispatch ableiten, indem es dort heifit, dass EE-Anlagen erst abgeregelt
werden diirfen, wenn sdmtliche marktbasierten MaBBnahmen erfolglos waren. Gleiches

gilt im Fall von eigenerzeugtem Strom aus erneuerbaren Energien.

Zundchst kommt eine Abregelung von EE-Anlagen erst dann in Betracht, wenn keine
Alternative besteht. Ein solcher Fall wire vor allem dann denkbar, wenn bereits sdmt-
liche konventionellen Kraftwerke abgeregelt wurden und es dennoch zu einer Eng-
passsituation im Netz kommt. Hiervon zu unterscheiden ist Art. 13 Abs. 6 lit. a, 2.
Alt. StrommVO. Dieser bestimmt, dass EE-Anlagen dann abgeregelt werden diirfen,
wenn andere Losungen zu erheblichen unverhiltnisméfBigen Kosten fithren wiirden.
Dabei ist im Weiteren zu fragen, wann eine andere Losung, d. h. das Abschalten von
konventionellen Kraftwerken, zu erheblichen unverhiltnismifigen Kosten fithren wiir-
de. Die Begriffe der Erheblichkeit und UnverhiltnisméBigkeit sind in der Verordnung
selber nicht ndher bestimmt. Somit handelt es sich bei den beiden Begriffen um un-
bestimmte Rechtsbegriffe, welche der ndheren Konkretisierung durch die allgemeinen

Auslegungsregelungen bediirfen.

Entsprechend des allgemeinen Sprachgebrauchs ist das Wort ,,erheblich* mit dem Wort
beachtlich oder aulergewohnlich gleichbedeutend. Dies lédsst auf eine gewisse Intensi-
tit der Kosten schlieen und wird auch durch die Auslegung der Regelung nach Sinn
und Zweck bestitigt. Denn Art. 13 Abs. 6 StrommVO zielt auf eine Beibehaltung
der Einspeisung von Stromerzeugungsanlagen aus erneuerbaren Energien ab. So dass
durch das Wort der Erheblichkeit verdeutlicht wird, dass EE-Stromerzeugungsanlagen

nicht ohne weiteres abgeregelt werden diirfen.

Zudem schrinkt die Regelung die Erheblichkeit durch das Kriterium der Unverhiltnis-
miBigkeit ein. Die UnverhéltnisméiBigkeit bestimmt sich im Rahmen einer Einzelfall-
priifung anhand einer Kosten-Nutzen-Analyse. Somit ist an dieser Stelle festzuhalten,
dass das Erfordernis der Erheblichkeit aufgrund der Einschrinkung der Unverhéltnis-
miBigkeit als Ausnahme zu verstehen ist und sehr eng auszulegen ist. Grundsitzlich ist
der Einspeisevorrang fiir EE-Strom beim nicht marktbasierten Redispatch aufrecht zu
halten, jedoch nur soweit das Kriterium der Erheblichkeit und UnverhéltnismaBigkeit
der Kosten nicht erfiillt ist. Fiir das Vorliegen einer Erheblichkeit und Unverhéltnis-
miBigkeit der Kosten konnte § 13 Abs. 1a EnWG als Bestandteil des NABEG 2.0
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sprechen.

§ 13 Abs. 1a EnWG enthilt folgende Regelung: ,Im Rahmen der Auswahlentschei-
dung nach Absatz 1 Satz 2 sind die Verpflichtungen nach § 11 Absatz 1 und 3 des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes einzuhalten, indem fiir MaBnahmen zur Reduzierung
der Wirkleistungserzeugung von Anlagen nach § 3 Nr. 1 EEG 2021 kalkulatorische
Kosten anzusetzen sind, die anhand eines fiir alle Anlagen nach § 3 Nr. 1 EEG 2021
einheitlichen kalkulatorischen Preises zu bestimmen sind. Der einheitliche kalkulatori-
sche Preis ist so zu bestimmen, dass die Reduzierung der Wirkleistungserzeugung der
Anlagen nach § 3 Nr. 1 EEG 2021 nur erfolgt, wenn dadurch in der Regel mindestens
das Fiinffache und hochstens das Fiinfzehnfache an Reduzierung von nicht vorrang-
berechtigter Erzeugung ersetzt werden kann (Mindestfaktor).”“ Die Bestimmung des
Mindestfaktors erfolgt durch Festlegung der Bundesnetzagentur nach § 13j Abs. 6 S. 1
Nr. 1 EnWG im Einvernehmen mit dem Bundesumweltministerium. Die Festlegung
zur Bestimmung der Mindestfaktoren fiir EE und KWK-Anlagen hat die BNetzA am
30.11.2020 bekannt gegeben. Darin bestimmt sie fiir die Reduzierung der Wirkleis-
tungserzeugung von EE-Anlagen einen Mindestfaktor von 10 und fiir KWK-Anlagen
einen Mindestfaktor von 5. Diese Festlegung ist zum 01.10.2021 in Kraft getreten.>*?
Bei der Festlegung sind diverse Faktoren heranzuziehen. Im Mittelpunkt stehen da-
bei die Ziele des § 1 EnWG mit Blick auf die Verringerung vom Gesamtumfang der

RedispatchmaBnahmen.?*

Nach der Gesetzesbegriindung zum NABEG 2.0 ist durch den Faktor von mindestens
5 sichergestellt, dass der Einspeisevorrang der bevorrechtigten Erzeugung in der Regel
unbeeintrichtigt bleibt. Dieser Faktor ist fiir die praktische Umsetzbarkeit im Rahmen
des Redispatch in einen einheitlichen kalkulatorischen Preis umzurechnen, der wieder-
um fiir die Ermittlung der jeweiligen kalkulatorischen Kosten in Ansatz zu bringen ist.
Die kalkulatorischen Kosten, die allein fiir den Auswahlmechanismus als fiktive Grof3e

anzusetzen sind, diirfen nicht mit tatsichlichen Kosten verwechselt werden.?**

Ob die Bestimmung iiber den Mindestfaktor als sachgerechte Entsprechung fiir erheb-
lich unverhéltnismifig hohe Kosten im Sinne des Art. 13 Abs. 6 lit. a StrommVO
angesehen werden kann, ist fraglich.?*> Im Verordnungstext selbst finden sich kei-
ne konkretisierenden Vorgaben. Somit muss von einer sachgerechten Entsprechung
ausgegangen werden. Folglich bleibt es den Mitgliedsstaaten iiberlassen, je nach na-
tionalen Gegebenheiten selbst dariiber zu entscheiden, wann die Kosten als erheblich

unverhiltnisméBig hoch einzustufen sind. Somit fiihrt eine Konkretisierung durch den

242 BNetzA, Beschl. v. 30.11.2020, Az. PGMF-8116-EnWG § 13, Festlegung von niheren Bestim-
mungen im Zusammenhang mit den Mindestfaktoren (Mindestfaktor-Festlegung), Ziff. 1 und
2.(URL 44).

24330 auch Mai, ER 05/2020, S. 184-192 (186, 187).

24430 auch Mai, RdE 10-11/2019, S. 449-455 (453); BT-Drs. 19/7375, S. 53 (URL 26).

243 Meyer/Sene, RdE 7/2019, S. 278-287 (281).
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deutschen Gesetzgeber, wie diese in § 13 Abs. 1a EnWG vorgesehen ist, nicht zum
VerstoB gegen EU-Recht.>4¢

Abschlieend diirfen gem. Art. 13 Abs. 6 lit. a 3. Alt. SrommVO EE-Anlagen ab-
geregelt werden, wenn andere Losungen zu erheblichen Risiken fiir die Netzsicher-
heit fithren. Dieser Fall ist dann als erfiillt zu betrachten, wenn das Abschalten der
grundlastfihigen konventionellen Kraftwerke zu einer Gefidhrdung der Versorgungs-
sicherheit fithren wiirde. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass Netzbetreiber
zum Erhalt der Sicherheit und Zuverlédssigkeit des Netzbetriebs gem. Art. 13 Abs. 4
StrommVO verpflichtet sind.

Im Zusammenhang mit Art. 13 Abs. 6 lit.b StrommVO stellt sich abschlieBend die
Frage, in welcher Reihenfolge KWK-Anlagen zu EE-Anlagen abgeregelt werden diir-
fen. Hierzu werden in der Literatur unterschiedliche Ansichten vertreten. Nach einer
Ansicht wird Art. 13 Abs. 6 lit. b StrommVO dahingehend verstanden, dass KWK-
Anlagen noch vor EE-Anlagen abgeregelt werden diirfen.”*” Eine andere Ansicht
kommt zu dem Ergebnis, dass eine Gleichrangigkeit zwischen EE- und KWK-Anlagen
besteht.?48

Unter Beriicksichtigung des Wortlauts der Regelung erscheint die Ansicht, nach der ein
Rangverhiltnis zwischen KWK- und EE-Anlagen angenommen wird, iiberzeugend.
Indem es dort heift: “......wenn es abgesehen von abwirts gerichtetem Redispatch bei
Gesamteinrichtungen zur Stromerzeugung, in denen erneuerbare Energiequellen ge-
nutzt werden. . . “ Somit genielen EE-Anlagen einen Vorrang vor KWK-Anlagen, denn
bei diesen liegen die Hiirden niedriger, indem keine Erheblichkeit der unverhéltnismé-

Big hohen Kosten erforderlich ist.?4°

Hitte der EU-Gesetzgeber kein Rangverhiltnis regeln wollen, hitte er dies durch Ver-
wendung von ,,...vor dem abwirts gerichtetem Redispatch bei Gesamteinrichtungen
zur Stromerzeugung, in denen erneuerbare Energiequellen genutzt werden* getan. So-
mit spricht dieses Fehlen dafiir, dass KWK-Anlagen neben EE-Anlagen abgeregelt
werden diirfen, soweit es keine Alternative gibt oder wenn andere Losungen zu unver-
hiltnisméBig hohen Kosten fiithren oder die Netzsicherheit erheblich gefihrden wiir-

den.

Somit ist festzustellen, dass sich in Art. 13 Abs. 6 StrommVO ein Hinweis auf ein
Rangverhiltnis zwischen KWK-Anlagen und EE-Anlagen findet. Dieser Vorgabe steht
derzeit § 11 Abs. 1 S. 3 EEG 2017/2021 gegeniiber. Dort heift es: ,,Die Pflichten nach
den Sitzen 1 und 2 sowie die Pflichten nach § 3 Abs. 1 KWKG sind gleichrangig.*

246 S0 auch Mai, RdE 10-11/2019, S. 449-455 (453).

247 Meyer/Sene, RdE 7/2019, S. 278-287 (280); Mai, ER 2020, S. 184-192 (191).

248 Mai, RdE 10-11/2019, S. 449-455 (453).

249 Eckpunktepapier der BNetzA zum Verfahren zur Festlegung von niheren Bestimmungen im Zusam-
menhang mit den Mindest-faktoren (Mindestfaktor-Festlegung), vom 08.06.2020, S. 5 (URL 37).
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Somit werden EE-Anlagen und KWK-Anlagen gleichrangig behandelt. Folglich be-
steht hierin ein Widerspruch zur europidischen Vorgabe. Dieser Widerspruch wird auch
nicht durch das NABEG 2.0 aufgelost, da sich in dem dazugehorigen Gesetzestext
keine Anhaltspunkte fiir eine Anpassung finden lassen.

Zudem sind gem. Art. 13 Abs. 6 lit.c StrommVO grundsétzlich EE-Eigenversorgungsanlagen
und KWK-Eigenversorgungsanlagen, die nicht in das Ubertragungs- oder Verteilnetz
einspeisen, nachrangig bei MaBBnahmen des nicht marktbasierten Redispatches zu
beriicksichtigen. Hiervon kann nur abgewichen werden, wenn es keine andere Mog-
lichkeit zur Losung von Netzsicherheitsproblemen gibe. Im Rahmen des NABEG 2.0
ist geplant, auch Stromerzeugungsanlagen im Rahmen der Notfallmanahmen zu be-
riicksichtigen, die nicht in ein Verteiler- oder Ubertragungsnetz einspeisen. Somit wi-
ren zukiinftig auch EE-Eigenversorgungsanlagen und KWK-Eigenversorgungsanlagen

vom nicht marktbasierten Redispatch erfasst.

Zudem ist auf die Frage einzugehen, ob EE-Eigenversorgungsanlagen und KWK-
Eigenversorgungsanlagen im marktbezogenen Redispatch beriicksichtigt werden diir-
fen. Ausweislich des Wortlautes des Art. 13 Abs. 6 StrommVO gilt die dort festgelegte
Abschaltreihenfolge nur bei Malnahmen des nicht marktbasierten Redispatch. Somit
ist die Frage dahingehend zu beantworten, dass EE-Eigenversorgungsanlagen und
KWK-Eigenversorgungsanlagen im Rahmen von marktbasierten Redispatchmafnah-

men beriicksichtigt werden diirfen.

4. Zusammenfassung und Handlungsbedarf des deutschen Gesetzgebers

Aus den vorstehendenden Ausfiihrungen lisst sich der Schluss ziehen, dass die deut-
schen Vorgaben zum Redispatch nach dem EnWG und dem EEG der europdischen
Vorgabe des Art. 13 StrommVO weitestgehend widersprechen. Somit ist im Weiteren
zu fragen, wie die nationalen Regelungen angepasst werden miissen, damit diese der
europdischen Vorgabe entsprechen und hierdurch mehr Rechtssicherheit fiir die Be-

troffenen besteht.

Zur Beantwortung dieser Frage ist zunédchst auf das Wesen einer Verordnung abzustel-
len. Nach Art. 288 Abs. 2 AEUV gelten Verordnungen in jedem Mitgliedsstaat unmit-
telbar. Danach bedarf es, im Unterschied zu einer Richtlinie (Art. 288 Abs. 3 AEUV),
keiner Umsetzung ins nationale Recht. Folglich gilt die StrommVO gem. Art. 71 Abs. 2
StrommVO seit dem 1.1.2020 unmittelbar in Deutschland.

Sofern eine Verordnung hinreichend bestimmt ist, kann sie mit ihrem Inkrafttreten
auch im Verhiltnis zwischen Privaten Rechte verleihen und Pflichten auferlegen.
Hieraus ist zugleich der Schluss zu ziehen, dass es den Mitgliedsstaaten untersagt

ist, die unmittelbare Geltung einer Verordnung zu vereiteln. Hierzu zédhlen nicht nur
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nationale Ausfithrungsgesetze.

Ein Abschreiben oder die Umsetzung einer Verordnung ist nicht zuldssig. Wire eine
Paraellgesetzgebung moglich, konnte der Mitgliedsstaat das Inkrafttreten der natio-

nalen Rechtsvorschriften hinauszogern oder entsprechend der Lex posterior Regel*>°

beliebig verindern bzw. streichen.>!

Hieraus folgt, dass eine Anpassung der Bestimmungen des EnWG und EEG 2021 da-
hingehend vorgenommen werden muss, dass die nationalen, der EU-Regelung wider-

252 Dies hat aber nur so-

sprechenden Vorgaben aufgehoben bzw. abgeédndert werden.
weit zu erfolgen, wie die unmittelbare Anwendbarkeit der Verordnung nicht vereitelt
wird, ihre unionsrechtliche Natur nicht verborgen wird und die Anpassung bzw. Abén-
derung sich im Ermessenspielraum bewegen, welcher den Mitgliedsstaaten durch die

Verordnung gewihrt wird.?>?

Vorliegend kommen Art. 64 StrommVO und Art. 62 StrommVO in Betracht. Art. 64
Abs. 1 StrommVO erméglicht es den Mitgliedsstaaten von der europédischen Kommis-
sion eine Freistellung von den einzelnen Verpflichtungen der StrommVO zu beantra-
gen. Hiervon umfasst sind die Bestimmungen der Art. 3 und 6, des Art. 7 Abs. 1, des
Art. 8 Abs. 1 und 4, der Art. 9, 10 und 11, 14 bis 17, Art. 19 bis 27, Art, 35 bis 47 und
Art, 51 StrommVO. Von Art. 13 StrommVO ist bei der Aufzihlung keine Rede und es
gibt im Wortlaut der Regelung auch keinen Hinweis darauf, dass die Aufzéhlung der
Bestimmungen nicht abschlieBend ist. Wire dies der Fall, hitte der Gesetzgeber den
nicht abschlieBenden Charakter durch ein ,,insbesondere* oder ,,vor allem‘ verdeut-
licht. Somit kann der Mitgliedsstaat im Fall der nach Art. 13 StrommVO geltenden
Verpflichtungen keine Freistellung von diesen bei der EU-Kommission beantragen.

Es stellt sich die Frage, ob Art. 62 StrommVO in Betracht kommt. Hiernach diirften
Mitgliedsstaaten Mal3nahmen beibehalten oder einfiihren, die detaillierteren Bestim-
mungen als diese Verordnung, die Leitlinien nach Artikel 61 oder die Netzkodizes nach
Artikel 59 enthalten, sofern diese Ma3inahmen mit dem Unionsrecht vereinbar sind. Im
Zusammenhang mit der Offnungsklausel stellt sich die Frage, wie weit diese Regelung
reicht. Mit Sicherheit wird es dann keine Probleme geben, wenn der Mitgliedsstaat
lediglich kleinere Konkretisierungen bei seinen Regelungen vornimmt, bspw. konnte
der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Neuregelung des Einspeisevorrangs noch

weitere Kriterien aufnehmen, bei deren Vorliegen der in Art. 12 Abs. 6 StrommVO

29 Diese Regel bedeutet, dass eine spitere Rechtsnorm einer ilteren Norm, die den gleichen Sachverhalt
regelt, vorgeht, mithin also nur das neuere Gesetz, das lex posterior, anzuwenden ist.

2TEuGH, Urt. v. 10.10.1973 - Rs. 34/73, Slg. 1973, 981, Rn. 9 ff.; Variola; Schroeder, in: Streinz,
EUV/AEUYV, Art. 288, Rn. 43; EuGH, Rs 94/77, Zerbone, Slg 1978, 99 Rn. 22/27; Ruffert, in: Cal-
lies/Ruffert, Art. 288 AEUYV, Rn. 20; K6nig, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht - Handbuch
fiir die deutsche Rechtspraxis, § 2 Gesetzgebung, Rn. 41.

252 t. Rspr, vgl nur EuGH, Rs. 74/86 (Kommission/Deutschland), Slg 1988, 2139, 2148.

253 Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 288, Rn. 47; Callies/Ruffert, AEUV/EUV, Art. 288, Rn. 20.
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enthaltene Bestandsschutz bestehen bleiben soll. Etwas eindeutiger ist die Situation,
wenn der Wortlaut der Regelung, wie in Art. 13 Abs. 7 StrommVO abschlieend ist.
Letztendlich wird zur Bewertung der Reichweite von Art. 62 StrommVO stets auf den
jeweiligen Wortlaut der in der Verordnung betreffenden Norm abzustellen sein, d. h es
miisste gepriift werden, ob dieser abschlieBend ist oder den Mitgliedsstaaten durch den

Wortlaut der Regelung ein ,,Ausgestaltungsspielraum* eingerdumt wird.

Ubertragen auf die derzeitige Rechtslage in Deutschland bedeutet dies, dass die beab-
sichtigte Vereinheitlichung der Regelungen zur Entschidigungspflicht in § 13a Abs. 2
EnWG gestrichen werden miisste. In diesem Fall diirfte dies dazu fiihren, dass die
derzeitige im Entwurf zum NABEG 2.0%>* enthaltene Regelung zur Entschidigung im
Fall von nicht marktbasiertem Redispatch gestrichen werden miisste, um Europarechts-
konformitit zu erzielen. Somit besteht auch diesbeziiglich ein Anpassungserfordernis
fiir den deutschen Gesetzgeber. Auch ist ein Anpassungsbediirfnis daraus abzuleiten,
dass fiir die Biirger eine Einheitlichkeit der Rechtsordnung und der Rechtssicherheit

hergestellt werden miisste.

Im Ubrigen entsprechen jene Vorgaben des deutschen EnWG und des EEG der Ab-
schaltreihenfolge des Art. 13 Abs. 6 StrommVO. Nach § 13 Abs. 1 EnWG haben
die Netzbetreiber zunéchst netz- und marktbezogene Maflnahmen zu ergreifen. Erst
wenn sich die Gefdhrdung oder Storung der Sicherheit oder Zuverlissigkeit des Sys-
tems nicht beseitigen ldsst, diirfen die Netzbetreiber gem. § 13 Abs. 2 EnWG not-
wendige Anpassungsmalnahmen ergreifen oder verlangen. § 13 Abs. 3 EnWG nor-
miert den Vorrang von Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien nach § 11 EEG
2017. Fiir diesen Fall hat der Netzbetreiber die §§ 14, 15 EEG 2017 zu beachten.?>®
Das dort geregelte Einspeisemanagement und die vorgesehene Entschéadigung fiir EE-
Anlagenbetreiber sollen im Zuge der Novelle zum NABEG in die §§ 13 ff. EnWG
tiberfiihrt werden. Hiermit verfolgt der Gesetzgeber einen Gleichlauf zwischen kon-
ventionellen und EE-Anlagen beim Einspeisemanagement. Der Vorrang bzw. die ge-
setzlich bestimmte nachrangige Abregelung von kleinen Solaranlagen bis 100 kW nach
§ 14 Abs. 1 S.21i. V. m. § 9 Abs. 2 EEG 2017 wiirde entfallen.?®

V. Eigenversorgung mit Strom aus EE

Gerade kleine und mittlere Unternehmen (KMU) befassen sich mit dem Gedanken,

sich mit Strom aus erneuerbaren Energien zu versorgen und damit ein Stiick weit un-

254 Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus vom 18.12.2018, (URL 28.

255§ Tschiiss schwireo auch Mai, RdE 10-11/2019, S. 449-455 (453).

26 BT-Drs. 19/7375, S. 11 ff. (URL 26); NABEG 2.0, BGBI 2019, Nr. 19, S. 708 f., 723; so auch Mai,
RdE 10-11/2019, S. 453.
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abhingiger vom &ffentlichen Stromnetz zu sein.?>’ Auch spielt der Wille zur Senkung

der Stromkosten bei den kleinen Akteuren, insb. den KMU eine entscheidende Rol-
16.258

Dies hatte zur Folge, dass sich in den einzelnen Mitgliedsstaaten unterschiedliche Re-
gelungen fiir den Eigenverbrauch von Strom aus erneuerbaren Energien etabliert ha-
ben. So wurde erstmals die Eigenversorgung im § 37 EEG 2009/2012 geregelt. Jedoch
fanden sich erst mit der am 01.08.2014 beschlossenen Reform des EEG (EEG 2014)
explizite Regelungen in den Regelungen des § 5 EEG und den §§ 61 ff. EEG 2014
(heute §§ 3 und 61 ff. EEG 2021) zur Eigenversorgung. Hiermit wurde die Eigen-
versorgung dahingehend weiterentwickelt, dass nunmehr auch der eigenerzeugte und
verbrauchte Strom der EEG-Umlage unterliegt, soweit sich diese nicht reduziert oder

komplett entfillt.>>°

Durch das EEG 2021 wurden die Regelungen zur Eigenversorgung grof3tenteils bei-
behalten. Lediglich die §§ 61 ff. EEG 2021 wurden punktuell angepasst, bpsw. § 61b
Abs. 2 EEG 2021. Nach § 61b Abs. 2 EEG 2021 sind Anlagen aus der Eigenversor-
gung, in denen hochstens 30 MWh in einem Kalenderjahr selbst verbraucht wurden,
mit einer installierten Leistung von bis zu 30 kW von der Zahlung der EEG-Umlage
befreit, sofern ausschlieBlich erneuerbarer Energien oder Grubengas zur Stromerzeu-

gung eingesetzt werden.

Ausgehend von diesen Rechtsentwicklungen beschiftigen sich die nachfolgenden
Ausfiihrungen mit den folgenden zwei Fragen. Erstens entsprechen die geltenden Vor-
gaben im EEG 2021 den europidischen Vorgaben nach Art. 2 und 21 EE-RL. Zweitens
welcher Umsetzungsbedarf besteht hinsichtlich der nicht europakonformen Bestim-
mungen im EEG 2021 fiir den deutschen Gesetzgeber. Zur Beantwortung der ersten
Frage erfolgt eine Gegeniiberstellung der europdischen Regelungen mit denen des
EEG 2021. Die hieraus resultierenden Fallkonstellationen dienen der Verdeutlichung

der rechtlichen Rahmenbedingungen.

1. Rechtliche Rahmenbedingungen
a) Definition des Eigenversorgers im Bereich erneuerbarer Elektrizitat

Der Begriff des Eigenversorgers im Bereich erneuerbarer Elektrizitit wird in Art. 2 Nr.
14 EE-RL 2018 definiert. Demnach ist dies ein Endkunde, der an Ort und Stelle inner-

257 S0 auch: Faktenpapier ,,Eigenerzeugung, Eigenversorgung, Mieterstrom und Stromdirektlieferung®,
[HK, Mai 2018, URL 46.

258 Ebenda.

259 S0 auch Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, § 3,
Rn. 107, 108; Schuhmacher, in: BerlKommEnR, § 3 EEG 2017, Rn. 77.
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halb definierter Grenzen oder sofern der Mitgliedsstaat dies gestattet, an einem ande-
ren Ort fiir seine Eigenversorgung erneuerbare Elektrizitdt erzeugt und eigenerzeugte
Elektrizitit speichern oder verkaufen darf. Zudem diirfen die Taitigkeiten, wie Erzeu-
gung, Speicherung und Verkauf, im Fall der gewerblichen Eigenversorgung, nicht als

berufliche oder gewerbliche Haupttitigkeit ausgefiihrt werden.

Ausgehend von dieser Definition miissen die folgenden drei Tatbestandsmerkmale

kumulativ erfiillt sein:

* Endkunde
* An Ort und Stelle in definierten Grenzen Strom erzeugen und

» Tétigkeiten, wie Erzeugung, Speicherung und Verkauf, im Fall der gewerblichen
Eigenversorgung, nicht als berufliche oder gewerbliche Haupttitigkeit ausfiih-

ren.

Im deutschem EEG steht diese Definition der Begriffsbestimmung zur Eigenversor-
gung in § 3 Nr. 19 EEG 2021 gegeniiber.”®” Folglich stellt sich im Weiteren die Frage,

welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede die beiden Definitionen aufweisen.

Zunichst erfordert der Begriff des Eigenversorgers einen Endkunden. Der Endkunde
wird nicht in der EE-RL 2018 definiert. Jedoch verweist Art. 2 Abs 1 EE-RL 2018
auf Art. 2 Nr. 3 RL 2019/944. Dort wird der Endkunde in Art. 2 Nr. 3 RL 2019/944
als Kunde, der Elektrizitit fiir den eigenen Verbrauch kauft, definiert. An dieser Stelle
heiBlt es in § 3 Nr. 19 EEG zu Beginn: “ jede natiirliche oder juristische Person.. ..

Insofern ist dieses Kriterium deckungsgleich.

Ferner muss der Endkunde die Elektrizitit an Ort und Stelle innerhalb definierter Gren-
zen fiir seine Eigenversorgung erzeugen. Dieses rdumliche Kriterium kann durch die
Mitgliedsstaaten ausgeweitet werden. In diesem Zusammenhang gestaltet sich die Aus-
legung des rdumlichen Kriteriums an Ort und Stelle in definierten Grenzen wegen man-
gelnder Anhaltspunkte schwierig. Am naheliegendsten scheint eine Interpretation an-
hand des Kriteriums des unmittelbar riumlichen Zusammenhangs in § 3 Nr. 19 EEG
zu sein. Dabei ist die Auslegung des Begriffs des unmittelbar riumlichen Zusammen-
hangs nicht abschlieBend geklirt. Dies ergibt sich daraus, dass es insgesamt nicht klar
ist, welche Ziele der Gesetzgeber mit der ergiinzenden Bedingung der Unmittelbarkeit
beabsichtigt hat.?6! Dies folgt aus dem Umstand, dass im Unterschied zu der Regelung
des § 37 EEG 2012 dieses Kriterium durch die Einfithrung des Wortes ,,unmittelbar*

260 Hierzu auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung—Auswirkungen des Art. 21
der neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Um-
weltenergierecht Nr. 36 vom 14.12.2018, S. 8, 9; Schulz/Losch, Die geplante Neufassung der erneu-
erbaren Energien Richtlinie, EnWZ 2017, S.107-114 (108).

261 Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, § 3, Rn.
116.
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im EEG 2014 enger gefasst wurde. Auch bedingt das Merkmal der Unmittelbarkeit

nach dem Wortlaut somit eine qualifizierte Nihebeziehung.?6?

Hierzu wird auch die Ansicht vertreten, dass der Begriff des ,,unmittelbar raumlichen
Zusammenhangs® enger als der Begriff des rdumlichen Zusammenhangs in § 37 EEG
2012 zu verstehen, aber weiter als der Begriff der rdaumlichen Nihe, wie er sich in
§ 24 EEG 2017 findet, ist. Danach wire die bereits ergangene Rechtsprechung des
BFH vom 20.4.2003%6% zum ,,riumlichen Zusammenhang* grundsitzlich anwendbar
und kann fiir die Auslegung des Begriffs des unmittelbar riumlichen Zusammenhangs
in Bezug genommen werden.?®* Danach liegt eine Unmittelbarkeit des rdaumlichen Zu-

sammenhangs auch bei einer Entfernung von mehreren Kilometern vor.?%

Diese Ansicht iiberzeugt jedoch unter Beriicksichtigung des Kriteriums der Unmit-
telbarkeit nicht. Dies begriindet sich damit, dass der Terminus des unmittelbareren
rdumlichen Zusammenhangs viel enger zu verstehen ist und sich am Begriff der unmit-
telbaren raumlichen Néhe ausrichtet. Bestitigt wird es durch eine ndhere Betrachtung
der Grundsatzentscheidung des BFH. In seiner Grundsatzentscheidung stellte der BFH
fest, dass ein solcher vorliege, wenn ,,. .. mit dem in einer begiinstigten Anlage erzeug-
ten Strom ausschlieBlich innerhalb einer kleinen Gemeinde gelegene kommunale Ab-
nahmestellen versorgt werden. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass die Entnahme-
stellen in einem Umkreis von 4,5 km innerhalb des in seiner raumlichen Ausdehnung
genau definierten Gebietes der Gemeinde liegen und dass nach den Feststellungen des
FG die von der Kldgerin installierte Mess-, Steuer- und Regeltechnik sicherstellt, dass
nur der von der Gemeinde bendtigte Strom erzeugt und an von vornherein festgelegte
Entnahmestellen geleitet wird. Bei dieser Betrachtung steht der Umstand, dass der in
der Anlage erzeugte Strom iiber das 6ffentliche Netz geleitet und auf die Mittelspan-
nung transformiert wird, einer Gewihrung der Steuervergiinstigung nach § 9 Abs. 1

Nr. 3 StromStG nicht entgegen** .26

Nach dem Leitfaden der BNetzA zur Eigenversorgung®%” ist Eigenversorgung wohl
bei einer Erzeugung und eines Verbrauches innerhalb eines Gebdudes, Grundstiicks
oder Betriebsgeldndes anzunehmen. Dabei ist ein Gebdude gem. § 3 Nr. 23 EEG jede
selbstidndig benutzbare, iberdeckte bauliche Anlage, die von Menschen betreten wer-
den kann und vorrangig dazu bestimmt ist, dem Schutz von Menschen, Tieren oder
Sachen zu dienen, wie bspw. Wohnhéduser, Schuppen oder Ferienwohnungen. Demge-

geniiber ist der Begriff des Grundstiicks im EEG nicht legal definiert.?%® Aus diesem

26250 auch Moench/Lippert, EnWZ 2014, S. 392-398 (394).

263 BFH, Urt. v. 20.04.2004 - VII R 44/03.

264 Herz/Valentin, EnWZ 2014, S.358-366, (364).

265 Ependa.

266 BFH, Urt.v.20.4.2004, VIIR44/03, Rn. 23, RdE 2004, 263.

267 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 35 ff. (URL 28).

268 Schuhmacher, in: BerlKomm EEG2017, § 24, Rn. 17; Empfehlung der Clearingstelle EEG 2008/49
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Grund ist auf den zivilrechtlichen Begriff des Grundstiicks abzustellen. Zivilrechtlich
wird unter einem Grundstiick ein rdaumlich abgegrenzter, katasterméflig vermessener
und bezeichneter Teil der Erdoberfliche verstanden. Dieser ist im Bestandsverzeich-
nis eines Grundbuchblatts u. a. unter einer bestimmten Nummer eingetragen, §§ 3, 4
GBO. Dies entspricht dem grundbuchrechtlichen Grundstiicksbegriff und dient auch
der Clearingstelle EEG als Ankniipfungspunkt in ihrer Empfehlung 2008/49.26°

Im Weiteren stellt sich die Frage, nach dem sachlichen Anwendungsbereich von Art. 2
Nr. 14 EE-RL 2018 und § 3 Nr. 19 EEG 2021. Die Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr.
14 EE-RL 2018 umfasst im Unterschied zum § 3 Nr. 19 EEG 2021 lediglich Eigenver-
sorgung aus erneuerbaren Energien. Damit féllt konventionelle Eigenversorgung und
Eigenversorgung aus KWK nicht in den Geltungsbereich der EE-Richtlinie. Fiir diese
Art der Eigenversorgung gilt sodann die Strombinnenmarktrichtlinie, welche in Art. 15
RL (EU) 2019/944 Regelungen zu aktiven Kunden beinhaltet.?’"

Nach dem Wortlaut des Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 ist erforderlich, dass der Eigener-
zeuger den Strom fiir seine Eigenversorgung erzeugt, jedoch ldsst sich dieser Regelung
kein weiterer Anhaltspunkt entnehmen, der fiir ein Erfordernis der Personenidentitit
spricht. Dies hitte zur Folge, dass der Begriff des Eigenversorgers sehr weit gefasst
wire. Dieses Verstindnis wird zudem durch die materiellen Vorgaben des Art. 21
RL 2018/2008 bestitigt. Dementsprechend sollte es Eigenversorgern aus erneuerba-
rem Strom moglich sein, alleine oder mittels Aggregatoren Strom zu erzeugen, zu
speichern und zu verkaufen. Hierbei stellt sich die Frage, welche Rolle die Aggre-
gatoren genau iibernehmen. Den Begriff des Aggregators normiert die EE-RL 2018
selbst nicht. Jedoch verweist Art. 2 EE-RL 2018 auf die Begriffsbestimmungen der
Strombinnenmarktrichtlinie. Entsprechend der Definition in Art. 2 Nr. 14 RL (EU)
2019/944 sind dies Marktteilnehmer, die mehrere Kundenlasten oder erzeugten Strom
zum Kauf, Verkauf oder zur Versteigerung auf einem Strommarkt biindeln. Danach
iibernehmen Aggregatoren lediglich Aufgaben bei der Beschaffung und Vermarktung
der Stromerzeugung oder des Strombezugs verschiedener Kunden, nicht aber im Rah-
men der Stromerzeugung selbst. Dies wiirde dazu fiihren, dass die Rolle der Aggre-

gatoren im Fall der Eigenversorgung auf die Vermarktung des Uberschussstroms be-

vom 14.4.2009 LS 2, S. 38, (URL 18).

269 Herz/Valentin, EnWZ, 2014, S. 358 - 366 (364), Moench/Lippert, EnWZ 2014, 392-398
(394); Schuhmacher, in; BerlKomm, EEG, § 3, Rn.: 96, Hennig/von Bredow/Valentin, in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, § 3, Rn. 117; Empfehlung der Clearingstel-
le EEG 2008/49 vom 14.4.2009 LS 2, S. 38; Holch, in: MiinchKommBGB, § 90, Rn. 12; Pa-
landt/Heinrichs, Vor § 90 BGB, Rn. 3.

27950 auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung—Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 vom 14.12.2018, S. 8, 10; aktive Kunden sind gem. Art. 2 Nr. 8: ein allein oder
in einer Gruppe handelnder Endkunde zu verstehen, der einerseits den von ihm an Ort und Stelle
innerhalb bestimmter rdaumlicher Grenzen erzeugten Strom verbraucht, speichert oder verkauft oder
andererseits an Flexibilitits- oder Energieeffizienzprogrammen teilnimmt.
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schrinkt wiére. Inwieweit nun durch die Regelung des Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018
dieses enge Verstidndnis des Aggregators erweitert wird, kann fiir das Verstdndnis des
Begriffs unbeachtet bleiben. Dies begriindet sich damit, dass Eigenversorgungsmodelle
denkbar wiren, bei denen der Anlagenbetreiber die Einrichtung der Erzeugungsanlage,
den Betrieb der Erzeugungsanlage einschlieBlich der Wartung und Messung auf einen
Dritten iibertrigt oder die Anlage des Eigenversorgers im Eigentum eines Dritten steht.
Allerdings ist dies nicht unbegrenzt moglich. Das bedeutet, der Dritte muss weiterhin

den Weisungen des Eigenversorgers unterliegen.?’!

Somit ist zunédchst festzuhalten, dass sich diese Definition grundlegend von jener in
§ 3 Nr. 19 EEG im Hinblick auf das Erfordernis, dass zwischen dem Anlagenbetreiber
und dem Letztverbraucher Personenidentitit gegeben sein muss. Dies ergibt sich aus

dem Wortlaut:,.. . . selbst betreibt ... selbst verbraucht. .. <272

AbschlieBend unterscheidet sich die Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018
auch dadurch von § 3 Nr. 19 EEG 2021, dass diese Definition kein Verbot der Netz-
durchleitung fiir den selbst erzeugten Strom enthilt. Dies hitte zur Folge, dass die
Vorgabe der Richtlinie dahingehend auszulegen wire, dass der selbst erzeugte Strom

aus erneuerbaren Energien durch ein Netz durchgeleitet werden darf.

In folgender Tabelle werden die Unterschiede zwischen Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 und
§ 3 Nr. 19 EEG 2021 abschlieBend zusammengefasst.?’3

271 S0 auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung—Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 11, 12.

272 Ausfiihrlich zu dem Kriterium der Personenidentitit in § 3 Nr. 19 EEG 2017 Hennig/von Bre-
dow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, § 3, Rn. 109 f.; Schuhma-
cher, in: BerlKomm, EEG 2017, § 3, Rn. 79-93; Leitfaden BNetzA Eigenversorgung v. Juli 2016,
S. 29 ff. (URL 31).

273 S0 auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung—Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 9.
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Eigenversorgung Art. 2 Nr. 14 EE-RL
2018

Eigenversorgung § 3 Nt. 19 EEG 2021

Erzeugung von erneuerbarer Elektrizitit fiir die
Eigenversorgung durch einen Endkunden

Verbrauch von — konventionellem oder erneu-
erbarem — Strom durch eine natiirliche oder ju-

ristische Person

Die eigenerzeugte Elektrizitit darf auch gespei-
chert oder verkauft werden

Im Falle gewerblicher Eigenversorger im Be-
reich erneuerbare Elekirizitit darf es sich bei
diesen Titigkeiten nicht um die gewerbliche
oder berufliche Haupttatigkeit handelt.

An Ort und Stelle innerhalb definierter rdumli-
cher Grenzen oder — sofern die Mitgliedsstaa-

ten das gestatten — auch an einem anderen Ort

In unmittelbarem réumlichem Zusammenhang
mit der Stromerzeugungsanlage, ohne dass der
Strom durch ein Netz durchgeleitet wird

Eigenversorger diirfen aber individuell, iber
Aggregatoren oder unter Einbeziehung Dritter

Die Erzeugungsanlage wird von der natiirlichen
oder juristischen Person selbst betrieben

handeln, vgl. Art. 21 Abs. 2, Abs. 5 EE- Richtli-

me

Abbildung 3: Gegeniiberstellung Eigenversorger Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 und § 3 Nr.
19 EEG 2021

b) Erlaubte Tatigkeiten gem. Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018

Entsprechend Art. 21 Abs. 2 lit. a EE-RL 2018 haben die Mitgliedsstaaten zu gewihr-
leisten, dass Eigenverbraucher ihren erneuerbaren Uberschussstrom speichern und ver-
kaufen diirfen. Hierfiir benennt der Art. 21 EE-RL 2018 eine beispielhafte Reihe von
Vermarktungsformen. Zu diesen zihlen Vertrige iiber den Bezug von EE-Strom?74
oder Power Purchase Agreements (PPA‘s)?75, Liefervereinbarungen mit Stromversor-
gern und Peer-to-Peer Geschiftsvereinbarungen. Bei all diesen Arten handelt es sich
um unmittelbaren Handel mit anderen Marktakteuren. Fiir diesen direkten Handel ist

es seitens der Mitgliedsstaaten notwendig, dass diese einen solchen Handel fiir jeden

274 Art. 2 Nr. 17 EE-RL 2018 definiert ,, Vertrag iiber den Bezug von erneuerbarem Strom* einen Vertrag,
bei dem sich eine natiirliche oder juristische Person bereit erklért, unmittelbar von einem Elektrizi-
tiatsproduzenten erneuerbare Elektrizitit zu beziehen.

273 S0 auch Hilpert, Rechtliche Bewertung von Power Purchase Agreements (PPAs) mit erneuerbaren
Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 12, 14.12.2018, S. 2, 3. (URL 30)
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Eigenversorger individuell oder gemeinsam {iiber Dritte, sog. Aggregatoren ermogli-
chen. Fiir den Uberschussstrom gilt zudem, dass dieser keinem diskriminierenden und

unverhiltnismiBigen Verfahren unterworfen sein darf.?’6

Im Hinblick auf die Belastung des Uberschussstroms mit Gebiihren, Abgaben und Um-
lagen gewihrt die EE-RL 2018 einen weiten Spielraum der Mitgliedsstaaten, im Ge-
gensatz zu vor Ort erzeugtem und verbrauchtem Strom. So erlaubt Art. 21 Abs. 2 lit.
a, 1 EE-RL 2018, dass Eigenversorger im Hinblick auf den durch sie aus dem Netz
bezogenen Strom und fiir den eingespeisten Strom Abgaben, Umlagen und Gebiihren
unterliegen konnen. Dies ist erst dann nicht mehr zuléssig, wenn diese diskriminierend
und unverhiltnisméBig sind. Ebenso sind Netzentgelte gestattet, sofern diese kosten-

orientiert sind.

Zudem verdeutlicht Art. 21 Abs. 2 lit. d EE-RL 2018, dass Eigenversorgern fiir den
eingespeisten Strom eine Vergiitung zur gewéhren ist. Diese Vergiitung hat dem Markt-
wert des Stroms zu entsprechen. Hierbei diirfen die langfristigen Vorteile fiir Umwelt
und Gesellschaft Beriicksichtigung finden. Dariiber hinaus sollten sich in einem markt-
wirtschaftlichen System diese Auswirkungen von vornherein auf den Strompreis aus-

wirken, ohne dass es hierfiir rechtlicher Vorgaben bedarf.2"’

Neben der Vermarktung des eigenerzeugten Stroms aus erneuerbaren Energien soll es
Eigenversorgern auch moglich sein, ihren Uberschussstrom zu speichern und spiter zu
verbrauchen. In der EE-RL 2018 finden sich Regelungen, unter welchen Bedingun-
gen die Mitgliedsstaaten die Speicherung von eigenerzeugtem Strom zu ermoglichen
haben. Hierdurch verfolgt die EE-RL 2018 das Ziel, dass Eigenversorger ihren erzeug-
ten Strom besser nutzen konnen. So findet sich das Wort des ,,Speicherns* sowohl im
Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 als auch in Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018. Hierbei haben die
Mitgliedsstaaten zu gewihrleisten, dass Eigenversorger mit ithren EE-Anlagen kom-
binierte Speicher aufstellen und betreiben diirfen, ohne hierdurch doppelten Umlagen
und Abgaben fiir die gespeicherte Elektrizitit, die an Ort und Stelle verbleibt, unter-
worfen zu werden, vgl. Art. 21 Abs. 2 lit. b. EE-Richtlinie. Somit bleibt es aber weiter-
hin zuldssig, einmalig auf eingespeicherten Strom Gebiihren, Abgaben und Umlagen

zu erheben.

Bei Ausfiihrung dieser Tétigkeiten ist es nicht gestattet, die Eigenversorgung aus er-
neuerbaren Energien ungerechtfertigten Belastungen zu unterwerfen. Das Verbot der
Belastung mit Umlagen, Abgaben und Gebiihren gilt dariiber hinaus gemaf3 Art. 21

276 So auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung—Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 11, 12.

277 S0 auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung—Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 22.
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Abs. 1 Nr. 2 auch fiir den eigenerzeugten Strom, welcher an Ort und Stelle verbraucht
wird. Demzufolge ist eine Belastung mit der EEG-Umlage, Abgaben oder sonstigen
Gebiihren unzulissig. Eine Belastung mit der Stromsteuer ist jedoch zuléssig, weil
Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018 die Auferlegung von Steuern nicht ausschlieBt.>’8

Die Befreiung von Gebiihren und Abgaben erstreckt sich nicht ausschlieBlich auf den
vom Anlagenbetreiber selbst verbrauchten Strom, sondern umfasst auch den nicht ver-

brauchten Uberschussstrom.

Art. 21 Abs. 2 lit. b EE-RL 2018 bestimmt das Recht der Eigenversorger, Speicher-
systeme zu installieren und zu betreiben, ohne dass diese mit doppelten Abgaben oder
Umlagen, einschlieBlich Netznutzungsentgelte fiir gespeicherten Strom, der an Ort und
Stelle verbleibt, belastet werden diirfen. Zudem bestimmt Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ EE-RL
2018, dass Eigenversorger ihre Rechte und Pflichten als Verbraucher beibehalten.

c) Ausnahme: Belastung mit Umlagen, Gebiihren und Abgaben

Dies fiihrt zu der Frage, ob es fiir die Mitgliedsstaaten ausnahmsweise zuléssig ist, den
Eigenversorgern Abgaben, Umlagen oder Gebiihren bei Eigenversorgung mit Strom

aus erneuerbaren Energien aufzuerlegen.

Hierfiir normiert Art. 21 Abs. 3 lit. a—c EE-RL 2018 bestimmte Konstellationen, bei
deren Vorliegen eine Belastung des eigenerzeugten Stroms mit Abgaben, Umlagen

oder Gebiihren zulissig sein soll.?”

Da Art. 21 Abs. 2 lit. a Nr. 2 EE-RL 2018 den Grundsatz normiert, dass die EE-
Eigenversorgung nicht mit Umlagen, Abgaben oder Gebiihren belastet sein darf, ist
von einer weiten Auslegung der Ausnahmefille nach Art. Art. 21 Abs. 3 EE-RL 2018
und einer entsprechenden Anwendung der nicht in Art. 21 Abs. 3 EE-RL 2018 er-
wihnten Konstellationen abzusehen. Andernfalls konnte eine weite Auslegung dieser

Konstellationen dazu fithren, dass der Grundsatz verloren geht.280

Andernfalls wiirde dies dazu fiihren, dass der von der EE-RL 2018 verfolgte Zweck
der Privilegierung und Forderung der Erneuerbaren Energieeigenversorgung nicht er-
reicht werden konnte. Im Finzelnen nennt Art. 21 Abs. 3 EE-RL 2018 drei Kon-
stellationen. Die erste Konstellation erfasst die Fille, in denen von den betreffenden
Mitgliedsstaaten durch eine Forderregelung die Eigenversorgung effektiv unterstiitzt
wird, jedoch nur in dem Umfang, dass die Rentabilitit des Projekts und der Anreiz-

effekt der betreffenden Forderung dadurch nicht untergraben werden. Als eine weite-

278 S0 auch Boos, ZNER 2018, S. 519-525 (519); Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (282).

279 papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 14, 15; Boos, ZNER 2018, S. 519-525 (520).

280 Boos, ZNER 2018, S. 519-525 (520).
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re Konstellation ist eine Belastung der EE-Eigenversorgung mit Umlagen, Abgaben
oder Gebiihren dann moglich, wenn mehr als 8% der Erzeugungskapazitit der EE-
Eigenversorgung zuzurechnen ist. Dies gilt allerdings erst ab 2026. Abschlieend darf
die EE-Eigenversorgung auch dann mit Gebiihren, Abgaben oder Umlagen belastet
werden, wenn die Stromerzeugungsanlage iiber eine installierte Leistung von mehr als
30 kW verfiigt.

Wird die EE-Eigenversorgung von dem betreffenden Mitgliedsstaat durch eine Forder-
regelung effektiv unterstiitzt und die von den betreffenden Mitgliedsstaaten vorgese-
hene Belastung der EE-Eigenversorgung aus dieser Anlage untergribt nicht den Effekt
dieser Forderung, dann stellen sich im Weiteren zwei Fragen. Zum einen: Wann liegt
eine Forderung im Sinne dieser Vorschrift vor? Zum anderen: Wann wird durch die
Belastung der EE-Eigenversorgung aus dieser Anlage der Effekt dieser Forderung un-

tergraben?

Grundsitzlich gewdhrt das EEG 2021 den Betreibern von EEG-Anlagen einen An-
spruch auf Forderung nach den Regelungen in §§ 19, 20, 21 und 22 EEG 2021 in Form

einer Einspeisevergiitung oder einer Marktprimie.

Es ist dem Anlagenbetreiber iiberlassen, ob er solch eine Forderung nach dem EEG
in Anspruch nehmen mochte. Dies folgt aus § 61a Nr. 3 EEG 2021, welcher bereits
eine Regelung zur Freistellung der EE-Eigenversorgung von der EEG- Umlage nor-
miert. Danach ist die EE-Eigenversorgung von der EEG-Umlage freigestellt, wenn der
EE-Anlagenbetreiber sich vollstindig eigenversorgt und keine Zahlung nach §§ 19,
20, 21 und 22 EEG 2021 in Anspruch nimmt. Insofern ist es fiir die Anwendung des
Ausnahmetatbestandes in Art. 21 Abs. 3a EE-RL 2018 nicht maB3geblich, ob eine For-
derung nach dem EEG moglich wire. Vielmehr kommt es darauf an, dass diese auch

tatsichlich in Anspruch genommen wird.?8!

Dieser Schluss ldsst sich aus dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 3a EE-RL 2018 ziehen,
in dem es dort heil3t, dass der produzierte Strom effektiv geférdert wird. Grundsitzlich
erfordert eine Forderregelung eine aktive Mallnahme des Mitgliedstaates zur Begiins-
tigung der EE-Eigenversorgung. Entsprechend dem deutschen EEG, insbesondere der
Regelungen des § 61a ff. EEG hat der deutsche Gesetzgeber eine Form der Férderung
der EE-Eigenversorgung in der Gestalt geschaffen, dass in den dort genannten Fil-
len die EEG-Umlage komplett entfillt bzw. auf 40% reduziert werden kann. Jedoch
ist diese Regelung nicht als Forderregelung im Sinne des Art. 21 Abs. 3 lit. a EE-RL
2018 einzustufen. Dies konnte daraus folgen, dass trotz einer EEG-Umlage von ledig-
lich 40% die Wirtschaftlichkeit der Anlage sinkt. Ebenso wire die Gewédhrung einer
Einspeisevergiitung fiir moglichen Uberschussstrom in Hohe des Marktwertes sowie

unter Beriicksichtigung des langfristigen Wertes fiir Netz, Umwelt und Gesellschaft

281 BEpenda.
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nach Art. 21 Abs. 2 lit. d EE-RL 2018 nicht als Férderung anzusehen.?%?

Dies begriindet sich damit, dass diese Einspeisevergiitung iiber den Gegenwert des
erzeugten Stroms hinaus keine zusitzliche Forderung darstellt. Dem gegeniiber ist von
einer Forderung im Sinne des Art. 21 Abs. 3 lit. a EE-RL 2018 dann auszugehen,
wenn eine vollstindige Befreiung von einer Steuer oder dessen Reduzierung vorliegt.
Dies begriindet sich aus Art. 21 Abs. 2 lit. a Nr. 2 EE-RL 2018, wonach nur eine
Freistellung von Umlagen, Abgaben oder Gebiihren vorgesehen ist. Hierfiir spricht
auch die Definition der Forderregelung in Art. 2 Nr. 5 EE-RL 2018. Danach gilt als
Forderregelung auch die Option einer Steuerbefreiung oder Steuererleichterung.?83

Es stellt sich die Frage, ob die Forderung tatsdchlich und aktuell in Anspruch ge-
nommen werden muss oder ob auch solche EEG-Anlagenbetreiber unter den Aus-
nahmetatbestand des Art. 21 Abs. 3 lit. a EE-RL 2018 fallen, die zu einem friiheren
Zeitpunkt eine Forderung nach dem EEG in Anspruch genommen haben. Entspre-
chend dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 3 lit. a EE-RL 2018, in dem es heif3t, dass die
EE-Eigenversorgung gefordert wird, ist davon auszugehen, dass nur die aktuell der
Forderung nach dem EEG unterliegenden Anlagen auch von dieser Regelung umfasst
sind.”84

Hinzu kommt, dass Art. 21 Abs. 3 lit. a RL 2018/2001 eine effektive Forderung er-
fordert. Zudem zielt die Regelung nicht auf die Erzeugungsanlage insgesamt und eine
fiir sie gewihrte Forderung ab, sondern stellt auf die Forderung des jeweils erzeugten
Stroms ab. Dieses Verstidndnis hat zur Folge, dass Strom, der nach Ablauf der For-
derdauer der Anlagen oder nach freiwilliger Beendigung der Inanspruchnahme der
Forderung, wie dies gemif3 § 61a Nr. 3 der Fall ist, nicht mehr effektiv wirksam gefor-
dert wird und somit aus der Konstellation Art. 21 Abs. 3 lit. a RL 2018/2001 entfillt. In
Deutschland sind hiervon die EE-Anlagen betroffen, welche die gem. § 25 Abs. 1 EEG
2021 vorgeschriebene Forderdauer von 20 Jahren iiberschritten haben. Die sog. ausge-
forderten Anlagen werden in § 3 Nr. 3a EEG 2021 definiert als Anlagen, die vor dem
01. O1. 2021 in Betrieb genommen worden sind und bei denen der urspriingliche An-
spruch auf Zahlung nach der fiir die Anlage mafigeblichen Fassung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes beendet ist; mehrere ausgeforderte Anlagen sind zur Bestimmung
der Grofle nach den Bestimmungen dieses Gesetzes zu ausgeforderten Anlagen als eine
Anlage anzusehen, wenn sie nach der fiir sie ma3geblichen Fassung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes zum Zweck der Ermittlung des Anspruchs auf Zahlung als eine

Anlage galten.

AuBerdem gilt auch fiir die aus dem Forderzeitraum gefallenen EEG-Anlagen Art. 21

282 Bpenda.
283 Bpenda.
284 Ependa.
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Abs. 2 lit. d RL 2018/2001 das Recht, dass diese fiir ihren erzeugten Uberschuss-
strom eine Einspeisevergiitung in Hohe des dort definierten Marktwertes erhalten.?8>
Dieses Recht findet sich in § 21 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2021 wieder. Nach § 21 Abs. 1
Nr. 3 lit. b EEG 2021 besteht fiir Anlagenbetreiber einer ausgeforderten Anlage mit
einer installierten Leistung von maximal 100 kW ein Anspruch auf Zahlung einer Ein-
speisevergiitung. Gem. § 25 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2021 besteht dieser Anspruch bis zum
31.12.2027. Fiir die Hohe des Anspruchs auf die Einspeisevergiitung nach § 19 Abs.1
Nr. 2i. V. m. § 21 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2021 gilt § 53 Abs. 1 und 2 EEG 2021. Fiir den
Anspruch auf Einspeisevergiitung bei ausgeforderten Windkraftanlagen an Land gilt
§ 21 Abs. 1 Nr. 3 lit. a EEG 2021. Fiir diese Anlagen besteht der Anspruch auf Ein-
speisevergiitung nach § 25 Abs. 2 Nr. bzw. Nr. 3 EEG 2021 bis zum 31.12.2021 bzw.

bei Zuschlagserteilung bis zum 31.12.2022.

Da Rentabilitit und der Anreizeffekt von zahlreichen externen Indikatoren abhéngen,
muss bei der zukiinftigen Ausgestaltung der Belastungsregeln zur EEG-Umlage auf
ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen Forderung und Belastung mit der EEG-Umlage
geachtet werden. Hierbei gilt es darauf zu achten, dass die Forderung und Belastung
mit der EEG-Umlage ausgewogen sind, damit die Kriterien erfiillt sind. Kommt es zu
Anderungen der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fiir die Rentabilitit der Eigen-

versorgung, hat der Gesetzgeber entsprechende Anpassungen vorzunehmen.?8°

Zudem bestimmt Art. 21 Abs. 3 lit. b EE-RL 2018, dass die Mitgliedsstaaten ab dem
Jahr 2026 unter bestimmten Voraussetzungen eine Belastung der EE-Eigenversorgung
vorsehen konnen. Erste Voraussetzung ist, dass der Anteil der EE-Eigenversorgung
zuvor den Grenzwert von acht Prozent der gesamten installierten Stromerzeugungs-
kapazitdt im jeweiligen Mitgliedsstaat tiberschreitet. Ist dieser Grenzwert nicht iiber-
schritten, kann auf Art. 21 Abs. 3b EE-RL 2018 von vorn herein keine Belastung der
EE-Eigenversorgung gestiitzt werden. Betrachtet man die Zahlen der Eigenversorgung
aus dem Jahr 2016, so betrug die Gesamtzahl 50,9 Terrawattstunden. Hier enthalten
sind lediglich vier Terrawattstunden aus erneuerbaren Energien. Zudem kann eine Be-
lastung nach Art 21 Abs. 3 lit. b EE-RL 2018 nur dann in Betracht kommen, wenn
zuvor eine Kosten-Nutzen-Analyse der Bundesnetzagentur einen Bedarf fiir eine Be-

lastung der EE-Eigenversorgung ergibt.?8’

Von einem solchen Bedarf ist dann auszugehen, wenn die Analyse zeigt, dass die Frei-
stellung der EE-Eigenversorgung entweder zu einer unverhiltnismédfigen Belastung

fiir die Stromversorgung im jeweiligen Mitgliedsstaat fiihrt oder iiberzogene Anrei-

285 Boos, ZNER 2018, S. 519-525 (520).

286 papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 17.

287 Ausfiihrlicher zu dieser Ausnahme: Boos, ZNER 2018, S.519-525 (521.
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ze setzt, die liber die erforderlichen Anreize fiir die Kosten der Forderung hinausge-
hen. Ferner kommt eine Belastung mit Abgaben, Umlagen oder Gebiihren im Sinne
des Art. 21 Abs. 3 lit. ¢ EE-RL 2018 bei Vorliegen einer Uberforderung der EE-
Eigenversorgung in Betracht. In diesem Fall ist es jedoch erforderlich, dass der un-
erwiinschte Effekt nicht durch andere MaBBnahmen beseitigt oder vermindert werden

kann.288

Abschlieend darf die Stromproduktion des Eigenversorgers gemif3 Art. 21 Abs. 3 lit.
¢ EE-RL 2018 dann mit Umlagen, Abgaben oder Gebiihren belastet werden, wenn die
installierte Leistung der Stromerzeugungsanlage iiber 30 kW betrédgt. Insofern ist die
Belastung von groeren Anlagen moglich, sofern die Belastung mit Abgaben, Umla-
gen und Gebiihren nicht diskriminierend und nicht unverhiltnisméBig ausgestaltet ist.
Die reduzierte Erhebung der EEG-Umlage miisste die Kriterien der Nichtdiskriminie-
rung und UnverhiltnisméBigkeit erfiillen, da sie simtlichen Eigenversorgern auferlegt

wird. 289

d) Abgrenzung von eigen- und drittverbrauchten Strommengen

Entsprechend Art. 21 Abs. 5 EE-RL 2018 soll es zukiinftig moglich sein, dass der Be-
treiber der EE-Eigenversorgungsanlage den Anlagenbetrieb inkl. Messung und War-
tung oder das Eigentum an der Anlage auf einen Dritten iibertragen kann. Dieser muss
nur den Weisungen des Betreibers der EE-Eigenversorgungsanlage unterliegen. Damit
wird, wie bereits oben erldutert, auf das Kriterium der Personenidentitit bei Eigenver-

sorgung verzichtet.

Insofern stellt sich im Weiteren die Frage, ob dies Auswirkungen im deutschen EEG
dahingehend hat, dass in einem Fall der Ubertragung auf einen Dritten keine Abgren-
zung der eigenverbrauchten von den drittverbrauchten Strommengen durch mess- und
eichrechtskonformen Messeinrichtungen mehr notwendig wire. Die Uberpriifung die-
ser Frage erfolgt anhand der neu geschaffenen Regelung des § 62b EEG 2017 und dem

von der BNetzA am 8.10.2020 vorgelegten Hinweis zum Messen und Schiitzen.?””

§ 62b EEG 2017 wurde im Rahmen des Energiesammelgesetzes (EnSaG)®!, das am
20.12.2018 im Bundesgesetzblatt verdffentlicht wurde, eingefiihrt. Dies erfolgte vor
dem Hintergrund, dass immer mehr Unternehmen den erzeugten Strom in der Produk-
tion oder Verwaltung verbrauchen. Hiervon zu unterscheiden sind die Fille, in denen

auf dem Betriebsgeldnde auch noch andere Unternehmen ansissig sind und den vor

288 Ebenda.

289 papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 15.

290 Hinweis der BNetzA zum Messen und Schitzen vom 8. Oktober 2020, (URL 43).

21 BGBI. Nr. 47, 20. Dezember 2018. 2549.
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Ort erzeugten Strom verbrauchen. In den zuletzt genannten Fillen, in welchen Dritt-
verbrauch stattfindet, ist die EEG-Umlage an den Netzbetreiber in voller Hohe zu ent-
richten. Zur Vermeidung einer Vermengung von Eigenstrom und Drittverbrauch und
um zu verhindern, dass die gesamte Eigenstromerzeugung mit der kompletten EEG-
Umlage belastet wird, hat § 61 EEG 2017 bisher vorgesehen, dass die Drittverbriuche
mit mess- und eichrechtskonformen Messeinrichtungen im Viertelstunden-Takt zu be-
stimmen sind und damit von dem Eigenstromverbrauch abgegrenzt werden konnen.
Diese Anforderung fiihrt in der Praxis zu Umsetzungsschwierigkeiten bei den Unter-
nehmen.?? Insofern werden im Weiteren die Inhalte der neuen Regelung des § 62b
EEG 2017 vorgestellt.

Grundsitzlich sind gemil § 62b Abs. 1 S. 1 EEG 2017 Strommengen, fiir welche die
gesamte oder anteilige EEG-Umlage zu entrichten ist, durch mess- und eichrechtskon-
forme Messeinrichtungen zu erfassen. Die Strommengen, die einer Pflicht zur Zahlung
der EEG-Umlage in unterschiedlicher Hohe unterliegen, sind durch mess- und eich-
rechtskonforme Messeinrichtungen abzugrenzen. Dies diirfte aber regelmifig durch
die Abgrenzung mit mess- und eichrechtskonforme Messeinrichtungen sichergestellt
sein. Fiir den typischen Fall der Weiterverteilung des eigenerzeugten Stroms von einem
zum anderen Unternehmen reicht es zur Bestimmung der selbstverbrauchten Strom-
mengen aus, wenn eine Messung am Netzanschluss sowie eine Messung am Anschluss

beim anderen Unternehmen durchgefiihrt wird.?*3

Grundsitzlich sind gemil} § 62b Abs. 1 S. 1 EEG 2017 Strommengen, fiir welche die
gesamte oder anteilige EEG-Umlage zu entrichten ist, durch mess- und eichrechtskon-
forme Messeinrichtungen zu erfassen. Die Strommengen, die einer Pflicht zur Zahlung
der EEG-Umlage in unterschiedlicher Hohe unterliegen, sind durch mess- und eich-
rechtskonforme Messeinrichtungen abzugrenzen. Dies diirfte aber regelmifig durch
die Abgrenzung mit mess- und eichrechtskonforme Messeinrichtungen sichergestellt
sein. Fiir den typischen Fall der Weiterverteilung des eigenerzeugten Stroms von einem
zum anderen Unternehmen reicht es zur Bestimmung der selbstverbrauchten Strom-
mengen aus, wenn eine Messung am Netzanschluss sowie eine Messung am Anschluss

beim anderen Unternehmen durchgefiihrt wird.?%*

Nicht hiervon umfasst ist eine Pflicht zur Messung umlagefreier Strommengen. Aus-
nahmsweise kann eine solche Pflicht bestehen, damit eine Abgrenzung von den umla-
gepflichtigen Strommengen erfolgen kann. Insofern entspricht § 62b Abs. 1 EEG 2017
der bisherigen Regelung des § 61h EEG 2017. Ausgehend vom Wortlaut des § 62b
Abs. 1 EEG 2017 ist dieser Abs. ausschlieBlich auf die Erhebung der EEG-Umlage

29256 auch Gabler, in: Baumann/Gabler/Giinther, Handkommentar-EEG, § 62b, Rn. 3; Grone, ZNER
2020, 499-504, (499, 500).

293 BT-Drs. 19/5523, S. 80 (URL 32).

294 BT-Drs. 19/5523, S. 80 (URL 32).
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und damit vor allem fiir die damit verbundenen Privilegien bei der Eigenversorgung
gem. §§ 61a und 61b EEG 2017 von Bedeutung.?*>

Erfolgt die Erfassung der Strommengen nicht durch mess- und eichrechtskonforme
Messeinrichtungen, kann der Netzbetreiber die Hohe der EEG-Umlage auf der Grund-
lage einer eigenen Abschitzung der bezogenen Strommengen ermitteln. Dies gilt auch

296

dann, wenn der Stromverbraucher seinen Meldepflichten als Eigenversorger®™ nicht

nachgekommen ist.?’

Daher stellt sich im Weiteren die Frage, ob von einer Erfassung und Abgrenzung
der Strommengen mit mess- und eichrechtskonformen Messeinrichtungen abgewichen

werden darf.

Fille hierzu normiert § 62b Abs. 3 EEG 2017. Bei dieser Regelung handelt es sich
um eine Ausnahme, welche eng auszulegen ist und den allgemeinen Grundsitzen des
Mess- und Eichrechts nur in dem konkret abgegrenzten Anwendungsbereich als lex

specialis vorgeht.?”3

Zunichst ist es erforderlich, dass es sich um Strommengen mit
unterschiedlicher EEG-Umlagenhohe handelt. Dies ist z. B bei der Weiterleitung einer
Stromteilmenge an einen Dritten der Fall. Als Beispiel ist hier die Weiterleitung des
selbst erzeugten Stroms vom Unternehmen zur Betriebskantine, die durch einen Drit-
ten betrieben wird, zu nennen. In diesem Fall wire dann nicht dem Unternehmen, son-
dern dem anderen, d. h. dem Betreiber der Kantine der Stromverbrauch zuzuordnen.
Hierfiir kommt es jedoch darauf an, ob der Betreiber der Kantine auch der Betreiber der
Stromverbrauchseinrichtung ist. Nach dem Leitfaden der BNetzA zur Eigenversorgung
ist Betreiber einer Stromverbrauchseinrichtung, wer die tatsidchliche Sachherrschaft
iber die Anlage ausiibt, die Fahrweise der Anlage selbst bestimmt und das wirtschaft-
liche Risiko trigt.>*° Fiir die gesamte Strommenge muss zudem der innerhalb dieser

Strommenge geltende hochste EEG-Umlagesatz angewendet werden.3%0

Zudem ist die Erfassung durch mess- und eichrechtskonforme Messeinrichtungen und
die Abgrenzung von Strommengen mit unterschiedlichen EEG-Umlagehthen auch

dann verzichtbar, wenn dies

* technisch unmoglich oder
¢ mit unvertretbarem Aufwand verbunden ist und

* auch eine Abrechnung nach Nr. 1 aufgrund der Menge des privilegierten Stroms,

fiir den in Ermangelung der Abgrenzung der innerhalb dieser Strommenge gel-

295 Bpenda.

2968 74 Abs. 2, § 74a Abs. 2 EEG 2017.
27 BT-Drs. 19/5523, S. 81 (URL 32).
298 Ebenda.

299 Ebenda.

300 BT Drs. 19/5523, S. 82 (URL 32).
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tende hochste EEG-Umlagesatz anzuwenden wire, nicht wirtschaftlich zumut-
bar ist.30!

Es stellt sich damit zunéchst die Frage, wann die Erfassung durch mess- und eich-
rechtskonforme Messeinrichtungen und die Abgrenzung von Strommengen mit unter-
schiedlichen EEG-Umlagehohen technisch unmdglich ist. Konnen einzelne Messwerte
nicht erfasst werden, ist stets die am Markt verfiigbare Technik heranzuziehen. Auch
wenn die technisch unmogliche Erfassung und Abgrenzung durch eine spétere Nach-
riistung entfillt, so fehlt es ab diesem Zeitpunkt an einer Schitzbefugnis, wobei dies
nicht sofort der Fall sein muss. Vielmehr ist es moglich, dass die Nachriistung mit
einer neuen Messtechnik wegen der Dauer der Markteinfiihrung oder wegen hohe-
ren Markteinfithrungskosten voriibergehend oder dauerhaft mit unvertretbarem Auf-
wand verbunden ist. Hingegen ist dann eine technische Unmoglichkeit gegeben, wenn
die Abgrenzung der Strommengen so kurzfristig und unvorhersehbar notwendig wird,
dass kein rechtzeitiger Einbau von Messgeriten im Vorfeld erfolgen kann, bspw. bei
unvorhersehbaren Sicherungs- oder Reparaturma3nahmen. Dies ist denkbar, wenn im
Rahmen der Durchfithrung von turnusméBigen Wartungsarbeiten Schiden festgestellt
werden, welche sofortige weitreichende Sicherungs- und Reparaturmafnahmen durch
die Wartungsfirma, mit nicht geringfiigigen Stromverbriuchen, erforderlich machen,

und keinen Aufschub bis zur Installation einer Messeinrichtung zulassen.3

Von der technischen Unmdglichkeit ist die Anforderung des unvertretbaren Aufwands
zu unterscheiden. Es stellt sich dann immer die Frage nach dem Vorliegen eines un-
vertretbaren Aufwands, wenn die Abgrenzung der Strommengen durch Messeinrich-
tungen zwar technisch méglich ist, aber nur mit betrdachtlichem finanziellem Aufwand
moglich ist. Hierbei muss eine Einzelfallpriifung erfolgen. Bei dieser ist darauf zu
achten, dass nicht jeder betrachtlicher finanzieller Aufwand zu einer Unvertretbarkeit
fiihrt, wobei auch keine zu hohen Anforderungen an die Unvertretbarkeit gestellt wer-
den diirfen.3*3

Hierzu fiihrt die BNetzA in ihrem Leitfaden aus, dass zur Bestimmung des Messauf-
wands alle erforderlichen und marktiiblichen Kosten fiir die mess- und eichrechtskon-
forme Abgrenzung herangezogen werden konnen. Die Kosten miissen direkt fiir die
Abgrenzung notwendig sein. Hierzu zédhlen vor allem die Anschaffungskosten fiir die
Messeinrichtungen. Auch die laufenden Kosten wie bspw. fiir Instandhaltung und War-
tung konnen in Ansatz gebracht werden. Entsprechend dem Sinn und Zweck von § 62b
EEG 2017, der darin besteht das Erfiillen der jeweiligen EEG- Umlagepflichten zu

gewihrleisten sowie eine nicht gerechtfertigte Inanspruchnahme von Vergiinstigungen

301 Ependa.
302 Hinweis zum Messen und Schitzen v. 08.10.2020, S. 55, 56, Beispiel 20,(URL 43).
303 Ependa.
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4 -

bei der EEG-Umlage fiir unzureichend abgegrenzte Strommengen zu verhindern3®4, ist

ein umso hoherer Messaufwand immer dann noch als vertretbar einzustufen, je mehr

EEG-Umlagezahlungen dem EEG-Konto maximal entgehen wiirden.3%

Im Umkehrschluss sind die Bedingungen fiir die Erfiillung eines unvertretbaren Auf-
wands dann noch nicht so hoch anzusetzen, je weniger EEG-Umlagezahlungen dem
EEG-Konto maximal entgehen. In der Gesetzesbegriindung heif3t es hierzu, dass ein
unvertretbarer Aufwand vorliegt, wenn die Kosten der Abgrenzung ,.in keinem Ver-
hiltnis zu der mit den derart abgegrenzten Strommengen vereinnahmten EEG-Umlage
stehen. [...] Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei der Installation einer Mess-
einrichtung um Einmalkosten handelt, wihrend die EEG-Umlageschuld fortlaufend
anfalle. 300

Bei durchmischten Strommengen ist von einem unvertretbaren Aufwand einer mess-
technischen Abgrenzung auszugehen, wenn es sich um durchmischte Stromverbriduche
an ein und derselben Verbrauchsstelle (in der Regel einer Steckdose, einem Strom-
verteiler oder einem abgrenzbaren Stromkreis) handelt, sowie wenn die messtechni-
sche Abgrenzung der Verbriuche der jeweiligen Stromverbraucher technisch unmog-
lich bzw. mit einem unvertretbaren wirtschaftlichen Aufwand verbunden wére. Ein
solcher Fall ist dann anzunehmen, wenn zu verschiedenen Zeiten sowohl der nicht
umlageprivilegierte als auch der privilegierte Unternehmer dieselben (Produktions)-

einrichtungen gebrauchen.>"’

Hingegen liegt ein vertretbarer Aufwand vor, wenn der abzugrenzende Drittverbrauch
einer abgrenzbaren Verbrauchstelle wie zum Beispiel einer bestimmten Steckdose zu-

geordnet werden kann.308

Auch liegt ein vertretbarer Aufwand dann vor, wenn Biiro- und Verwaltungsgebiude
nur zum Teil untervermietet sind. Soweit in diesen Konstellationen eine messtechni-
sche Abgrenzung der Strommengen mit zumutbarem Aufwand moglich ist, hat dies
der Verpflichtete zu priifen und gegeniiber dem Netzbetreiber darzulegen, ob die Ab-
grenzung nicht durch mess- und eichrechtskonformen Messeinrichtungen an einem

vorgelagerten Punkt erfolgen kann.3%”

Insoweit kann in Fillen der teilweisen Untervermietung von einer Zumutbarkeit der
Abgrenzung ausgegangen werden, wenn Strommengen, welche in einer oder mehre-
ren Etagen bzw. im gesamten Gebdude verbraucht werden, bei der Geltendmachung

eines etwaigen EEG-Umlageprivilegs unberiicksichtigt bleiben dadurch, dass sie mess-

304 Hinweis zum Messen und Schitzen v. 08.10.2020, S. 13 (URL 43).
305 Ependa.

306 BT-Drs. 19/5523, Seite 82.

307 Ependa.

308 Ependa.

S09BT Drs. 19/5523, S. 82, 83.
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technisch als Gesamtmenge zusammen mit Drittverbrduchen bestimmt werden und fiir
diese die volle EEG-Umlage entrichtet wird.3!0

Ist eine der eben dargestellten Ausnahmen erfiillt, dann sind die jeweiligen Strommen-
gen durch Schitzung gemif3 § 62b Abs. 3 EEG 2017 zu ermitteln. Dies gilt zwingend
fiir die Ausnahme nach Abs. 2 Nr. 2. Die Schitzung hat in sachgerechter und in einer
fiir einen nicht sachverstindigen Dritten jederzeit nachvollziehbaren und nachpriifba-
ren Weise zu erfolgen. Hierbei stellt sich die Frage, wann eine Schitzung als sachge-
recht zu betrachten ist. Hierfiir ist es vor allem erforderlich, dass die herangezogenen
Methoden, Berechnungen, Annahmen, Eingangsparameter sowie Sicherheitszuschla-
ge dem tatsdchlichen Sachverhalt wie auch den gesetzlichen Anforderungen an eine
Schitzung gemil § 62b Abs. 3 EEG 2017 entsprechen.

Hierbei muss grundsitzlich sichergestellt werden, dass auf die gesamte Strommenge
nicht weniger EEG-Umlage gezahlt wird, als im Fall einer Abgrenzung durch mess-
und eichsrechtskonforme Messeinrichtungen. Die Anforderung nach Satz 3 ist ins-
besondere erfiillt, wenn bei den jeweils voneinander abzugrenzenden Strommengen
mit unterschiedlicher EEG-Umlagehthe zur Bestimmung der Strommenge, fiir die im
Vergleich der hochste EEG-Umlagesatz anzuwenden ist, die maximale Leistungsauf-
nahme der betreffenden Stromverbrauchseinrichtung mit der Summe der vollen Zeit-

stunden des jeweiligen Kalenderjahres multipliziert wird.?!!

Als gesetzliche Anforderung nennt die BNetzA im Hinweis zum Messen und Schitzen
die systematische Uberschitzung. Bei der sog. systematischen Uberschéitzung werden
geeignete Schitzmethoden, Berechnungen, Annahmen, Eingangsparameter und hin-
reichend hohe Sicherheitszuschlige in Ansatz gebracht, die hoher umlagepflichtigen
Strommengen systematisch iiberschitzen. Hierdurch soll gewihrleistet werden, dass
trotz der bei einer Schitzung vorhandenen Ungenauigkeiten keine Umlageentlastun-
gen auf nicht oder weniger privilegierte Strommengen erfolgen. Hierbei kann nach
Ansicht der BNetzA die gesetzliche Anforderung zur ,,Sicherstellung der systemati-
schen Uberschitzung nicht dazu fiihren, dass sie gegen jeden theoretisch denkbaren
Ausnahmefall mit unerwarteten hohen Abweichungen abgesichert werden muss. Auch
eine parallele Messung, um die Uberschitzung sicherzustellen, ist ebenso wenig erfor-
derlich. Dennoch muss sichergestellt werden, dass niedrigere Schétzungen der EEG-
Umlagezahlungen zu Gunsten des Betroffenen und zu Lasten des EEG-Kontos erfol-

gen.

Neben der gesetzlichen Anforderung ist eine Schitzung als sachgerecht anzusehen,
wenn Sicherheitszuschlédge beriicksichtigt wurden. Dabei gilt, dass bei hdheren mogli-

chen Folgen von Schitzungsunsicherheiten und -fehlern auf die abgegrenzten Strom-

3I0BT Drs. 19/5523, S. 83.
311 Ebenda.
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mengen sowie bei einer sehr hohen Wahrscheinlichkeit ihres Eintretens hohere Sicher-
heitszuschldge zu beriicksichtigen sind. Hierbei konnen aus Griinden der Vereinfa-
chung fiir die Praxis pauschale, hinreichend hohe Mindestsicherheitszuschldge gebil-
det werden. Insofern lésst sich die Frage nach der Sachgerechtigkeit einer Schitzung
dahingehend beantworten, dass auf den Einzelfall abgestellt werden muss. Hierbei ist
aber stets der Sinn und Zweck der Schitzung nach § 62b Abs. 3 S. 1 Abs. 2 Nr. 2 EEG
2017 als Grenze zu beachten.

Dieser besteht darin, die EEG-Umlagepflichten ordnungsgeméif auf dem EEG- Konto
abzubilden.

Fiir den Bereich der Eigenversorgung bestimmt § 62b Abs. 5 EEG 2017 zudem das Kri-
terium der Zeitgleichheit. Dies bedeutet, dass der von der EEG-Umlage befreite Strom
zeitgleich erzeugt und verbraucht werden muss (innerhalb eines 15 Minutenintervalls).
Dieses Erfordernis wurde mit dem EEG 2014 eingefiihrt und war dort im § 61h EEG
2014 verankert. Hierdurch erfolgte eine Klarstellung des bereits anerkannten und vom
Gesetzgeber gewollten Gleichzeitigkeitsprinzip. Dieses Prinzip wurde eingefiihrt, weil
einige Eigenversorger im Vorfeld nicht nachgewiesen hatten, dass die Erzeugung und
Verbrauch des eigenerzeugten Stroms zeitgleich erfolgten und bildet eine Bedingung

der Privilegierung der Eigenversorgung bei der Erhebung der EEG-Umlage.?!?

Zudem stellt die Notwendigkeit der Zeitgleichheit eine Folge des wirtschaftlichen Risi-
kos des Anlagenbetreibers dar. Energiewirtschaftlich gesehen ist das Prinzip der Zeit-
gleichheit der Eigenversorgung inbegriffen, sodass es keiner Erwidhnung im Gesetz
bedarf.3!3

Um dem Erfordernis der Zeitgleichheit zu entsprechen, geniigt es nicht, die erzeugten
und verbrauchten Strommengen erst am Monatsende bzw. Jahresende gegenzurech-
nen. Hierbei bestiinde das Risiko, dass iiberschiissige Mengen im Rahmen der Men-
genbetrachtung zum einen mindernd auf die EEG-umlagepflichtige Strommenge wir-
ken konnte. Zum anderen bestiinde die Gefahr, dass durch die vorgenommene Einspei-
sung ins Offentliche Netz zusitzlich noch ein Vermarktungserlos erzielt werden konnte.
Dem Erfordernis ist dann entsprochen, wenn dessen Einhaltung durch die erforderli-
che Testierung des jeweiligen Einzelfalls mittels Gegeniiberstellung der Lastgéinge und

Zeitreihen erfolgt.3!#

Der Eigenversorger ist verpflichtet, das Vorliegen des Erfordernisses der Zeitgleichheit
nach- bzw. zu beweisen. Zudem ist eine Messung der Ist-Einspeisung nur erforder-

lich,wenn nicht schon technisch sichergestellt ist, dass Erzeugung und Verbrauch des

312BT-Drs. 18/1304, S. 156 (Einzelbegriindung zu § 58 Abs. 8 der Entwurfsfassung); Cosack, in:
Frenz/Miiggenborg, EEG 2017, § 61h, Rn. 9.

313 Ahnsehl, in: BerlKommEEG, § 61h, Rn. 11; Klemm, ree 2013, 1, (10).

314 Ahnsehl, in: BerlKommEEG, § 61h, Rn. 12; Ahnsehl, in: BerlKommEEG, § 61 EEG 2014, Rn. 78.
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Stroms zeitgleich erfolgen.3!?

AbschlieBend erdffnet § 104 Abs. 10 EEG 2021 umlageprivilegierten Unternehmen die
Moglichkeit auch fiir Strommengen, die nach dem 31.12.2017 und vor dem 01.01.2022
verbraucht wurden, eine Schitzung vorzunehmen. Abweichend hierfiir darf fiir Strom-
mengen, die im Rahmen der Endabrechnung fiir das Kalenderjahr 2019 abgegrenzt
werden, nur dann eine Schitzung erfolgen, wenn die Unternehmen eine Erkldrung
vorlegen, mit der sie darlegen, wie sie den Anforderungen des § 62b EEG 2017 ab
dem Jahr 2020 gerecht werden wollen. Entsprechend Satz 2 hatten die Unternehmen
bis zum 01.01.2020 Zeit, durch die Installation von Zihlern die Anforderungen des
§ 62b EEG 2017 einzuhalten. Der Netzbetreiber, der zur Erhebung der EEG-Umlage
berechtigt ist, kann verlangen, dass die nach § 75 Satz 2 EEG 2021 erforderliche Darle-
gung bei Vorlage durch einen Wirtschaftspriifer, eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
einen genossenschaftlichen Priifungsverband, einen vereidigten Buchpriifer oder eine
Buchpriifungsgesellschaft gepriift wird. § 75 Satz 3 und 4 EEG 2021 ist entsprechend

anzuwenden.

Ebenso wie die Regelung des § 62b EEG 2017 wurde durch das Energiesammelgesetz
§ 62a EEG 2017 eingefiihrt. Dieser bestimmt Bagatellfille, in denen der Stromver-
brauch eines Dritten den Stromverbrduchen des Letztverbrauchers zuzurechnen ist,
wenn sie geringfiigig sind, iiblicherweise und im konkreten Fall nicht gesondert ab-
gerechnet werden sowie in den Rdumlichkeiten, auf dem Grundstiick oder dem Be-
triebsgeldnde des Letztverbrauchers und im Fall einer gewerblichen Nutzung zur Er-
bringung einer Leistung der anderen Person gegeniiber dem Letztverbraucher oder des
Letztverbrauchers gegeniiber der anderen Person verbraucht werden. In diesen Fillen

liegt keine Lieferung mehr vor, sondern Eigenversorgung.

e) Gemeinschaftliche Eigenversorgung

Neben der Moglichkeit, dass Personen einzeln Eigenversorgung betreiben konnen, ent-
hilt Art. 21 Abs. 4 EE-RL 2018 das Recht von Personen, sich im Rahmen der Eigen-
versorgung mit erneuerbaren Energien zu gemeinsam handelnden Eigenversorgern zu
vereinigen. Hierfiir ist allerdings erforderlich, dass diese im gleichen Gebdude oder
Mehrfamilienhaus wohnen. Sinn und Zweck dieser Regelung ist, dass in Mehrfami-
lienhduser lebende Biirgerinnen und Biirger genauso von der Eigenversorgung profi-
tieren sollen wie Eigentumshaushalte in Einfamilienhédusern, siehe hierzu Erwédgungs-
grund 66 EE-RL 2018. Hiervon ausgehend wird im Weiteren den folgenden zwei Fra-
gen nachgegangen. Erstens: wer ist ein kollektiver Eigenversorger nach der EE-RL

2018. Zweitens: welche Anforderungen miissen fiir das Vorliegen einer kollektiven

315 Ahnsehl, in: BerlKommEEG, § 61h, Rn. 14 ff.
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Eigenversorgung noch erfiillt sein.

Als gemeinsam handelnde Eigenversorger werden gem. Art. 2 Nr. 15 EE-RL 2018 eine
Gruppe von mindestens zwei Eigenversorgern verstanden, welche in demselben Ge-
bidude gemeinsam den entsprechenden Téatigkeiten, d. h. Erzeugung fiir die Eigenver-
sorgung, Speichern und Verkaufen des eigenen erzeugten erneuerbaren Stroms, nach-

gehen.

Im Hinblick auf diese Begriffsbestimmung stellt sich die Frage, wie das Erfordernis
von mindestens zwei Eigenversorgern zu verstehen ist. Dieses Erfordernis konnte da-
hingehend zu verstehen sein, dass es sich bereits von Beginn an um Eigenversorger
im Sinne von Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 handeln muss. Diese Annahme hitte zur
Folge, dass diese Personen bereits jeweils im Einzelnen separate Anlagen betreiben
und sich erst in einem zweiten Schritt zu einer Erzeugergemeinschaft vereinigen kon-
nen. Diese Interpretation wiirde jedoch dem Hauptanwendungsfall der gemeinsamen
Eigenversorgung zuwiderlaufen, wenn nicht sogar ausschlieen. Der besteht gerade
darin, dass sich zwei oder mehrere Letztverbraucher, die zum Zwecke der Eigenver-
sorgung eine Anlage in Betrieb nehmen, zusammenschlieBen diirfen. Insofern ist das
Erfordernis des Eigenversorgers als erfiillt anzusehen, wenn bereits einer der Beteilig-
ten die Voraussetzungen vor dem Zusammenschluss erfiillt oder die Voraussetzungen
ab dem Zusammenschluss durch die beteiligten Personen zusammen, kumulativ, voll-
standig erfiillt. Insofern ist die Frage dahingehend zu beantworten, dass es logischer
erscheint, den Wortlaut dahingehend auszulegen, dass sich mindestens zwei gemein-
sam handelnde Eigenversorger zusammenschlieBen, bei denen es sich um Endkunden
handeln muss. Ebenso muss der Zusammenschluss zum Zwecke der Eigenversorgung
erfolgen.3]6 Auch spricht die Formulierung ,,mindestens zwei* nicht dafiir, dass es

nicht mehr sein diirfen. Vielmehr handelt es sich hierbei um eine Untergrenze.’!”

Es stellt sich im Weiteren auch die Frage, ob das Vorliegen einer kollektiven Eigenver-
sorgung eine Vereinbarung wie Liefervertrige oder Peer-to-Peer Geschiftsbeziehung

voraussetzt.

Ein Vorhandensein einer solchen Vereinbarung geniigt nicht, um eine kollektive Ei-
genversorgung zu bejahen. Hinzukommen muss, dass die Beteiligten der Gesellschaft
an sdmtlichen Chancen und Risiken der EE-Eigenversorgung beteiligt werden. Hier-
bei ist es nicht erforderlich, dass die Beteiligung der Hohe nach gleichméaBig erfolgt.
Sofern heiit es in Erwidgungsgrund 67 .,...Die Mitgliedsstaaten sollten diese Gele-
genheit angemessen nutzen, indem sie unter anderem priifen, ob die Teilnahme auch

Haushalten ermoglicht werden sollte, die dazu andernfalls nicht in der Lage wiren,

316 papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung-Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 26, 27; Boos, ZNER 2019, 280-287 (280).

317 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (280).
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wie unter anderem bediirftige Verbraucher und Mieter. bedeutet dies nicht, dass der
Grundsatz, nach welchem sich der EE-Eigenversorger an den Chancen und Risiken
der EE-Eigenversorgung zu beteiligen hat, vollstindig verloren geht. Vielmehr ldsst
sich hieraus der Schluss ziehen, dass die Mitglieder sich nicht alle in derselben Hohe

an den Chancen und Risiken beteiligen miissen.?'8

Folglich muss im Weiteren der Frage nachgegangen werden, wie Stromverbrau-
cher, welche beliefert werden, prozentual an den Chancen und Risiken der EE-

Eigenerzeugung beteiligt werden konnen. Dafiir kommt es auf die Vertragsgestaltung
319
an.

Abschlielend liegt kollektive Eigenversorgung dann vor, wenn sich die Eigenversorger
in demselben Gebdude oder Mehrfamilienhaus befinden. Mehrfamilienhiduser kénnen
hierbei als Unterfall desselben Gebidudes definiert werden, wobei es aus der Regelung
nicht ersichtlich ist, warum ein Mehrfamilienhaus nicht als ,,ein Gebdude* einzustu-
fen ist. Vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber die kollektive Eigenversorgung
in Gebéduden fordern wollte und die Regelung keine Mindestgrofle oder Hochstgren-
ze fiir die GebdudegroBe bestimmt, kann davon ausgegangen werden, dass auch fiir
ein groferes Gebidude mit mehreren Hundert Wohneinheiten eine kollektive Eigenver-
sorgung vorliegen kann. Nicht erforderlich fiir das Vorliegen desselben Gebidudes ist
es, dass die EE-Anlage sich auch auf diesem befinden muss. Hierfiir spricht die De-
finition der individuellen Eigenversorgung nach Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018, wonach
der Betrieb an Ort und Stelle innerhalb definierter Grenzen erfolgen kann. Die Bestim-
mung des Kriteriums ,,innerhalb definierter Grenzen* wird in Anlehnung auf dasin § 3
Nr. 19 EEG 2021 festgelegte Kriterium des unmittelbar, raumlichen Zusammenhangs,
dahingehend zu verstehen sein, dass regelmifBig das konkrete Grundstiick als Grenze

gesehen wird.3?°

Somit ist hier zunéchst festzuhalten, dass sich die EE-Anlage nicht unbedingt auf dem
Dach desselben Gebidudes befinden muss, sondern sich z. B. auch auf einem Schuppen
auf demselben Grundstiick befinden kann. Dieser Unterscheidung diirfte in der Praxis
kaum Bedeutung zukommen, weil PV-Anlagen regelmiBig auf dem Dach des Gebéu-
des errichtet werden. Entsprechend dem Wortlaut wiirde eine kollektive Eigenversor-
gung jedenfalls dann nicht mehr vorliegen, wenn die Anlage iiber zwei oder mehrere
Gebidude hinweggeht. Dies wiirde dazu fithren, dass ein Mehrfamilienhaus mit meh-
reren hundert Wohneinheiten als kollektive Eigenversorgung gelten wiirde, hingegen
eine gemeinsame Eigenversorgung bei benachbarten Einfamilienhidusern ausscheiden
wiirde. Insofern stellt sich dies nicht als sachgerecht dar und wiirde eher die Etablie-

rung der kollektiven Eigenversorgung behindern, als diese fordern. Art. 21 EE-RL

318 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (281).
319 Ebenda.
320 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (281); Boos, ZNER 2018, S. 519-525 (522/523).
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2018 bildet einen Bestandteil einer Richtlinie, welche Deutschland bis zum 30.6.2021

in nationales Recht umzusetzen hatte.3?!

Gem. Art. 288 AEUV sind Richtlinien nur hinsichtlich ihres zu erreichenden Ziels
verbindlich, iiberlédsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der
Mittel. Dadurch konnte Deutschland im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie ent-
sprechend Vorgaben fiir die kollektive Eigenversorgung aufnehmen, die eine Forde-

rung der Eigenversorgung in benachbarten Gebiuden ermoglichen.32?

Art. 21 Abs. 4 S. 1 EE-RL 2018 normiert die Pflicht der Mitgliedsstaaten den Be-
wohnern von Gebiduden einschlielich von Mehrfamilienhdusern dieselben Rechte als
kollektive Eigenversorger wie den einzelnen Eigenversorgern gem. Art. 21 Abs. 2 EE-
RL 2018 einzuriumen.>?* Danach diirfen die gemeinsam handelnden Eigenversorger
gemeinschaftlich Strom aus erneuerbaren Energien erzeugen, speichern und verkaufen

sowie den selbst erzeugten Strom untereinander aufteilen.

Bei der Erzeugung wie auch bei Speicherung von gemeinsam erzeugtem Strom zwei
Fallkonstellationen vorstellbar. Im ersten Fall erfolgt der Betrieb der Erzeugungsanlage
gemeinsam. Auch wird der Speicher gemeinsam benutzt. Hingegen erfolgt im zweiten
Fall der Betrieb einer jeweils eigenstindigen Anlage und der Speicher wird gemeinsam
verwendet. Der erste Fall fillt eindeutig unter Art. 21 Abs. 4 EE-RL 2018. Dagegen
ist dies im zweiten Fall nicht eindeutig bestimmbar. Jedoch ldsst sich auch fiir diesen
Fall der Schluss ziehen, dass, selbst wenn es separate Erzeugungsanlagen sind und
die Speicheranlage gemeinsam genutzt wird, es sich um gemeinsame Eigenversorgung
handelt. Dies begriindet sich damit, dass in solchen Fallgestaltungen die Entnahme
aus dem Speicher bedarfsorientiert stattfinden diirfte und der Verbrauch nicht mehr
erzeugungsseitig zugeordnet werden kann. Diese Annahme wird auch durch Art. 21
Abs. 4 EE-RL 2018 dahingehend bestitigt, dass dieser generell auf Abs. 2 verweist.

Zudem finden dieselben Regelungen der einzeln handelnden Eigenversorger fiir ge-
meinschaftlich handelnde Eigenversorger Anwendung. Hierdurch wird den in einem
Gebidude wohnenden (kollektiven) Eigenversorgern die Moglichkeit eingerdumt, sich
auf dieselben Rechte wie ein einzelner Eigenversorger nach Art. 21 Abs. 2 EE-RL
2018 zu berufen. Dies soll zu einer Gleichstellung zwischen Bewohnern in Mehrfami-

lienhzusern und Einfamilienhiusern fithren.324

Zur Erreichung der Gleichstellung ist es folgerichtig, dass die gemeinschaftliche Ei-

genversorgung grundsitzlich nicht mit unverhiltnismadBigen Verfahren oder jeglichen

321 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (281).

32250 auch Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (281).

32350 auch Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der
neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umwelt-
energierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 26; Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (280).

324 Erwigungsgrund 66 EE-RL 2018.
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Abgaben, Umlagen oder Gebiihren unterworfen sein darf (Art. 21 Abs. 2 lit. a EE-RL
2018). Eine Ausnahme hiervon gilt nur dann, wenn einer der Ausnahmegriinde nach
Art. 21 Abs. 3 EE-RL 2018 vorliegt.>?>> Ebenso gilt auch die Regelung des Art. 21
Abs. 5 EE-RL 2018 fiir gemeinschaftlich handelnde Eigenversorger mit der Folge,
dass auch sie den Betrieb der Anlage oder das Eigentum an der Anlage auf einen Drit-
ten iibertragen diirfen. Dies wird natiirlich wieder durch Art. 21 Abs. 5 Satz 2 EE-RL
2018 dahingehend begrenzt, dass der Dritte den Weisungen der gemeinschaftlichen

Eigenversorger unterworfen ist.

Vor dem Hintergrund der Gleichstellung muss folgend der Frage nachgegangen wer-
den, ob nicht eine Differenzierung zwischen den einzeln handelnden und den gemein-

schaftlich handelnden Eigenversorgern zulissig ist.

Nach Art. 21 Abs. 4 S. 3 EE-RL 2018 kommt die Differenzierung in Betracht, wenn
diese verhiltnisméBig und hinreichend begriindet ist. Dies erfordert zunéchst das Vor-
liegen eines sachlichen Grunds fiir die Unterscheidung. Wann ein solch sachlicher
Grund vorliegt, ergibt sich nicht aus dem Erwédgungsgrund 66 der EE-RL 2018. Dort
findet sich lediglich die Aussage, dass die Mitgliedsstaaten verhéltnisméBige und be-

griindete Differenzierungen vorsehen konnen.

Sofern ein sachlicher Grund fiir die Unterscheidung vorliegt, muss die Belastung der
kollektiven Eigenversorgung im Vergleich zur individuellen Eigenversorgung verhilt-
nisméBig sein. VerhiltnismiBig ist diese, wenn die Belastung geeignet ist, das mit der
Differenzierung verfolgte Ziel zu erreichen. Zudem muss diese erforderlich sein, d.
h. es gibt kein milderes Mittel und diese Belastung muss angemessen sein. Dies be-
deutet, dass die mit der Differenzierung in Zusammenhang stehenden Belastungen fiir
die kollektive Eigenversorgung nicht auer Verhiltnis zu den mit der Differenzierung

verfolgten Zielen stehen.3%6

RegelmiBig wird eine solche Unterscheidung der Belastung von kollektiven und in-
dividueller Eigenversorgung als verhéltnisméfBig anzusehen sein, wenn die in Art. 21
Abs. 3 RL (EU) 2018/20001 vorgesehene Grenze von 30 kW im Fall von kollektiven

Eigenversorgern entsprechend erhdht wird, bspw. um jeweils 10 kW.

2. Fallkonstellationen

Zur besseren Einschitzung des Anpassungsbedarfs des deutschen EEG werden im
Weiteren anhand von Fillen der Eigenversorgung die Moglichkeiten fiir KMU unter
der Regelung des Art. 2 Nr. 14, 15 und Art. 21 EE-RL 2018 néher untersucht.

32550 auch Boos, ZNER 2019, 280-287 (280).
326 Boos, ZNER 2019, 280-287 (282).
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a) Grundfall

Die Kunststoff GmbH nimmt die steigenden Stromkosten fiir seinen aus dem Netz
bezogenen Strom zum Anlass, liber Alternativen nachzudenken. Das Unternehmen hat

acht Mitarbeiter und ist in der Kunststoffverarbeitung titig.

Der Geschiftsfiihrer A iiberlegt, wie er zukiinftig seine Stromkosten reduzieren kann.
Dabei kommt A der Gedanke, dass er den Strombedarf seines Unternehmens teilweise
durch eigenerzeugten Strom aus einer PV-Anlage decken konnte. Zudem tiberlegt sich
A, neben der PV-Anlage einen Speicher zu installieren, damit der erzeugte Strom in
Zeiten, in denen kaum Strom benétigt wird, gespeichert werden kann und danach bei
Bedarf zum Verbrauch aus dem Speicher entnommen werden kann. Alternativ hierzu
soll der iiberschiissige Strom in das Netz des Netzbetreibers N eingespeist werden. Zu
diesem Zweck beabsichtigt A eine PV-Anlage auf dem Dach der Lagerhalle mit einer

installierten Leistung von 100 kWp zu installieren.

Diese Uberlegungen teilt A dem Juristen J mit und bittet diesen um eine rechtliche

Einschitzung.

Der Jurist J, der gerade von den neuen europiischen Vorgaben fiir die Eigenversor-
gung mit Strom aus erneuerbaren Energien erfahren hat, priift erstens, ob A als Eigen-
versorger im Sinne des europdischen Verstindnisses gem. Art 2 Nr. 14 EE-RL 2018
angesehen werden konnte und zweitens den Bedingungen des Art. 21 EE-RL 2018

unterworfen ist.

Erstens ist A ein Endkunde, der an Ort und Stelle innerhalb definierter Grenzen oder
sofern der Mitgliedsstaat dies gestattet, an einem anderen Ort fiir seine Eigenversor-
gung erneuerbare Elektrizitit erzeugt und den eigenerzeugten Strom speichern oder
verkaufen darf. A ist Geschiftsfithrer der Kunststoff GmbH und installiert eine PV-
Anlage mit einer installierten Leistung von 100 kWp auf dem Dach der Lagerhalle,
welche sich auf dem Betriebsgrundstiick der Kunststoff GmbH befindet und versorgt
mit dem erzeugten Strom seinen Betrieb. Somit ist A als Eigenversorger i. S. d. Art. 2
Nr. 14 EE-RL 2018 zu qualifizieren.

Zweitens ist zu priifen, ob der selbst erzeugte PV-Strom des A mit Abgaben, Umlagen
oder Gebiihren belastet werden darf. Grundsitzlich darf A gem. Art. 21 Abs. 2 Lit.
a EE-RL 2018 den Uberschussstrom in das Netz der allgemeinen Versorgung einspei-
sen. Hierbei wird A allerdings unter verhiltnisméfigen und diskriminierungsfreien Be-
dingungen Gebiihren, Abgaben Umlagen sowie kostenorientierte Netzentgelte zahlen
miissen. Hingegen gilt fiir den erzeugten und vor Ort verbrauchten Strom, dass dieser
grdS. nicht mit einer Gebiihr, Abgabe oder Umlage belastet werden darf. Vorliegend
konnte allerdings die Ausnahme gemal Art. 21 Abs. 3 EE-RL 2018 greifen. Danach

darf eigenerzeugter und vor Ort verbrauchter Strom dann mit Abgaben, Umlagen oder
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Gebiihren belastet werden, wenn die installierte Leistung der PV-Anlage mehr als 30
kWp betrigt. Die PV Anlage von A hat eine installierte Leistung von 100 kWp. Somit
wird der erzeugte Strom von A mit der EEG-Umlage in Hohe von 40% belastet.

b) Eigenversorgung eines Unternehmens mit Drittbelieferung vor Ort

Auf dem Grundstiick der Kunststoff GmbH befindet sich neben der Fertigungshalle
und der Lagerhalle noch eine Werkstatt zur Herstellung von Holzwaren in einem sepa-

raten Gebidude. Diese Werkstatt vermietet A an B.

Im Rahmen seiner Uberlegungen zieht A es in Betracht, auch die Werkstatt des B mit
dem PV-Strom zu versorgen. Allerdings miisste A hierbei vorab kliren, ob in diesem

Fall noch von einer Eigenversorgung auszugehen ist.

Mit dieser Uberlegung wendet sich A wieder an J und bittet diesen um eine Einschiit-
zung der rechtlichen Situation. Dabei soll J kliren, ob es sich vorliegend um Eigenver-

sorgung handelt.

Abweichend von der Variante a ist eine Eigenversorgung des A gem. Art. 2 Nr. 14 EE-
RL 2018 bei der Versorgung des B zu verneinen. A hat weder das Eigentum noch den
Betrieb der Anlage auf B iibertragen. Somit handelt es sich um eine Stromlieferung
an einen Dritten, den B, und A wird zum Energieversorgungsunternehmen bzw. zum
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen. Somit miisste A in diesem Fall fiir den selbst
erzeugten und an B gelieferten Strom aus der PV-Anlage die volle EEG- Umlage an
den Netzbetreiber zahlen. Hierbei kommt es auch nicht auf die Ausnahme des Art. 21
Abs. 3 EE-RL 2018 an, da bereits keine Eigenversorgung i. S. d Art. 2 Nr. 14 EE-RL
2018 vorliegt.

c) Eigenversorgung im Rahmen von Mieterstrom

A ist Eigentiimer eines HauseS. Das Haus besteht aus drei Etagen. Die erste und zweite
Etage ist jeweils an B und C vermietet. Bisher beziehen A, B und C den gesamten

Strom aus dem Netz der allgemeinen Versorgung tiber den Hausanschluss.

Eines Tages fasst A den Entschluss, eine PV-Anlage mit einer installierten Leistung
von 30 kWp auf dem Dach zu installieren und sich aus dieser zu versorgen. Dabei
mochte er auch, dass B und C in den Genuss des selbst erzeugten PV-Stroms kommen
und bietet seinen Mietern an, sie mit dem erzeugten PV-Strom zu versorgen. C nimmt
das Angebot von A an. Mit B vereinbart A, dass dieser den Betrieb, einschlielich der
Mengenmessung und Wartung der Anlage iibernehmen soll. Auch schlieBen A und B
einen Vertrag ab, der zum Inhalt hat, dass B einen Teil der Anlage pachten darf, um

sich hieraus zu versorgen.
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Liegt in dieser Konstellation ein Fall von Eigenversorgung nach Art. 21 EE-RL 2018

vor?

Entsprechend Art. 21 Abs. 6 lit. ¢ EE-RL 2018 haben die Mitgliedsstaaten Eigenver-
sorgung fiir Mieter zu ermoglichen. Eine solche Regelung wurde bisher im deutschen
EEG noch nicht umgesetzt. So konnte B, der Mieter von A ist, als Eigenversorger

hinsichtlich seines gepachteten Teils der Anlage angesehen werden.

Alternativ wére in diesem Fall denkbar, dass es sich bei A, B und C um gemeinsam
handelnde Eigenversorger gemal3 Art. 21 Abs. 4 EE-RL 2018 handelt, welche gemein-
schaftlich Strom aus erneuerbaren Energien erzeugen, speichern und verkaufen sowie

den selbst erzeugten Strom untereinander aufteilen.

Hierfiir ist erforderlich, dass es sich bei A, B und C um Eigenversorger im Bereich
erneuerbarer Elektrizitdt gem. Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 handelt. A betreibt eine PV-
Anlage auf seinem HauS. Aus dieser versorgt er sich selbst und die Mieter B und
C. A ibertrigt dem B den Betrieb, einschlielich der Mengenmessung und Wartung
der Anlage. Dem Vertrag nach unterliegt B den Weisungen des A. Somit ist A als
Eigenversorger im Bereich erneuerbarer Elektrizitit gem. Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018
anzusehen. B pachtet einen Teil der PV-Anlage von A und versorgt sich aus seinem
Teil. Somit ist B hinsichtlich seines Anteils als Eigenversorger im Bereich erneuerbarer
Elektrizitdat gem. Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 einzuordnen. A und B befinden sich auch
in demselben Gebidude. Somit handelt es sich vorliegend um eine gemeinschaftliche

Eigenversorgung.

Hiervon abweichend ist Mieter C zu betrachten. Dieser wohnt zwar auch in dem Haus
von A, hat jedoch keinen Teil der Anlage gepachtet. Fiir C gilt, dass er schon gar kein
Eigenversorger ist, sondern es sich in diesem Fall um einen Dritten handelt und A wird
gegeniiber C Energieversorger beziehungsweise Elektrizititsversorgungsunternehmen.
Danach hitte A u. a. die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage in voller Hohe.

3. Abgrenzung zu aktiven Kunden gem. Art. 15 Stromm-RL 2019

In Abgrenzung zum Eigenversorger im Bereich erneuerbarer Elektrizitit wurde in
Art. 15 Stromm-RL 2019 der ,,aktive Kunde* eingefiihrt. Aktive Kunden sind gem.
Art. 2 Nr. 8 Stromm-RL 2019 Endkunden oder eine Gruppe gemeinsam handelnder
Endkunden, die die an Ort und Stelle innerhalb definierter Grenzen oder — sofern ein
Mitgliedstaat es gestattet — an einem anderen Ort erzeugte Elektrizitit verbrauchen
oder speichern oder die eigenerzeugte Elektrizitit verkaufen oder an Flexibilitéts- oder
Energieeffizienzprogrammen teilnehmen, sofern es sich dabei nicht um ihre gewerb-
liche oder berufliche Haupttitigkeit handelt. Gem. Art. 15 Abs. 1 Stromm-RL 2019

haben die Mitgliedsstaaten sicherzustellen, dass jeder Endkunde aktiver Kunde sein
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darf.

Die jeweiligen Rechte der aktiven Kunden regelt Art. 15 Abs. 2 Stromm-RL 2019.
Danach haben aktive Kunden bspw. das Recht entweder einzeln oder iiber Aggregato-
ren am Markt titig zu sein. Auch haben aktive Kunden das Recht, den eigenerzeugten

Strom einzeln oder mittels Strombezugsvertriagen zu verkaufen.

Die Ausiibung der Rechte haben die Mitgliedsstaaten zu gewihrleisten. Hierbei ist es
den Mitgliedsstaaten gem. Art. 15 Abs. 1 Stromm-RL 2019 untersagt, Endkunden,
welche die Rechte als aktive Kunden wahrnehmen, unverhéltnismifigen oder diskri-
minierenden, technischen oder administrativen Bedingungen, Verfahren und Entgelte,
insb. nicht kostenbasierten Netzentgelten zu unterwerfen. Hiervon darf der Mitglieds-
staat gem. Art. 15 Abs. 3 Stromm-RL 2019 dann abweichen, wenn alle im Art. 15
Stromm-RL 2019 vorgesehenen Rechte und Pflichten fiir alle aktiven Kunden gelten
und die unterschiedliche Behandlung gemeinsam handelnder aktiver Kunden muss ver-

hiltnisméBig und hinreichend begriindet werden.

Ein besonderes Augenmerk legt Art. 15 Stromm-RL 2019 auf die aktiven Kunden,
welche Eigentiimer von Speicheranlagen sind. Fiir diese Fille bestimmt Art. 15 Abs. 5
Stromm-RL 2019, dass die aktiven Kunden fiir die gespeicherte Elektrizitit, die an
Ort und Stelle verbleibt, oder, wenn sie fiir Netzbetreiber Flexibilititsdienstleistungen
erbringen, keiner doppelten Entgeltpflicht und damit auch keiner doppelten Netzent-
geltpflicht unterworfen sein diirfen.3?” In folgender Tabelle werden die Eigenversorger

erneuerbarer Elektrizitit den aktiven Kunden gegeniibergestellt.

327 ausfiihrlicher zum Begriff der Eigenversorger aus erneuerbarer Elektrizitit Kapitel D IV 2a.
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Merkmal Eigenversorger Aktive Kunden
erneuerbarer Energien

Rechisgrundlage Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018; Art. 2 Nr. 8 Stromm-RL
Art. 21 2010; Att. 15

Beteiligte Endkunde oder gemeinsam Endkunde oder Gruppe von
handelnde Eigenversorger gemeinsam handelndem
Art. 21 Abs. 4 EE-RL 2018  Endkunden

Titigkeitsspektrum  Erzeugen, speichern, Erzeugen, speichern,
verkaufen und verbrauchen = verkaufen und verbrauchen

Genutzte Energie Elektrizitat aus Elektrizitdt einschlieBlich aus
erneuerbaren Energien erneuerbaren Energien

Riumliche An Ortund Stelleinnerhalb An Ort und Stelle (oder an

Dimension definierter Grenzen einem anderen Ort)

Bei kollektiver

Eigenversorgung: im selben
Gebdude

Abbildung 4: Gegeniiberstellung Eigenversorger erneuerbaren Energien und aktive
Kunden

4. Zusammenfassung und Umsetzungsbedarf

Die Moglichkeit der Forderung von Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren
Energien wurde vom européischen Energierecht bis zur EE-RL 2018 nicht adressiert.
Erst mit Art. 2 Nr. 14, 15 und Art. 21 EE-RL 2018 haben Regelungen fiir die Forde-
rung zur Eigenversorgung mit Strom aus EE Einzug ins europdische Recht gefunden.
Die geschaffenen Regelungen reichen weit iiber die im deutschen EEG etablierten
Bestimmungen des §§ 3 Nr. 19, 27, 61{f. EEG hinauS. Somit konnte fiir den deutschen
Gesetzgeber ein Anpassungsbedarf des deutschen EEG und zwar gem. Art. 36 EE-RL
2018 spitestens bis zum 30.06.2021 bestanden haben.

Zunichst sind beim Begriff der Eigenversorgung Unterschiede festzustellen. Beispiel-
haft sei das fehlende Erfordernis der Personenidentitit genannt. Aber nicht nur beim
Begriff der Eigenversorgung gibt es Unterschiede, sondern auch im Hinblick auf die
Belastung des eigenerzeugten Stroms aus EE mit Abgaben, Umlagen und Gebiihren.
Wie bereits oben ausgefiihrt, regelt Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018 im Gegensatz zum § 61
EEG 2021, ein grundsitzliches Verbot eigenerzeugten Strom, der vor Ort verbraucht

wird, mit Abgaben, Gebiihren oder Umlagen zu belasten.

Des Weiteren bestand im Hinblick auf den Befreiungstatbestand des § 61a Nr. 4 EEG
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konkreter Anpassungsbedarf. In diesem Zusammenhang regelt Art. 21 Abs. 3 lit. c
EE-RL 2018, dass nur dann eine Belastung mit Umlagen, Abgaben und Gebiihren
von eigenerzeugtem Strom in Betracht kommt, wenn die EE-Eigenversorgungsanlage
iber eine installierte Leistung von mehr als 30 kW verfiigt. Insofern wire, um eine
europarechtskonforme Anwendung des EEG auch ab 2021 zu gewihrleisten, die Pri-
vilegierungsregelung des § 61 a Nr. 4 EEG 2017 von 10 kW auf 30 kW zu erhdhen.
Dies ist zwischenzeitlich mit § 61b Abs. 2 EEG 2021 erfolgt.

Zudem lisst sich auch ein Umsetzungsbedarf fiir die Vermarktung des Uberschuss-
stroms identifizieren. Hierfiir ist es erforderlich, die Vorgaben zur Vermarktung des
Uberschussstroms im deutschen Recht zunichst nach der AnlagengroBe zu unterschei-

den.

Beginnend mit Anlagen, die iiber maximal 100 kW installierter Leistung verfiigen,
wird diesen ein Anspruch auf Einspeisevergiitung gemif § 21 Abs. 1, § 40 ff. EEG
2021 gewihrt. Nimmt ein Anlagenbetreiber diesen Anspruch wabhr, ist es ihm nicht ge-
stattet, seinen Strom selbst zu vermarkten. Vielmehr haben die Anlagenbetreiber den
gesamten erzeugten Strom, den sie in ein Netz einspeisen wollen, dem Netzbetreiber
zur Verfiigung zu stellen (vgl. § 21 Abs. 2 Nr. 1 lit. a EEG 2021). Jedoch hétten auch
die Anlagenbetreiber die Wahl, ihren Strom im Wege der sonstigen Direktvermarktung
selbst zu vermarkten. Hiervon zu unterscheiden sind die Betreiber von Anlagen, deren
installierte Leistung zwischen 100 kW und 750 kW liegen. Diesen steht eine gesetz-
liche Marktprimie gemaB § 19 Abs. 1 Nr. 1, 20 Abs. 1 Nr. 1 und 40 ff. EEG 2021

Zu.328

Auch vermarkten Betreiber von EE-Anlagen, deren installierte Leistung zwischen 100
kW und 750 kW betrigt, ithren Strom selbst auf dem Strommarkt. Generell bedie-
nen sie sich hierzu der Direktvermarktungsunternehmer>2® Auch die Anlagenbetreiber
haben wiederum die Moglichkeit, gemall § 21a EEG 2021 von der geférderten Markt-
pramie in die nicht geforderte sonstige Direktvermarktung gemifl § 21b EEG 2021
zu wechseln. Handelt es sich um Betreiber von EE-Eigenversorgungsanlagen mit ei-
ner installierten Leistung von mehr als 750 kW, dann wird deren Marktpramie durch
Ausschreibungen bestimmt (§ 22 EEG 2021). Fiir diese Anlagen gilt allerdings die Re-
gelung des § 27a EEG 2021. Hiernach ist es den Anlagenbetreibern, deren Zahlungs-
anspruch durch Ausschreibungen bestimmt wurde, nicht gestattet, fiir den gesamten

Zeitraum, in dem sie die Zahlungen in Anspruch nehmen, den in der Anlage erzeug-

328 papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 vom 14.12.2018, S. 26, 27.

329Nach § 3 Nr. 17 EEG 2017 ist dies derjenige, wer von dem Anlagenbetreiber mit der Direktver-
marktung von Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas beauftragt ist oder Strom aus
erneuerbaren Energien oder aus Grubengas kaufménnisch abnimmt, ohne insoweit Letztverbraucher
dieses Stroms oder Netzbetreiber zu sein.
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ten Strom zur Eigenversorgung zu verwenden. In einem solchen Fall ist es somit nur
moglich, den Uberschussstrom im Wege der sonstigen Direktvermarktung gem. § 21b
EEG 2021 zu verauBern. Insofern erfolgt hierdurch eine Ungleichbehandlung von dem
in das Netz eingespeisten Strom aus Eigenversorgungsanlagen und den volleinspeisen-

den Anlagen.?*°

Es ist fraglich, ob die Regelung des § 27a EEG 2021 mit Art. 21 Abs. 2 lit. a EE-
RL 2018 im Einklang steht. Um eine europarechtskonforme Ausgestaltung der Rege-
lungen fiir Eigenversorgung im EEG zu erreichen, ist dem deutschen Gesetzgeber zu
empfehlen, § 27a EEG 2021 den europarechtlichen Vorgaben anzupassen. Wobei es zu
beachten gilt, dass aus den kiinftigen EU-Vorgaben nicht der Schluss gezogen werden
darf, dass diesen Anlagen eine Vermarktung ihres Stroms mittels Marktpramie offen-
gehalten werden muss. Die Regelung des Art. 21 Abs, 2 lit. d EE-RL 2018 erfordert
lediglich, dass Eigenversorger das Recht haben sollen, ihren Strom ggf. auch im Rah-
men von Forderregelungen gegen eine Vergiitung in Form einer Marktprimie, die dem

Marktwert des eingespeisten Stroms entspricht, in das Netz einzuspeisen.>3!

Ebenso ist es nach Art. 21 Abs. 3 lit. ¢ EE-RL 2018 nicht erforderlich, dass die Mit-
gliedsstaaten, eine effektive Forderung vorsehen. Dem gegeniiber werden die Mit-
gliedsstaaten gemaB Art. 21 Abs. 6 lit. e EE-RL 2018 dazu verpflichtet, einen Rechts-
rahmen zu schaffen, durch welchen gewihrleistet wird, dass EE-Eigenversorger beim
Zugang zu bestehenden Forderregelungen nicht diskriminiert werden. Dariiber hinaus
bestimmt Art. 21 Abs. 6 lit. c und d EE-RL 2018, dass Eigenversorgung auch fiir Mie-
ter moglich sein soll. Unter Mieterstrom wird der in einer PV-Anlage erzeugte Strom

verstanden, mit dem dann die Mieter im Wohngebéude versorgt werden.

Diese Vorgabe wurde bisher wie folgt im deutschen EEG umgesetzt: § 19 Abs. 1 Nr.
31 V.m. § 21 Abs. 3 und § 23c EEG 2021 regeln als Kernstiick lediglich einen An-
spruch auf Mieterstromzuschlag. Diese Vorschriften beinhalten die Bedingungen, un-
ter denen ein Mieterstromzuschlag gezahlt wird. Im Einzelnen ist es hierfiir gem. § 21
Abs. 3 EEG 2017 notwendig, dass auf, an oder in dem Gebiude eine PV-Anlage instal-
liert wird, welche iiber eine installierte Leistung von max. 100 kW verfiigt. Der in der
PV-Anlage erzeugte Strom muss an Letztverbraucher geliefert werden, welche den ge-
lieferten Strom innerhalb dieses Gebédudes oder in Wohngebiduden oder Nebenanlagen
im unmittelbaren raumlichen Zusammenhang mit diesem Geb#dude verbrauchen. Auch
darf der Strom gem. § 21 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2017 nicht durch ein 6ffentliches Netz
durchgeleitet werden. Mit Einfiihrung dieses Anspruchs verfolgte der Gesetzgeber ei-

ne Forderung der dezentralen Stromerzeugung auch fiir Félle, in denen keine Persone-

330 papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 vom 14.12.2018, S. 23.

331 Ebenda.
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nidentitit, wie dies gem. § 3 Nr. 19 EEG 2021 bei der Eigenversorgung verlangt wird,
vorliegt. Hierin liegt auch ein wesentliches Merkmal des MieterstromS. Dieser erfor-

dert eine Personenmehrheit im Verhiltnis zwischen Lieferanten und Verbraucher.332

Die einzelnen Anforderungen finden sich groftenteils unverdndert wieder in § 21
Abs. 3 EEG 2021. Danach ist es moglich, dass auch ein Dritter den Strom an die
Letztverbraucher im Gebdude liefert. Hierdurch beabsichtigt der deutsche Gesetzge-
ber das sog. Lieferkettenmodell zu ermdglichen. Bei diesem wird der erzeugte Strom
nicht durch den Anlagenbetreiber selbst geliefert, sondern durch einen Dritten an die
Letztverbraucher geliefert. Folglich stellt sich die Frage, wer Dritter sein darf. Mit Si-
cherheit diirfen dies Energiedienstleister sein, welche die Abwicklung der Belieferung

der Letztverbraucher iibernehmen.333

Zusitzlich wurde durch den Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie (9.
Ausschuss) am 16.12.2020 das Kriterium des unmittelbar raumlichen Zusammenhangs
zur rdumlichen Eingrenzung als Voraussetzung der Gewdhrung eins Mieterstromzu-

schlags aufgegeben und durch das riumliche Kriterium des Quartiers ersetzt.33*

Nach § 21 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EEG 2021 kommt es nunmehr darauf an, dass der Strom
innerhalb des Quartiers, in welchem das Gebdude mit der Solaranlage sich befindet,
geliefert und verbraucht wird. Dabei wird der Begriff des Quartiers im EEG nicht legal
definiert. Nach der Gesetzesbegriindung zum § 21 Abs. 3 EEG 2021 ist als Quartier ein
zusammenhingender Gebdaudekomplex, der den Eindruck eines einheitlichen Ensem-
bles erweckt zu verstehen. Dabei ist es fiir das Vorliegen eines Quartiers unschidlich,
wenn die Gebdude auf unterschiedlichen Grundstiicken liegen oder wenn die Grund-
stiicke bspw. durch eine Strafle getrennt sind. Es muss der Eindruck des einheitlichen

Ensembles gegeben sein. 3

Zudem wird klargestellt, dass die Anderung des riumlichen Kriteriums nur fiir den
Mieterstrom nach EEG erfolgt. Folglich bleiben andere gesetzliche Bestimmungen zur
Eingrenzung des rdumlichen Zusammenhangs beim Mieterstrom bestehen. Im Bereich
der Abgaben, Umlagen und Entgelte sind die Regelungen des Stromsteuergesetzes zu
nennen. Auch bleibt die rdumliche Eingrenzung der in § 3 Nr. 24a EnWG definierten

Kundenanlage hiervon unberiihrt.336

Dort werden Kundenanlagen wie folgt definiert: Energieanlagen zur Abgabe von Ener-
gie

¢ die sich auf einem rdumlich zusammengehorenden Gebiet befinden,

332 Schulz, in: BerlKkommEnR, Bd. 6, § 21 EEG, Rn. 87; Ehring, ER 03/2018, S. 98-103 (102).
333 S0 auch Burbach, ER 2021, S. 63-66 (64, 65).

34 BT-Drs. 19/25326, S. 13.

335 Ebenda.

336 Ependa.
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* mit einem Energieversorgungsnetz oder mit einer Erzeugungsanlage verbunden

sind,

* fiir die Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs bei der

Versorgung mit Elektrizitit und Gas unbedeutend sind und

* jedermann zum Zwecke der Belieferung der angeschlossenen Letztverbraucher
im Wege der Durchleitung unabhingig von der Wahl des Energielieferanten dis-

kriminierungsfrei und unentgeltlich zur Verfiigung gestellt werden.

Die konkrete Forderhohe hat der deutsche Gesetzgeber in § 48a EEG 2021 fiir den
an Mieter gelieferten Strom aus einer PV-Anlage vorgesehen.>?” Diese richten sich im

Einzelnen nach der installierten Leistung der PV-Dachanlage und sind:
* bei einer installierten Leistung bis 10 kW 3,70 ct./kWh
* bis zu einer installierten Leistung von 40 kW 3,52 ct./kWh und
* bis zu einer installierten Leistung von 500 kW 2,37 ct./kWh.

Durch diese Neuausrichtung der Hohe der Fordersitze erfolgt eine Streichung von
§ 23b Abs. 1 EEG 2017. Das bedeutet, es werden vom anzulegenden Wert nicht mehr
8,5 ct./kWh abgezogen. Im Ubrigen wurden die Anforderungen nach § 23b Abs. 2
EEG 2017 in § 23¢ EEG 2021 verschoben.

Abschlieend wurde in § 24 Abs. 1 S. 4 EEG 2021 ein neuer S. 4 angefiigt. Danach
soll eine Zusammenfassung der Anlagen zur Ermittlung der Forderhohe nach § 48a
EEG 2021 nicht erfolgen, wenn PV-Anlagen von verschiedenen Anlagenbetreibern

und nicht an demselben Anschlusspunkt betrieben werden.

Im Rahmen der Verbidndeanhorung wurde das Erfordernis ,,von verschiedenen Anla-
genbetreibern betrieben* kritisiert. Der BDEW &duflerte sich dahingehend, dass es nicht
nachvollziehbar ist, warum der Gesetzgeber nur den Fall des Betreibens von mehreren
PV-Anlagen durch verschiedene Anlagenbetreiber von dem Zusammenfassungstatbe-
stand ausschlieBt. In der Gesetzesbegriindung findet sich hierzu keine Begriindung.
Durch diese Anforderung besteht die Gefahr, in der Realitét simtliche Mieterstrom-
projekte zum Erliegen zu bringen bzw. keine neuen Projekte zu realisieren. Auch wenn
Fille denkbar sind, in denen zwei Mieterstromanlagen hintereinander innerhalb von
zwOlf Monaten in Betrieb genommen werden, spricht die Praxis eine andere Sprache.
RegelmiBig ist es so, dass die Anlagenzusammenfassung in Fillen von zusammen-
gehorenden Siedlungsstrukturen zur Anwendung kommt. Die dort betriebenen PV-
Anlagen stehen regelmifig im Eigentum einer juristischen Person, die selber Betreiber

der PV-Anlage ist oder das Betreiben der PV-Anlage auf einen Dritten iibertridgt. Auch

337 Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 23, Rn. 70; Dabei bleibt der Mieterstromzu-
schlag an die Degression im Rahmen des ,,atmenden Deckels* fiir Solaranlagen gem. § 49 I EEG
2021 gekoppelt.
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nach dem Sinn und Zweck vom § 24 EEG 2021, ein kiinstliches Anlagensplittling
durch den Anlagenbetreiber zu verhindern, ist es nicht nachvollziehbar, warum nur
dann keine Zusammenfassung von mehreren PV-Anlagen erfolgen soll, wenn diese
von verschiedenen Anlagenbetreibern betrieben werden. Dies ist damit zu begriinden,
dass ein kiinstliches Anlagensplitting aus wirtschaftlicher Sicht fiir den Projektierer
nicht sinnvoll ist. Der Projektierer ist bemiiht, die Kosten fiir zusitzliche Messtechnik

in Hohe von ungefihr 7.000 € fiir den jeweiligen Anschlusspunkt einzusparen.38

Folgerichtig wurde die Anforderung ,,von unterschiedlichen Anlagenbetreibern betrie-
ben‘ gestrichen. Somit ist festzustellen, dass auch dann keine Zusammenfassung von
mehreren PV-Anlagen erfolgen soll, wenn diese, von einem Anlagenbetreiber betrie-
ben werden. Anhand dieser Anforderungen wird deutlich, dass die derzeitige Regelung
des deutschen EEG entgegen der europdischen Regelung des Art. 21 Abs. 6 lit. c und
d EE-RL 2018 weiterhin keine Eigenversorgung der Mieter ermoglicht.

Somit muss zukiinftig ndher untersucht werden, inwieweit die Regelung des § 19
Abs. I Nr. 31. V.m. § 21 Abs. 3 und § 48a EEG 2021 dahingehend angepasst werden
muss, damit der Fall der Eigenversorgung von Mietern hiervon erfasst wird. Denk-
bar wire eine Streichung der Anforderung, dass der in der PV-Anlage erzeugte Strom
nicht durch ein Netz durchgeleitet werden darf. Dies wiirde zu einem Gleichlauf mit
dem europdischen Begriff des Eigenversorgers im Bereich erneuerbarer Elektrizitit
gem. Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 fiihren.

Auch im Hinblick auf die kollektive Eigenversorgung ergibt sich ein Anpassungsbedarf
im EEG. Erstens wird der Begriff der gemeinsamen Eigenversorgung mit der Definiti-
on des § 3 Nr. 19 EEG 2021 nicht adressiert. Danach liegt gemeinsame Eigenversor-
gung nur vor, wenn diese in einer natiirlichen oder juristischen Person organisiert sind.
Hierbei ist es unklar, ob ein formloser Zusammenschluss im Wege einer GbR danach
als juristische Person i. S. d. § 3 Nr. 19 EEG 2021 angesehen werden kann.33°

In der Regelung wird der Singuldr verwendet, sodass die gemeinsam handelnden Ei-
genversorger erst eine Kapitalgesellschaft,*? in Form einer GmbH oder AG griinden
miissten. Dies spricht grundsétzlich fiir keine kollektive Eigenversorgung in demselben
Gebiude oder MehrfamilienhauS. Auch scheint dies nicht vereinbar mit Art. 21 Abs. 4
EE-RL 2018, wenn gemeinsam handelnde EE-Eigenversorger innerhalb eines Gebiu-
des zunichst eine Kapitalgesellschaft griinden miissten, um die daraus resultierenden

Rechte in Anspruch nehmen zu diirfen. Somit hitte zur Sicherstellung einer Verein-

38 BT-Drs. 19/24234, S. 28; Stellungnahme des BDEW zum Entwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des
EEG vom 23.09.2020 (EEG 2021) vom 01.10.2020, S. 42.

339 papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 28.

340 Boos, ZNER 2019, S.280-287 (286).
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barkeit mit Art. 21 Abs. 4 EE-RL 2018 eine entsprechende Ergénzung des § 3 Nr. 19
EEG 2021 zu erfolgen, denn Art. 2 EE-RL 2018 unterscheidet zwischen individuellen
Eigenversorgern (Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018) und gemeinsam handelnden Eigenversor-
gern (Art. 2 Nr. 15 EE-RL 2018. Nach der derzeitigen Definition der Eigenversorgung
im EEG kommt es bei kollektiver Eigenversorgung auf den Verbrauch der Gemein-
schaft der kollektiven Eigenversorger insgesamt als juristische Person an. Jedoch muss
in den Fillen der kollektiven Eigenversorgung der jeweilige Eigenverbrauch des ein-
zelnen Mitglieds auch begiinstigt sein. Hierbei ist auler Betracht zu lassen, ob der
eigene Verbrauch des jeweiligen Mitgliedes der kollektiven Eigenversorgung genau
seinem Geschiftsanteil an der Gemeinschaft der kollektiven Eigenversorger entspricht,
denn diese Anforderung wird in der Praxis kaum realisierbar sein. Dies begriindet sich
damit, dass weder der zukiinftige Verbrauch so konkret vorhersehbar ist, noch die Ge-
sellschaftsanteile sich so flexibel an den jeweiligen Stromverbrauchsanteil anpassen

lassen. 34!

Zur Vermeidung der eben aufgeworfenen Fragen ist dem deutschen Gesetzgeber zu
empfehlen, neben der Definition der Eigenversorgung in § 3 Nr. 19 EEG 2021 eine
Definition fiir gemeinsam handelnde Eigenversorger in § 3 EEG 2021 aufzunehmen.
Ferner sollte der deutsche Gesetzgeber die Vorgaben zur individuellen Eigenversor-
gung umsetzen, denn die Vorgaben der kollektiven Eigenversorgung verweisen auf
diese Vorgaben. Auch miisste bei der Umsetzung entschieden werden, ob die kollek-
tive Eigenversorgung auf ein Gebédude beschrinkt bleibt oder ob auch eine Begiinsti-
gung von weiteren in unmittelbarer Nihe befindlichen Gebéduden beabsichtigt ist. Vor
dem Hintergrund, dass es nicht sachgerecht erscheint, wenn ein groes Gebidude mit
tiber 100 Wohnheimeinheiten begiinstigt wird, jedoch benachbarte Ein- oder Mehrfa-
milienhduser von der Privilegierung ausgenommen werden, ist eine Privilegierung von

weiteren in unmittelbarer Nihe befindlichen Gebiuden naheliegend.?*?

Zudem besteht ein Anpassungsbedarf bei § 62b EEG 2021. Denn aufgrund des fehlen-
den Erfordernisses der Personenidentitit konnte zukiinftig auch der durch einen Drit-
ten verbrauchte Strom dem Eigenversorger zugerechnet werden, sodass eine Erfassung
und Abgrenzung der Strommengen durch mess- und eichrechtskonforme Messeinrich-

tungen nicht mehr notwendig sein diirfte.

Ferner bedarf es zukiinftig einer genaueren Analyse, ob der Ausschluss der Eigenver-
sorgung bei Anlagen, welche an der Ausschreibung teilnehmen, weiterhin gerechtfer-
tigt ist oder ob eine nicht gerechtfertigte Diskriminierung vorliegt. Abschlieend ist
noch zu klidren, ob und inwieweit konkrete Hindernisse und ein Optimierungsbedarf

fiir die Vermarktung von Uberschussstrom vor allem aus kleinen Eigenversorgungsan-

341 Ependa.
342 Ependa.
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lagen vorliegen. Dabei ist auch die Situation zu betrachten, dass kiinftig mehrere kleine
PV-Anlagen nach Ablauf der Forderperiode am Markt teilnehmen konnten. Dies birgt
allerdings die Herausforderung in sich, dass die Anlagenbetreiber, die bis jetzt auf-
grund ihres Anspruchs auf Einspeisevergiitung sich nicht selbst um die Vermarktung

des Stroms kiimmern miissen, dies dann zu tun haben.3*3

Es stellt sich die Frage, was fiir Anlagen gelten soll, welche zwischen dem 24.12.2018
und dem 30.6.2021 zur Eigenversorgung in Betrieb genommen wurden. Zur Beant-
wortung der aufgeworfenen Frage konnte der Vorrang des Europarechts herangezogen
werden. Der Grundsatz des Vorrangs des Europarechts kommt immer dann zur Anwen-
dung, wenn innerstaatliche Regelungen genauso wie europarechtliche Vorgaben den-
selben Sachverhalt regeln, aber zu jeweils unterschiedlichen Rechtsfolgen fiihren.**
Als Beispiel dient hierfiir Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 zum Begriff des Eigenversorgers
im Bereich erneuerbarer Elektrizitit. Diese Regelung steht wie oben aufgezeigt im
Widerspruch zu § 3 Nr. 19 EEG 2021.343 Somit ist an dieser Stelle eine Kollision von
Europarecht und nationalem Recht, fiir Anlagen, deren installierte Leistung zwischen
10 und 30 kW betrégt, anzunehmen. Somit geht das EU-Recht dem nationalen Recht

vor.346

Es stellt sich hierbei die Frage, ob es sich um einen Anwendungsvorrang oder einen
Geltungsvorrang handelt. Wie bereits oben unter C.I gepriift, stellt der Vorrang des

Europarechts einen Anwendungsvorrang dar.

Ausgehend hiervon ist die aufgeworfene Frage wohl dahingehend zu beantworten, dass
EE-FEigenversorgungsanlagen, die im Zeitraum 2019 - 2021 in Betrieb genommen wer-
den und zwischen 10 und 30 kW installierter Leistung verfiigen, der europarechtlichen
Regelung des Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018 unterliegen. Diese diirfen dann nicht mit der
EEG-Umlage belastet werden.

Dies wird nicht fiir solche Anlagen gelten, deren installierte Leistung zwischen 10 kW
und 30 kW liegt und die einen Zahlungsanspruch nach dem EEG haben. Fiir diesen Fall
kommt es darauf an, ob die EE-Eigenversorgungsanlagen effektiv nach dem EEG ge-
fordert werden. Anlagenbetreiber entrichten fiir den eigenerzeugten Strom gem. § 61b
EEG eine EEG-Umlage in Hohe von 40%. Diese Reduzierung wird jedoch im Rahmen
der EE-RL 2018 nicht als Forderung angesehen.>*’

343 Papke/Kahles, Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung - Auswirkungen des Art. 21 der neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie auf das deutsche Recht, Wiirzburger Berichte zum Umweltener-
gierecht Nr. 36 v. 14.12.2018, S. 24.

344 Huthmacher, Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts bei indirekten Kollisionen, Dissertation, Koln
1985, S. 122 ff.

343 Siehe hierzu Tabelle 1 auf S. 78.

346 Siehe Albrecht/Kiichenhoff, Staatsrecht, Rndnr. 19a ff.

347 Ausfiihrlicher hierzu Boos, Europiische Forderung der Eigenversorgung aus EEG-Anlagen, Gut-
achten fiir Biindnis Biirgerenergie e.V., 22.11.2018, S. 7 f., abrufbar unter: https://www.buendnis-
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VI. Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften

1. Allgemeines

Erstmalig normiert die EE-RL 2018 Vorgaben fiir EE-Gemeinschaften. Grund hierfiir
ist ausweislich Erwidgungsgrund 70 der EE-RL 2018, dass mit Maflnahmen, welche es
Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften erméglichen, zu gleichen Bedingungen mit an-
deren Produzenten konkurrieren zu konnen, bezweckt wird, dass sich Biirgerinnen und

Biirger vor Ort vermehrt an Projekten im Bereich erneuerbare Energie beteiligen.

Die einschlidgigen Normen finden sich in Art. 2 Nr. 16 EE-RL 2018 und Art. 22 EE-RL
2018. Somit ist im Weiteren der Frage nachzugehen, ob die Normen dem oben genann-
ten Ziel gerecht werden. Zur Beantwortung dieser Frage wird im Folgenden zu priifen
sein, wann eine Erneuerbare-Energie-Gemeinschaft vorliegt und welche rechtlichen

Anforderungen im Ubrigen erfiillt sein miissen.

2. Begriff der Erneuerbaren-Energien-Gemeinschaften

Entsprechend Art. 2 Nr. 16 EE-RL 2018 wird eine Erneuerbare Energien Gemeinschaft

dann als solche angesehen, wenn es sich um eine Rechtsperson handelt, die:

* im Einklang mit den geltenden nationalen Rechtsvorschriften, auf offener und
freiwilliger Beteiligung basiert, unabhédngig ist und unter der wirksamen Kon-
trolle von Anteilseignern oder Mitgliedern steht, die in der Nidhe der Projekte im
Bereich erneuerbare Energie, deren Eigentiimer und Betreiber diese Rechtsper-

son ist, angesiedelt sind,

* deren Anteilseigner oder Mitglieder natiirliche Personen, lokale Behorden ein-
schlieBlich Gemeinden, oder KMU sind,

* deren Ziel vorrangig nicht im finanziellen Gewinn, sondern darin besteht, ihren
Mitgliedern oder Anteilseignern oder den Gebieten vor Ort, in denen sie titig ist,

okologische, wirtschaftliche oder sozialgemeinschaftliche Vorteile zu bringen.

a) Die einzelnen Voraussetzungen

Zunéchst muss es sich um eine Rechtsperson handeln. Ausweislich des Erwéagungs-
grundes 71 ist dieser Begriff sehr weit zu verstehen. Auch Art. 2 Nr. 16 EE-RL 2018
macht an dieser Stelle keine Einschrinkungen; dort heiflt es durchgehend: ,,Anteils-
eigner oder Mitglieder. Somit kommen nach deutschem Recht zunichst alle Ge-

sellschaftsformen des Privatrechts in Betracht — insbesondere also Aktiengesellschaft,

buergerenergie.de/fileadmin/user_upload/downloads/Studien/2018-11-22_BHW-Stellungnahm
e_BBEn_Europaeische_Foerderung_Eigenversorgung_aus_EEG-Anlagen_durchsuchbar.pdf.
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C. Perspektiven fiir kleine Akteure

GmbH & Co. KG und auch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (,,GbR*) oder Ver-

eine in Betracht.348

Zudem miissen die Tatigkeiten der Rechtsperson im Einklang mit dem nationalen
Recht stehen und die Gesellschaft auf offener, freiwilliger und unabhingiger Grund-
lage stehen. Dies ist dadurch sichergestellt, dass Erneuerbare Energie Gemeinschaften
losgelost von den jeweiligen Mitgliedern sowie anderen an der Gemeinschaft Beteilig-
ten oder mittels finanzieller Beteiligung wie z. B. durch Investitionen souverin bleiben
diirfen. Dariiber hinaus ist es erforderlich, dass die Rechtsperson unter der wirksamen
Kontrolle von Anteilseignern oder Mitgliedern steht. Ortlich gesehen miissen sich die
Anteilseigner oder Mitglieder in der Nihe der Projekte im Bereich erneuerbare Ener-

gie, deren Eigentiimer und Betreiber diese Rechtsperson ist, ansiedeln.

Demnach erfordert Art. 2 Nr.16 lit. a EE-RL 2018 zunichst eine offene Beteiligung.
Von einer offenen Beteiligung ist auszugehen, wenn keine Begrenzung der Teilnehmer
auf einen bestimmten Personenkreis bzw. kein diskriminierender Ausschluss von ein-
zelnen Personen vorgesehen ist. Unschidlich fiir eine offene Beteiligung soll es sein,
wenn eine Beschriankung zur Sicherstellung der Qualifizierung der Beteiligten als EE-
Gemeinschaft dient. Als eine solche zuldssige Beschrinkung konnte eine raumliche
Begrenzung z. B. auf das Gemeindegebiet, in Betracht kommen. Dies begriindet sich
daraus, dass sich die Anteilseigner oder Mitglieder in der Nihe der Projekte ansie-
deln sollten. Gleiches gilt in Hinblick auf den beteiligungsfihigen Personenkreis nach
Art. 2 Nr. 16 lit. b EE-RL 2018. Auch ist das Kriterium der Offenheit nicht dadurch be-
eintrichtigt, dass Personen ausgeschlossen werden, die sich durch Veroffentlichungen,
offentliche AuBerungen entgegen den von der EE-Gemeinschaft verfolgten ,,6kologi-

schen, wirtschaftlichen oder sozialgemeinschaftlichen Vorteilen gesuBert haben.3#”

Zweitens ist es gem. Art. 2 Nr. 16 lit. a EE-RL 2018 erforderlich, dass die Mitwir-
kung auf freiwilliger Basis beruht. Hiervon ist solange auszugehen, wie kein 6ffentlich-
rechtlicher Anschluss- und Benutzungszwang an eine EE-Anlage fiir konkrete Bewoh-
ner in einem bestimmten Gebiet oder Gebédude vorliegt. Etwas schwieriger gestaltet
sich der Fall, wenn eine Person eine Wohnung oder eine Eigentumswohnung mietet
oder kauft und hiermit die Beteiligung an der EE-Gemeinschaft verpflichtend ist. Hier
muss zwischen potenziellen Mietern oder Kidufern und Bestandsmietern unterschieden
werden. Bei neuen Mietern steht es diesen frei, ob sie die Wohnung kaufen oder nicht.
Insofern konnte dies noch als freiwillig anzusehen sein. Hingegen diirfte es bei Be-
standsmietern, wenn diesen eine Kiindigung angedroht wiirde, falls sie sich nicht an

der EE-Gemeinschaft beteiligen wollen, an einer Freiwilligkeit fehlen. Hieran dndert

348 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (283); hierzu auch die Ausfithrungen zu den grundsitzlich vergleich-
baren ,,Biirgerenergiegemeinschaften* in Erwdgungsgrund 44 der EntschlieBung des Europidischen
Parlaments fiir ,,Gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt® vom 26. 03. 2019.

349 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (283).
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auch die Moglichkeit des Bestandsmieters nichts, einen Mietvertrag in einem anderen
Gebiude abzuschlieBen.3>0

Ferner erfordert Art. 2 Nr. 16 lit. a EE-RL 2018, dass die EE-Gemeinschaft unabhin-
gig ist. Dies ist der Fall, wenn wesentliche staatliche wie privatrechtliche Kontrollen
ausgeschlossen sind, mit Ausnahme von KMU, weil die Vorgabe mit der ,,wirksamen
Kontrolle* durch die Anteilseigner bzw. Mitglieder zusammenhéngt. Insofern diirf-
te, soweit eine wirksame Kontrolle durch die Anteilseigner oder Mitglieder vorliegt,
von einer Unabhingigkeit der EE-Gemeinschaft auszugehen sein. Dies fiihrt zu der
Frage, wann eine wirksame Kontrolle vorliegt. Dies diirfte der Fall sein, wenn die je-
weiligen Mitglieder die Mehrheit der Stimmrechte bei den bedeutsamen Fragen in der
EE-Gemeinschaft ausiiben konnen. Als bedeutsame Frage ist insb. der Wirtschafts-
plan, die Auswahl des Fithrungspersonals der EE-Gemeinschaft sowie die Mitbestim-
mung iiber maBgebliche Projekte und Investitionsentscheidungen.®! Diese Bedingung
dient dazu, Konstellationen zu vermeiden, die den Eindruck erwecken konnten, die

EE-Gemeinschaft wiirde reinen kommerziellen Zwecken dienen.3>2

Abschlieffend normiert Art. 2 Nr. 16 lit. a EE-RL 2018 das Erfordernis, dass die An-
teilseigner oder Mitglieder, welche die wirksame Kontrolle iiber die EE-Gemeinschaft
ausiiben ,,in der Nihe ihrer Projekte* angesiedelt sein miissen. Es stellt sich zunichst
die Frage, ob auch Gemeinschaften, welche neben der Durchfiithrung von Projekten
im Bereich der erneuerbaren Energien noch andere Zwecke verfolgen, unter die Re-
gelung des Art. 2 Nr. 16 lit. a EE-RL 2018 fallen. Die Richtlinie sagt eindeutig, dass
es sich um Projekte im Bereich erneuerbarer Energien handeln muss. Grundsitzlich
diirfte dies bei Gemeinschaften, welche ausschlieBlich Projekte im Bereich erneuerba-
rer Energien durchfiihren, zutreffen. Aber auch bei Gemeinschaften, welche neben der
Durchfiihrung von Projekten im Bereich erneuerbarer Energien noch andere Zwecke
verfolgen, diirfte dies unproblematisch sein, zumal Art. 2 Nr. 16 EE-RL 2018 keine
ausschlieBliche Beschiftigung mit erneuerbaren Energien erfordert. Auch stellt sich
die Frage, wie die Projekte inhaltlich ausgestaltet sein miissen. Inhaltlich diirften sol-
che Projekte auch nicht auf die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien beschrinkt

sein, es kommen auch Projekte im Bereich der Wirmeversorgung in Betracht.>3

Als nichstes ist der Frage nachzugehen, wie das Kriterium ,,in der Nihe ihrer Projekte*
zu verstehen ist. Im Fall von natiirlichen Personen diirfte dies der feste Wohnsitz des
Anteilseigners oder Mitglieds sein. Bei den lokalen Behdrden inklusive Gemeinden
oder diirfte dies der jeweilige Sitz der Institution sein. Art. 2 Nr. 16 lit. a EE-RL 2018

30 Ebenda.

351 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (283).

352 Siche dazu die Debatte iiber die besonderen Ausschreibungsbestimmungen fiir Biirgerenergiegesell-
schaften nach § 36gi. V. m. §3 Nr.15 EEG, u. a. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 05.09.2018, VI-3 Kart
80/17 (V) — RdE 2019, S. 71 f.

353 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (284).
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spricht zudem von einer Ansiedlung ,,in der Nédhe“. Hierin unterscheidet sich dieses
Erfordernis von dem Kriterium der sonst unmittelbaren Nihe, wie es in § 24 Abs. 1 Nr.
1 EEG 2021 heift. Seit Einfithrung der Regelung stellte sich im Zusammenhang mit

dem Kriterium der ,,sonst in unmittelbarer Nihe* die Frage, wie dieses zu verstehen
ist. 34

Von einer genauen Bestimmung dieses Merkmals hat der Gesetzgeber trotz der Rechts-
unsicherheit bisher abgesehen. Jedoch hat dieser als Orientierungshilfe einen Indi-
zienkatalog entwickelt. Die dort enthaltenen Kriterien sollen fiir ein rdumliches Ni-
heverhiltnis sprechen. Die dort aufgefiihrten Indizien weisen jedoch ein technisch-
funktionelles Wesen auf, weniger einen Bezug zum rdumlichen VerstindniS. Insofern
ist dies aufgrund des rdumlichen Verstindnisses des Wortlauts zur weiteren Interpre-
tation kaum zielfithrend. Wohl aber ist nach dem Willen des Gesetzgebers von einem

weiten Begriffsverstindnis auszugehen.3>>

Entsprechend der Gesetzesbegriindung zum EEG 2009 kommt als Indiz fiir die An-
nahme einer unmittelbar raumlichen Néhe einerseits die Verkniipfung zweier Anla-
gen mittels einer gemeinsam, fiir den technischen Betrieb erforderlichen, genutzten
Einrichtung in Betracht. Andereseits kommtr als Ibndiz fiir die Annahme einer un-
mittelbaren, rdumlichen Nédhe zweier Anlagen die gemeinsame Verwendung von In-
frastruktureinrichtungen wie bspw. Fermenter oder Girrestebehilter in Frage.?>® Die
OLG-Rechtsprechung zur Reichweite des Anlagenbegriffs anerkennt, ausgefiihrt, dass
die gemeinsame Nutzung von Fermentern als Ankniipfungspunkt fiir die Bestimmung

der unmittelbar, rdumlichen Nihe nicht maBgeblich ist.>’

Auch in der Literatur werden diesbeziiglich verschiedene Ansichten vertreten. So ist
Salje der Ansicht, dass eine unmittelbare, raumliche Nihe zwischen den Anlagen bei
weniger als 500 m Entfernung zwischen den Anlagen besteht. Befinden sich die An-
lagen hingegen weiter als 500 m auseinander, kann nach dieser Ansicht nicht mehr
von einer engen und betrieblichen Verkniipfung gesprochen werden. Dieses Kriterium
wird allerdings vom Gesetz nicht getragen. Auch ist es fraglich, ob sich jene abstrakte
Ansicht ohne Beriicksichtigung des Einzelfalls zur Auslegung des Kriteriums der un-
mittelbar, riumlichen Nihe eignet. Vor diesem Hintergrund ist es fiir die Beurteilung
des Vorliegens der unmittelbar, raumlichen Nihe zielfithrender, auf den jeweiligen Ein-

zelfall abzustellen. Diese hat anhand eines durchschnittlichen, verstindigen Biirgers zu

354 Die nachfolgenden Ausfiihrungen bilden Gegenstand des unter folgenden Link verffentlichten Bei-
trags http://wiki.th-sm.de/EnRAnlageEEG.

35 BT-Drs. 18/1304, S. 136, (URL 22); Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt,
EEG 2014, § 32, Rn. 16.

356 BT-Drs. 16/8148, S. 51; vgl. aber Loibl, in; Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter,Biogasanlagen im
EEG,, S. 43ff.

35T BT-Drs Hilfe Wie geht’s. 16/8148, S. 51 (URL 38); BGH, Urt. v. 23.10.2013 Az. VIII ZR 262, 12,
NVwZ 2014, 313 - 320; Reshoft, in: Reshoft/Schifermeier, EEG 2009, § 19, Rn. 28; OLG Oldenburg
Urt. v. 30.10.2013, Az. 5 U 143/23, REE 2014, S. 24.
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erfolgen. 38

Dariiber hinaus hat die Clearingstelle EEG zum EEG 2009 eine Empfehlung 2008/493>°
herausgegeben. In dieser hat die Clearingstelle EEG einen Kriterienkatalog erstellt.
Durch diesen soll mittels einer widerlegbaren Vermutung die nihere Bestimmung des

Kriteriums der unmittelbar, riumlichen Nihe ermoglicht werden.

Letztendlich wird das Kriterium ,,in der Ndhe* weiter zu verstehen sein. Grundsitz-
lich ist das Kriterium als erfiillt anzusehen, wenn ein Wohnsitz bzw. Sitz des Mitglieds
in derselben Kommune, in der auch die EE-Anlage steht, sich befindet. Dies miiss-
te aber dahingehend unterschieden werden, dass, wenn der Wohnsitz bzw. Sitz tiber
mehrere Kilometer von dem Standort der EE-Anlage entfernt ist, nicht mehr von ,,in
der Nédhe* gesprochen werden kann. Dies konnte bei kleineren landlichen Kommunen
anders sein. In diesen Fillen ist von einer Nihe auch noch bei einem Wohnsitz in der

Nachbarkommune auszugehen.

Art. 2 Nr. 16 lit. b EE-RL 2018 bestimmt den zulédssigen Personenkreis der Anteilseig-
ner oder Mitglieder an einer EE-Gemeinschaft. Demnach sind dies natiirliche Perso-
nen, lokale Behorden einschlieBlich Gemeinden oder KMU. In der Regelung ist kein
,insbesondere* vorgesehen, sodass weitere Personen, welche dort nicht genannt wer-
den, von dem Personenkreis ausgeschlossen sind. Somit sind vor allem juristische
Personen des Privatrechts wie Aktiengesellschaften oder GmbH, solange diese kei-
ne KMU sind, hiervon nicht umfasst. Neben den natiirlichen Personen werden loka-
le Behorden einschlieBlich Gemeinden adressiert. Jedoch ist wegen einer fehlenden
eigenstindigen Begriffsbestimmung der lokalen Behorde in Deutschland nur die Ge-
meinde relevant. Hierbei darf der Begriff der Gemeinde nicht allzu wortlich genom-
men werden, sodass Stddte ausgeschlossen werden. Es sind sdmtliche Kommunen um-
fasst. Als letzte Gruppe sind KMU zu nennen. Diese Gruppe konnte fiir die Frage
relevant sein, ob sich Biirgerenergiegenossenschaften an EE-Gemeinschaften beteili-
gen diirfen. Das Vorliegen eines KMU wird durch die Empfehlung der Kommission
vom 06.05.2003 betreffend der Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen
und mittleren Unternehmen® niher bestimmt. Danach sind gem. Anhang I Art. 2
Abs. 1 der Empfehlung KMU diejenigen Unternehmen, welche weniger als 250 Mit-
arbeiter haben und die entweder einen Jahresumsatz von hochstens 50 Mio. € erzielen
oder deren Jahresbilanzsumme sich auf hochstens 43 Mio.€ belduft. Unter einem Un-

ternehmen i. S. d. KMU Definition ist gem. Anhang I Art. 1 der Empfehlung jede

358 Salje, EEG, § 32 Rn. 5; Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt, EEG 2014, § 32,
Rn. 18; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG 2009, § 19, Rn. 32; Reshoft, in: Res-
hoft/Schifermeier, EEG 2009, § 19, Rn. 21 ff.

359 Empfehlung der Clearingstelle EEG v. 14.04.2009, Az. 2008/49, (URL 18).

360 Empfehlung der Kommission vom 06.05.2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen so-
wie der kleinen und mittleren Unternehmen (Text von Bedeutung fiir den EWR) (Bekannt gegeben
unter Aktenzeichen K(2003) 1422), OJ L 124, 20.05.2003, p. 3641, (URL 39).
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Einheit, unabhiingig von ihrer Rechtsform, die eine wirtschaftliche Téatigkeit ausiibt,
zu verstehen. Dazu gehoren insbesondere auch jene Einheiten, die eine handwerkliche
Tatigkeit oder andere Tatigkeiten als Einpersonen- oder Familienbetriebe ausiiben, so-
wie Personengesellschaften oder Vereinigungen, die regelmiBig einer wirtschaftlichen
Titigkeit nachgehen. Biirgerenergiegenossenschaften diirften als KMU gelten, weil es
auf eine bestimmte Rechtsform nicht ankommt und die Schwellenwerte von 250 Mit-
arbeitern sowie 50 Mio. € Umsatz bzw. 43 Mio. € Bilanzsumme grundsitzlich nicht
iberschritten werden. Demzufolge konnen sich auch Biirgerenergiegenossenschaften

an EE-Gemeinschaften als Mitglieder beteiligen.

Seit den letzten Jahren wird eine Uberarbeitung der Empfehlung diskutiert. Hierbei
wird vor allem diskutiert, ob die Definition der KMU neben den quantitativen Krite-
rien auch qualitative Kriterien enthalten soll. Bisher hat die europdische Kommission
einen Uberarbeitungsprozess in 2017 begonnen, aber noch keinen Abschlussbericht
vorgelegt. Das europdische Parlament hat in 2018 EntschlieBungsantrag zur KMU-

Definition angenommen und verlangt eine klare und angemessene Definition.3¢!

AbschliefSend normiert Art. 2 Nr. 16 lit. ¢ EE-RL 2018 das Erfordernis, dass die Er-
neuerbare Energie Gemeinschaft jedenfalls keine vorrangige Gewinnerzielungsabsicht
hat. Vielmehr hat der Zweck der Erneuerbaren Energie Gemeinschaft darin zu beste-
hen, ihren Mitgliedern oder Anteilseignern oder den Gebieten vor Ort, in denen sie ti-
tig ist, 0kologische, wirtschaftliche oder sozialgemeinschaftliche Vorteile zu bringen.
Problemlos diirfte hierbei die Erzielung von dkologischen Vorteilen sein, wobei diese
nicht ausschlieBlich fiir die Anteilseigner oder Mitglieder bzw. ,,den Gebieten vor Ort*
von Vorteil sein sollten. Etwas problematischer konnte es sich aber dann verhalten,
wenn wie es in Art. 2 Nr. 16 lit. ¢ EE-RL 2018 heif3t, dass einerseits wirtschaftliche
Vorteile fiir die Mitglieder erreicht werden sollten, andererseits jedoch der finanzielle
Gewinn nicht im Vordergrund stehen soll. Dies kann dahingehend verstanden werden,
dass die jeweiligen Anteilseigener oder Mitglieder zum einen natiirlich Zugriff auf
EE-Strom zu giinstigeren Bedingungen haben und damit einen wirtschaftlichen Vorteil
erlangen und zum anderen die EE-Gemeinschaft als juristische Person fiir sich genom-
men keinen groBBeren Gewinn erwirtschaften darf. Bereits aus dem Wortlaut der Norm
ergibt sich, dass die EE Gemeinschaft einen gewissen Gewinn erzielen darf. Dies darf

jedoch nicht ihr vorrangiges Ziel sein.3?

Als letztes nennt Art. 2 Nr. 16 lit. ¢ EE-RL 2018 die Erreichung von sozial gemein-
schaftlichen Vorteilen. Hierbei stellt sich die Frage, welche konkreten sozial gemein-
schaftlichen Vorteile die Richtlinie hierbei erfasst. Wohl diirften hiervon die Beteili-

gung der Anteilseigner oder Mitglieder an ihrer eigenen Stromerzeugung und die Op-

361 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 04.07.2018 zur Definition von KMU
(2018/2545(RSP)), (URL 40).
362 Boos, ZNER 2019, S. 280-287 (284).
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tion der dezentralen Zusammenarbeit vor Ort umfasst sein. Diese Ziele sollten sich in

der Satzung oder im Gesellschaftsvertrag der EE-Gemeinschaft wiederfinden.3®3

b) Die Regelung des § 3 Nr. 15 EEG 2021

Ausgehend von den Vorgaben in Art. 2 Nr. 16 EE-RL 2018 ist im Weiteren der Fra-
ge nachzugehen, ob die Vorgabe des § 3 Nr. 15 EEG 2021 dem Art. 2 Nr. 16 EE-RL
2018 entspricht. Zwar findet sich keine wortgleiche Definition im deutschen EEG. Je-
doch weist der Begriff Ahnlichkeiten mit § 3 Nr. 15 EEG 2021 auf. Somit wird die
aufgeworfene Frage anhand der Voraussetzungen nach § 3 Nr. 15 EEG 2021 gepriift.

Danach sind Biirgerenergiegesellschaften: jede Gesellschaft,

* die aus mindestens zehn natiirlichen Personen als stimmberechtigten Mitgliedern

oder stimmberechtigten Anteilseignern besteht,

* bei der mindestens 51 Prozent der Stimmrechte bei natiirlichen Personen liegen,
die seit mindestens einem Jahr vor der Gebotsabgabe in der kreisfreien Stadt
oder dem Landkreis, in der oder dem die geplante Windenergieanlage an Land
errichtet werden soll, nach § 21 oder § 22 des Bundesmeldegesetzes mit ithrem

Hauptwohnsitz gemeldet sind, und

* bei der kein Mitglied oder Anteilseigner der Gesellschaft mehr als 10 Prozent

der Stimmrechte an der Gesellschaft halt.

Eine Biirgerenergiegesellschaft erfordert demnach zunéchst eine Gesellschatt. Hierzu
werden in der Literatur unterschiedliche Ansichten vertreten. Einerseits wird vertreten,
dass wegen fehlender Eingrenzung des Begriffs der Gesellschaft sowohl Personenhan-
delsgesellschaften (bspw. OHG bzw. KG) wie auch juristische Personen (wie GmbH
oder AG) in Betracht kommen.3%* Andererseits wird die Ansicht vertreten, dass aus-
schlieBlich Gesellschaften im Sinne des HGB in Betracht kommen. Hierunter fallen
privatrechtliche, rechtsgeschiftlich begriindete Personenzusammenschliisse, die einen
gemeinsamen Zweck verfolgen.?® Die erste Ansicht scheint vorzugswiirdiger, da im
Wortlaut von § 3 Nr. 15 EEG 2021 sich keine Einschrinkung zur Rechtsform der Ge-
sellschaft finden. Somit entspricht dies dem Erfordernis einer Rechtsperson in Art. 2
Nr. 16 EE-RL 2018.

363 Nicht von der Definition des Art. 2 Nr. 16 erfasst sind lokale Biirgerenergiegemeinschaften. Fiir diese
gelten die Bestimmungen des Art. 2 Nr. 11 und Art. 16 RL (EU) 2019/943. Durch diesen Ausschluss
hat der Gesetzgeber eine Abgrenzung zwischen Gemeinschaften im Bereich erneuerbarer Energien
und jenen im Bereich konventioneller und KWK vorgenommen. Ebenda.

364Salje, § 3, Rn. 64; Werner, in: Greb/Boewe, § 3 Nr. 15 Rn. 2; mehr zu den Rechtsfor-
men: Henssler/ Brox, Handelsrecht. Mit Grundziigen des Wertpapierrechts, S. 27, Rn. 50; Klun-
zinger, Grundziige des Handelsrechts, 57f.; Biilow/Artz, Handelsrecht, S. 54, Rn. 177; Saen-
ger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann, Handels- und Gesellschaftsrecht. Praxishandbuch,S. 324, Rn.
5.

365 Baumbach/Hopt/Roth, Handelsgesetzbuch, Vor § 105 Rn. 1; BT-Drs. 18/8860, S. 185 (URL 14).
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Ebenso wie der europarechtliche Begriff dient das Erfordernis einer Gesellschaft der
Verhinderung von Missbrauch bzw. der Umgehung der Vorgaben fiir die Biirgerener-
gie gem. § 36g EEG 2021. Des Weiteren wird gewihrleistet, dass ausschlieBlich lokal
ansissige Biirgerenergiegesellschaften die Option haben, mittels vereinfachter Anfor-

derungen an der Ausschreibung teilzunehmen.3%°

Im Hinblick auf die rdumliche Anforderung unterscheidet sich die deutsche Regelung
des § 3 Nr. 15 EEG 2021 von Art. 2 Nr. 16 EE-RL 2018 dahingehend, dass fiir die
natiirlichen Personen, die die Mehrheit der Stimmrechte halten, gilt, dass sie sich mit
ithrem Wohnsitz in dem Landkreis oder der kreisfreien Stadt befinden miissen, in wel-
chem die Windenergieanlage an Land erbaut werden soll. Fiir Fille, in denen eine
natiirliche Person tiber mehrere Wohnsitze verfiigt, ist der Hauptwohnsitz der Person
gem. § 21 BMG>¢7 bzw. § 22 BMG entscheidend. Hinzu kommt die Voraussetzung,
dass die Person wenigstens ein Jahr im Vorfeld der Gebotsabgabe in dem Landkreis
oder der kreisfreien Stadt ihren Wohnsitz hatte. Abschlieend bestimmt § 3 Nr. 15
lit. ¢ EEG 2021, dass kein Mitglied oder Anteilseigner mehr als zehn Prozent der
Stimmrechte an der Gesellschaft halten darf. Durch diese Anforderung soll sicher-
gestellt werden, dass die Stimmrechte auf viele einzelne Schultern aufgeteilt werden

und eine Verdichtung der Stimmrechte auf einzelne Personen verhindert wird.368

Auch ergeben sich im Hinblick auf den Personenkreis zwischen Art. 2 Nr. 16 lit. b
EE-RL 2018 und § 3 Nr. 15 EEG 2021 Unterschiede, indem es in Art. 2 Nr. 16 lit.
b EE-RL 2018 heiflit, eine Rechtsperson deren Anteilseigner oder Mitglieder natiirli-
che Personen, lokale Behorden einschliefflich Gemeinden, oder KMU sein konnen. In
diesem Punkt erfordert § 3 Nr. 15 EEG 2021, dass sich die juristischen Personen aus
mindestens zehn natiirlichen Personen als stimmberechtigte Mitglieder zusammenset-
zen. Das Wort ,,mindestens‘ deutet darauf hin, dass es auch mehr als zehn natiirliche
Personen sein diirfen, jedoch nicht weniger. Auch ist es moglich, dass mehrere juristi-
sche Personen beteiligt sind, sofern gewihrleistet ist, dass mindestens zehn Mitglieder

oder Anteilseigner natiirliche Personen sind.3®”

Weiter heilit es in Art. 2 Nr. 16 lit.a EE-RL 2018, dass die Rechtsperson unabhingig ist
und unter der wirksamen Kontrolle von Anteilseignern oder Mitgliedern steht. Nach
§ 3 Nr. 15 EEG 2021 ist es notwendig, dass die natiirlichen Personen mind. 51% der

Stimmrechte innehaben miissen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass juristische Personen

366 Schumacher, in: BerlKommEnR § 3 EEG 2017, Rn. 60: Hennig/von Bredow/Valentin, in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, § 3, Rn. 88.

367 Bundesmeldegesetz vom 3. Mai 2013 (BGBI. I S. 1084), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 22. November 2019 (BGBI. I S. 1746) gedndert worden ist.

368 Schumacher, in: BerlKommEnR § 3 EEG 2017, Rn. 62; Hennig/von Bredow/Valentin, in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, § 3, Rn. 88.

369 Schumacher, in: BerlKommEnR § 3 EEG 2017, Rn. 62: Hennig/von Bredow/Valentin, in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG § 3, Rn. 88.
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keine Anteile an der Gesellschaft halten diirfen.

Auch ergibt sich im Hinblick auf die Voraussetzung ,,Projekte im Bereich erneuerbarer
Energien® eine Differenz zu § 3 Nr. 15 EEG 2021, denn der Begriff der Biirgerenergie-
gesellschaft fordert dies nicht unmittelbar und ist lediglich bei den Ausschreibungen
im Bereich der Windenergie an Land von Relevanz. Fiir diesen Bereich sieht § 36g
EEG 2021 entsprechende Erleichterungen fiir die Beteiligung an Ausschreibungen vor,
bspw. gilt das ,,uniform pricing Prinzip*“, gem. § 36g Abs. 5 EEG 2021. Hierunter wird
gem. § 36g Abs. 5 S. 1 EEG 2021 verstanden, dass der Zuschlagswert fiir alle bezu-
schlagten Gebote von Biirgerenergiegesellschaften abweichend von § 3 Nr. 51 EEG
2021, gleich ist. Nach § 3 Nr. 51 EEG 2021 entspricht der Zuschlagswert dem Wert
des bezuschlagten Gebots, der Gebotswert des hochsten noch bezuschlagten Gebots

desselben Gebotstermins ist. Zur Verdeutlichung dient folgendes Beispiel:

Zuschlagswert | Zuschlagswert bei
pay as bid Uniform pricing
Gebot von A 4,95 6
Gebot von B 5.08 6
Gebot von C 6 6
Gebot von D 3.45 6

Abbildung 5: Beispiel Zuschlagswert nach pay as bid und uniform pricing

Die Zuschlagsgrenze entspricht dem Hochstwert im Rahmen der Ausschreibung fiir
Windenergie an Land gem. § 36b EEG 2021 i.H.v. 6 ct./kWh fiir 2021.37°

c) Gegeniiberstellung von EE-Gemeinschaften und

Biirgerenergiegesellschaften

Folgende Tabelle fasst die Unterschiede zwischen den EE-Gemeinschaften und den

Biirgerenergiegesellschaften zusammen.3’!

370 Festlegung zum Hochstwert gem. § 85 EEG 2017, (URL 41).

371So auch Kahl, Vortrag: Die neuen Regelungen zur Eigenversorgung und zu Erneuerbare-
Energien-Gemeinschaften Ein Uberblick, zum 34. Fachgespriich der Clearingstelle EEG KWKG v.
18.11.2019, Folie 25 (URL 69).
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EE-Gemeinschaften EBiirgerenergiegesellschaften
Charakter Rechtsperson Gesellschaft
Grundl egende auf offemer und  freiwilliger | Keine Vorgaben
Anforderungen Beteilizung basiert
Personenkreis eine Rechtzperzon deren |die aus mindestens zehn natiirlichen
Anteilseigner  oder  Mitglieder | Personen als stimmberechtigten Mitgliedern
natiirliche Personen, lokale | oder  stimmberechtigten  Anteilseignern
Behirden einschliefilich Gemeinden, | besteht
oder KU zind
Rinmliche die in der Niahe der Projekte ... |Natiirliche Personen, die seit mindestens
Anforderungen angesiedelt sind einem Jahr wor der Gebotsabgabe in der
kreisfreien Stadt oder dem Landkreis. in der
oder dem die geplante Windenergieanlage an
Land errichtet werden soll, nach & 21 oder §
22 des Bundesmeldegesetzes mit ihrem
Hauptwohnsitz gemeldet sind
Verteilun g der unabhingiz ist und unter der|bei der mindestens 51 Prozemt der
Stimmrechte wirksamen Eonirolle von | Stimmrechte bei natiirlichen Personen liegen
Avtellseignern  oder  Mitghedern |\ - 3 oo itelied oder Anteilseizner der
steht Gesellschaft mehr als 10 Prozemt der
Stimmrechte an der Gesellschaft halt
Zid der Ziel vorrangig nicht im finanziellen | Keine Vorgaben
Gemeinschaft Gewinn, sondern darin besteht,
ihren Mitgliedern oder
Anteilzeignern oder den Gebieten
vor Ort, in demen sie tatig ist,
dkologische, wirtschaftliche oder
sozialgemeinschaftliche Vorteile zu
Tringen

Abbildung 6: Unterschiede zwischen EE-Gemeinschaften und den Biirgerenergiege-
sellschaften

Aus dieser Tabelle folgt, dass die Definitionen der EE-Gemeinschaften in Art. 2 Nr.
16 EE-RL 2018 mit dem Begriff in § 3 Nr. 15 EEG 2021 zu den Biirgerenergiegesell-
schaften groBtenteils identisch ist. Lediglich im Hinblick auf den Umfang der mogli-
chen Projekte ergeben sich Unterschiede. EE-Gemeinschaft diirfen ausdriicklich des
Art. 2 Nr. 16 lit.a EE-RL 2018 ausschlieBlich Projekte im Bereich erneuerbare Energie
durchfithren. Anders ist dies bei Biirgerenergiegemeinschaften. Dort normiert Art. 2
Nr. 11 EE-RL 2018, dass sie ,,in den Bereichen Erzeugung, einschlieflich aus erneuer-
barer Quelle...* titig sein diirfen. Durch das Wortchen ,,einschlieBlich* wird an dieser
Stelle verdeutlicht, dass Biirgerenergiegesellschaften auch im Bereich konventionel-
ler Energien oder KWK titig sein diirfen. Diese Unterscheidung stellt eine Selbstver-
standlichkeit dar, sonst hitte der europdische Gesetzgeber die zwei Regelungen nicht

eingefiihrt und hitte den Begriff der EE-Gemeinschaften und den der Biirgerenergie-
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gemeinschaften einheitlich definieren konnen.3”?

3. Rechtsrahmen fiir Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften

Erginzend zu dem Begriff der EE-Gemeinschaft normiert die EE-RL 2018 erstma-
lig in Art. 22 EE-RL 2018 Vorgaben fiir die Forderung von Erneuerbaren Energien
Gemeinschaften. Nach Art. 22 Abs. 1 EE-RL 2018 diirfen sich Endkunden an EE-
Gemeinschaften beteiligen. Art. 22 Abs. 2 EE-RL 2018 legt die erlaubten Titigkeiten
fir EE-Gemeinschaften fest. Nach Art. 22 Abs. 3 EE-RL 2018 haben die Mitglieds-
staaten bestehende Hindernisse fiir die Etablierung von Erneuerbaren Energie Gemein-
schaften zu bewerten. Insoweit stellt sich die Frage, was als bestehendes Hindernis an-
zusehen ist. In Art. 22 Abs. 3 EE-RL 2018 findet sich keine Frist fiir die Bewertung.
Auch fehlt es an einer Bestimmung von Folgen, wenn das Ergebnis der Bewertung
nicht positiv ist.>’*> Eine mogliche Konsequenz konnte das Aussprechen von Emp-
fehlungen durch die EU-Kommission gegeniiber dem jeweiligen Mitgliedsstaat sein.
Auch wire an dieser Stelle ein gleichgelagerter Mechanismus wie in der Governance-
verordnung3’# denkbar. Entsprechend Art. 34 GO-VO spricht die EU-Kommission ge-
geniiber den jeweiligen Mitgliedsstaaten eine Empfehlung aus, um die Verwirklichung
der Ziele der Energieunion sicherzustellen. Die Kommission macht diese Empfehlun-
gen umgehend offentlich zugénglich. Dies kann sowohl im Rahmen der Erstellung der
Planentwiirfe wie auch nach der Erstellung des endgiiltigen Plans erfolgen. Dies setzt
der voraus, dass ein Fall des Art. 31 oder 32 GO-VO vorliegt.

Im Fall vom Art. 31 GO-VO sollen die Empfehlungen dann greifen, wenn eine Liicke
bzw. Zielverfehlung auf européischer Ebene droht und dies zu umgehen ist, diese wird

n375

auch ,.delivery gap genannt. Im zweiten Fall greifen die Korrekturmechanismen

dann, wenn ein ,,ambition gap* Vorliegt.376

Kommt die Kommission bei der Bewertung der Entwiirfe der integrierten nationalen
Energie-und Klimaplédne der Mitgliedsstaaten (kurz: iNEKP‘s) gem. Art. 9 GO-VO zu
dem Ergebnis, dass ein ,,ambition gap* vorliegt, kann sie den Mitgliedsstaaten, deren

372 S0 auch Boos, ZNER 2019, S. 280-286 (284).

373 Boos, ZNER 2019, S. 280-286 (285).

374 Verordnung (EU) 2018/199 des europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018
iiber das Governance-System fiir die Energieunion und fiir den Klimaschutz, zur Anderung der Ver-
ordnungen (EG) Nr. 663/2009 und (EG) Nr. 715/2009 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes, der Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG, 2009/73,/EG, 2010/31/EU, 2012/27/EU und
2013/30/EU des Europiischen Parlaments und des Rates, der Richtlinien 2009/119/EG und (EU)
2015/652 des Rates und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Européischen Par-
laments und des Rates, (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABI. L 328 vom 21.12.2018, S. 1-77,
CELEX-Number: 32018R1999.

375 Delivery gap: Liicke zwischen ist und dem zu erreichenden Wert; Art. 32 VO (EU) 2018/1999.

376 Art. 29 ff. VO (EU) 2018/1999, Rechtliches Gutachten ESYS, Die Governance-Verordnung zur Er-
richtung der Europdischen Energieunion vom Dezember 2018, S. 28ff.(URL 9).
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Vorgaben, Beitrdge und Ziele sie fiir unzureichend hilt, ein hoheres Ambitionsniveau
gem. Art. 31 Abs. 1 GO-VO empfehlen. Fiir den Bereich der erneuerbaren Energien
kann die Kommission bei Feststellung einer Liicke gem. Art. 31 Abs. 2 GO-VO ei-
ne einheitliche, aber unverbindliche Bemessungsgrundlage als Richtgrofle bestimmen.
Konkret ist hiermit die Formel gem. Art. 5 Abs. 1 GO-VO gemeint, welche das Fehlen
von national verbindlichen Zielen zum Teil ausgleicht. Gem. Art. 31 Abs. 2 UAbs. 3
GO-VO beriicksichtigt die Kommission mogliche negative Auswirkungen auf die Ver-
sorgungssicherheit und Netzstabilitét in kleinen oder isolierten Energiesystemen oder
in Mitgliedsstaaten bzw. Systemen, in denen aufgrund der Anderung des Synchronge-
biets erhebliche Schwierigkeiten auftreten konnen. Der Begriff des Synchrongebiets
wird in der GO-VO selbst sowie in den Gesetzgebungsmaterialen nicht definiert. Je-
doch findet sich der Begriff des Synchrongebiets in der Verordnung (EU) 2016/631
der Kommission vom 14.4.2016 zur Festlegung eines Netzkodex mit Netzanschluss-
bestimmungen fiir Stromerzeuger.?’” Dort definiert Art. 2 Nr. 2 VO Synchrongebiet als
ein Gebiet von UNB, die synchron miteinander verbundene Netze betreiben, darunter
die Synchrongebiete Kontinentaleuropa, Grof3britannien, Irland-Nordirland und Nord-
europa sowie die Stromversorgungssysteme Litauens, Lettlands und Estlands, die zu
einem groBeren Synchrongebiet gehdren (gemeinsam ,,Baltische Staaten®). Die ermit-
telten Werte kann die Kommission sodann den Mitgliedsstaaten unverbindlich emp-
fehlen.

Etwas anders ist es beim Vorliegen eines ,,ambition gap* im Rahmen der Bewertung
der fertig gestellten iNEKP‘s gem. Art. 14 GO-VO. In einem solchen Fall schlédgt die
Kommission MaBBnahmen vor, bspw. klima- und energiepolitische Verordnungen und
Richtlinien oder tertidre Rechtsakte zu konkretisieren. Von einem solchen delivery gap
ist gem. Art. 32 Abs. 1 GO-VO dann auszugehen, wenn die Kommission bei ihrer Be-
wertung zu dem Ergebnis kommt, dass ein Mitgliedstaat bei seinen Zielen, Vorgaben
und Beitrigen, seinen Referenzwerten fiir Energie aus erneuerbaren Quellen oder bei
der Durchfiihrung der MaBnahmen seines integrierten nationalen Klima- und Energie-

plans unzureichende Fortschritte erzielt hat.

Daneben ist auch zu beachten, dass das Ergebnis der Bewertung erst in einer nach-
folgenden Richtlinie zur Férderung der erneuerbaren Energien umgesetzt wird, ge-
gebenenfalls durch Anderung und Erginzung des in Art. 22 Absatz 4 EE-RL 2018

festgelegten Regulierungsrahmens.?”8

Weitere allgemeine Anforderungen an den Rechtsrahmen fiir EE-Gemeinschaften nor-
miert Art. 22 Abs. 4 EE-RL 2018.

377 Verordnung (EU) 2016/631 der Kommission vom 14. April 2016 zur Festlegung eines Netzkodex mit
Netzanschlussbestimmungen fiir Stromerzeuger (Text von Bedeutung fiir den EWR) C/2016/2001,
OJL 112,27.4.2016, p. 1-6, CELEX-Number: 32016R0631.

378 Boos, ZNER 2019, S. 280-286 (285).
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Abschlieend bestimmt Art. 22 Abs. 7 EE-RL 2018, dass die Mitgliedsstaaten bei
der Konzipierung von Forderregelungen die Besonderheiten von Erneuerbare Energie
Gemeinschaften beriicksichtigen miissen, damit diese sich unter gleichen Bedingun-
gen wie andere Marktteilnehmer um die Forderung bewerben konnen. Hierbei bleiben
die Bestimmungen des européischen Beihilferechts Art. 107 und Art. 108 AEUV von
dieser Regelung unberiihrt. Dies hat zur Folge, dass zukiinftige Regelungen der jewei-
ligen Mitgliedsstaaten zur Forderung der Beihilfekontrolle der erneuerbaren Energien
durch die europdische Kommission gem. Art. 108 Abs. 1 AEUV unterliegen. Auch
miissen die Bestimmungen im Vorfeld ihrer Geltung durch die europédische Kommis-
sion beihilferechtlich genehmigt werden. Vor dem Hintergrund des Urteils des EuGH
vom 28.03.2019 zum EEG 2012, in welchem dieser feststellte, dass die Forderung
der Stromerzeugung nach dem EEG 2012 keine Beihilfe darstellt>”?, ist derzeit davon

auszugehen, dass die Umsetzung nicht zu Konflikten mit dem Beihilferecht fiihrt.38°

Insofern wird im Weiteren folgenden Fragen nachgegangen. Erstens: wer darf sich
an einer EE-Gemeinschaft beteiligen. Zweitens: welche Titigkeiten diirfen EE-
Gemeinschaften ausiiben und drittens: welche rechtlichen Anforderungen gelten im

Ubrigen.

a) Beteiligungsfahige Personen Art. 22 Abs. 1 EE-RL 2018

Entsprechend Art. 22 Abs. 1 EE-RL 2018 diirfen sich Endkunden, insbesondere Haus-
haltskunden, an Erneuerbare Energien Gemeinschaften beteiligen. Zudem diirfen diese
nicht ihre Rechte und Pflichten als Endkunden verlieren. Ebenso ist es nicht gestat-
tet, dass sie ungerechtfertigten oder diskriminierenden Anforderungen bzw. Verfahren
unterliegen, soweit diese Anforderungen bzw. Verfahren ihre Beteiligung an einer Er-
neuerbaren Energie Gemeinschaft nahezu verhindern wiirden. AbschlieBend darf die
Beteiligung bei Privatunternehmen nicht deren gewerbliche oder hauptberufliche Ta-
tigkeit darstellen. Danach ist zunédchst zu kldren, wer Endkunde ist. Der Begriff des
Endkunden wird in der EE-RL 2018 selbst nicht definiert. Jedoch verweist Art. 2 EE-
RL 2018 auf die Bestimmungen der Stromm-RL 2019. Nach deren Art. 2 ist End-
kunde ein Kunde, der Elektrizitit fiir den eigenen Verbrauch kauft. Der Begriff des
Endkunden findet sich im deutschen Energierecht nicht. Im Zuge der Umsetzung der
Stromm-RL 2019 hat der deutsche Gesetzgeber den Begriff des Letztverbrauchers in
§ 3 Nr. 25 EnWG definiert. Danach ist Letztverbraucher jeder (natiirliche oder juris-
tische Personen), der Strom zum Eigenverbrauch kauft und nicht weiter verdufBert. In

diesem Zusammenhang kann auch vom Endverbraucher bzw. Endkunden gesprochen

3719 So EuGH, Urteil vom 28. Mirz 2019, C — 405/16 P, ZNER 2019, S. 104 ff.
30 Boos, ZNER 2019, S. 280-286 (285).
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werden.38!

Eine entsprechende Definition im EEG wurde erst mit der Novelle von 2014 in § 5 Nr.
24 EEG 2014 (heute § 3 Nr. 33 EEG 2021) aufgenommen. Dort ist Letztverbraucher
jede natiirliche oder juristische Person, die Strom verbraucht. Ein Vergleich der bei-
den Definitionen zeigt, dass es im Rahmen des EEG fiir die Qualifizierung des Letzt-
verbrauchers nicht mehr darauf ankommt, dass dieser den Strom verkauft bekommt,

sondern es reicht aus, wenn die Person den selbsterzeugten Strom verbraucht.

Als ein Beispiel nennt Art. 22 Abs. 1 EE-RL 2018 Haushaltskunden. Jedoch deutet
das Wort ,,insbesondere® in Art. 22 Abs. 1 EE-RL 2018 darauf hin, dass sich neben
den Haushaltskunden auch Gewerbekunden an Erneuerbaren Energie Gemeinschaften
beteiligen diirfen. Insofern ist die Regelung des Art. 22 Abs. 1 EE-RL 2018 an die-
ser Stelle nicht abschlieBend und rdumt den Mitgliedsstaaten bei der Umsetzung der

Regelung einen gewissen Spielraum ein.

Dies ist zudem mit Erwédgungsgrund 71 der EE-RL 2018 begriindet worden. Danach
soll die Teilnahme an Projekten im Bereich Erneuerbare Energie grundsitzlich auf
Grundlage objektiver, transparenter, nichtdiskriminierender Kriterien samtlichen po-
tenziellen Mitgliedern vor Ort ermdglicht werden. Dariiber hinaus sind Maflnahmen,
welche einen Ausgleich der Nachteile aufgrund der Besonderheiten der lokalen Erneu-
erbare Energie-Gemeinschaften hinsichtlich ihrer GroBe, Eigentiimerstruktur und der
Zahl der Projekte mit sich bringen, so zu wiéhlen, dass die EE-Gemeinschaften samtli-
che Titigkeiten im Energiesystem ausfithren diirfen und ihre Marktintegration erleich-
tert wird. Zudem soll es den Erneuerbare Energie Gemeinschaften moglich sein, den

in ihren Anlagen erzeugten Strom untereinander zu verteilen.

Hierbei diirfen die EE-Gemeinschaften keinen ungerechtfertigten oder diskriminie-
renden Anforderungen bzw. Verfahren unterliegen, soweit durch diese Anforderun-
gen bzw. Verfahren ihre Beteiligung an einer EE-Gemeinschaften nahezu verhindert
wiirde. Diese Anforderung konnte dann als erfiillt anzusehen sein, wenn im Rahmen
der Genehmigungsverfahren die Besonderheiten der EE-Gemeinschaften Beriicksich-
tigung finden. Beteiligt sich ein Privatunternehmen an einer EE-Gemeinschaft, darf
dies nicht dessen gewerbliche oder hauptberufliche Tétigkeit sein. Mit diesem Erfor-
dernis sollte verhindert werden, dass der Grundgedanke einer EE-Gemeinschaft, die
Biirger an der Energiewende zu beteiligen und hierdurch die Akzeptanz fiir diese zu

erhohen, unterlaufen wird.

381 Hierzu u.a. Boesche, in: BerlIKommEnR, EnWG, § 3, Rn. 132.
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b) Zulassige Tatigkeiten von EE-Gemeinschaften

Entsprechend Art. 22 Abs. 2 lit. a EE-RL 2018 haben die Mitgliedsstaaten es den EE-
Gemeinschaften zu ermdéglichen, erneuerbare Energie zu produzieren, zu verbrauchen,
zu speichern und zu verkaufen, und zwar auch im Rahmen von Vertrdgen iiber den
Bezug von erneuerbarem Strom. Zudem sollen die Beteiligten der EE-Gemeinschaften
gem. Art. 22 Abs. 2 lit. b EE-RL 2018 den in der EE-Gemeinschaften produzierten
erneuerbaren Strom gemeinsam nutzen diirfen. Dies darf sich nicht auf die Rechte und
Pflichten der Mitglieder der Erneuerbare Energie Gemeinschaft als Kunden auswirken.
Ebenso gelten in diesem Fall die restlichen Anforderungen nach Art. 22 EE-RL 2018.
Auch sollen die EE-Gemeinschaften gem. Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ EE-RL 2018 sowohl
direkt als auch iiber Aggregatoren nichtdiskriminierenden Zugang zu allen geeigne-
ten Energiemirkten zu erhalten. Bei den genannten Rechten in Art. 22 Abs. 2 lit. a, b
und ¢ EE-RL 2018 handelt es sich zunichst um eine Selbstverstindlichkeit. Demzufol-
ge ergeben sich aus diesen Regelungen keine neuen Vorteile fiir EE-Gemeinschaften,
welche nicht bereits heute in Deutschland gelten wiirden. Wobei in Bezug auf die Re-
gelung des Art. 22 Abs. 2 lit. b EE-RL 2018 unter Bezugnahme auf den Begriff in der
englischsprachigen Fassung der Richtlinie (,,energy sharing*) ein anderes Ergebnis fol-
gen konnte; dies konnte dahingehend verstanden werden, dass neben der Weitergabe
durch einen Verkauf auch ein Tauschgeschift oder andere Arten der gemeinsamen Nut-
zung des Stroms umfasst sind. Dieses Verstidndnis wiirde allerdings zu weit fithren und
nicht vom Wortlaut des Art. 22 Abs. 2 lit. b EE-RL 2018 umfasst sein. Danach hat die
gemeinsame Nutzung ,,innerhalb* der EE-Gemeinschaft zu erfolgen. Dies fiihrt dazu,
dass nicht die gemeinsame Nutzung mit dritten Personen, welche nicht Mitglieder der

EE-Gemeinschaften sind, umfasst ist.382

c) Weitere Anforderungen gem. Art. 22 Abs. 4 EE-RL 2018

Ergénzend zu den Verpflichtungen in Art. 22 Abs. 2 EE-RL 2018 haben die Mitglieds-
staaten gemil} Art. 22 Abs. 4 EE-RL 2018 einen Rechtsrahmen zu schaffen, durch
den die Integration von Erneuerbaren Energie Gemeinschaften unterstiitzt und vor-
angetrieben werden soll. Auch hat dieser Rechtsrahmen sicher zu stellen, dass unge-
rechtfertigte rechtliche und verwaltungstechnische Hindernisse fiir Erneuerbare Ener-
gie Gemeinschaften beseitigt werden. Diesbeziiglich wird in Art. 22 Abs. 5 EE-RL
2018 klargestellt, dass die Kernaspekte des Regulierungsrahmens nach Abs. 4 und
seiner Umsetzung Teil der Fortschrittsberichte und Aktualisierungen der integrierten
nationalen Energie- und Klimapline der Mitgliedsstaaten gem. Artz. 3-9 und 14 GO-
VO bilden. Art. 22 Abs. 6 EE-RL 2018 ertffnet den Mitgliedsstaaten die Moglich-

382 Boos, ZNER 2019, S. 280-286 (285).
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keit, beim Rechtsrahmen fiir EE-Gemeinschaften eine grenziiberschreitende Beteili-
gung vorzusehen. Hierbei stellt sich die Frage, wie dies mit dem Kriterium ... “in der
Nihe der Projekte im Bereich erneuerbarer Energie. . . angesiedelt sind®... gem. Art. 2
Nr. 16 lit.a EE-RL 2018 zusammenpasst. Eine Kohirenz konnte dann angenommen
werden, wenn sich die grenziiberschreitende Beteiligung auf Projekte im jeweiligen
Grenzgebiet zwischen zwei oder mehreren Mitgliedsstaaten beschrinkt beziehungs-
weise das die grenziiberschreitende Beteiligung keinen wesentlichen Einfluss auf die
EE-Gemeinschaft hat mit der Folge, dass die wirksame Kontrolle bei den am Projekt

angesiedelten Mitgliedern verbleibt.383

Entsprechend Art. 22 Abs. 4 lit. b EE-.RL 2018 haben die Mitgliedsstaaten sicher zu
stellen, dass Erneuerbare Energie Gemeinschaften, wenn sie Energie liefern, Aggre-
gierungsdienste oder andere gewerbliche Energiedienstleistungen erbringen, den fiir
diese Titigkeit geltenden Bestimmungen unterliegen. Dariiber hinaus hat der nationale
Rechtsrahmen zu gewihrleisten, dass der jeweilige Verteilernetzbetreiber mit Erneu-
erbaren Energie Gemeinschaften zusammenarbeiten darf, um Energieiibertragungen
innerhalb von Erneuerbare Energie Gemeinschaften zu verbessern. Dariiber hinaus ha-
ben die Mitgliedsstaaten zu gewdhrleisten, dass fiir EE-Gemeinschaften diskriminie-
rungsfreie, verhiltnisméBige und transparente Verfahren gelten. Gleiches gilt fiir die
Registrierung und Zulassung. Auch miissen die Netzentgelte kostenorientiert sein. Es
miissen einschldgige Umlagen, Abgaben und Steuern gelten. Durch verhéltnisméBige,
transparente Verfahren und kostenorientierte Netzentgelte soll gewihrleistet werden,
dass sich die Erneuerbare Energie Gemeinschaft angemessen und entsprechend ihrer

Kraft an den Systemgesamtkosten beteiligt.

Hierfiir ist es erforderlich, dass die zustidndige nationale Behorde, in Deutschland
die Bundesnetzagentur, eine Kosten-Nutzen-Analyse der dezentralen Energiequellen
durchfiihrt. Auch soll mit dem Rechtsrahmen fiir Erneuerbare Energien Gemeinschaf-
ten sichergestellt werden, dass diese in Bezug auf ihre Titigkeiten (vgl. hierzu Art. 22
Abs. 2 EE-RL 2018) ihre Rechte und Pflichten als Endkunden, Erzeuger, Versorger,
Verteilernetzbetreiber oder als sonstige Marktteilnehmer diskriminierungsfrei behalten
konnen. Ebenso sollen Instrumente eingefiihrt werden, welche den Zugang zu Finanz-
mitteln und Informationen erleichtern. Dies konnte bspw. den Zugang zu finanziel-
len Forderinstrumenten wie staatliche Zuschiisse darstellen. Zudem haben 6ffentliche
Stellen bei der Schaffung der Voraussetzungen fiir die Griindung von Erneuerbaren
Energie Gemeinschaften sowie der Erleichterung ihrer direkten Beteiligung einen An-
spruch darauf, Unterstiitzung in Regulierungsfragen und bei Kapazititenaufbau zu be-
kommen. AbschlieBend muss der Rechtsrahmen Vorschriften enthalten mit denen ge-

wihrleistet wird, dass an der Erneuerbare Energie Gemeinschaft beteiligte Verbraucher

383 Boos, ZNER 2019, S. 280-286 (285).
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gleichberechtigt und diskriminierungsfrei behandelt werden.

Im Zusammenhang mit dieser Anforderung stellt sich die Frage, wie Verbraucher
gleich berechtigt sein sollen und dies diskriminierungsfrei erfolgt. Somit wiire es an
dieser Stelle denkbar, dass die Verbraucher, die sich an einer Erneuerbare Energie
Gemeinschaft beteiligt haben, gleichgestellt werden sollen mit den Verbrauchern, die
nicht an der Erneuerbare Energie Gemeinschaft beteiligt sind. Dariiber hinaus ist dar-
auf hinzuweisen, dass es in Art. 22 Abs. 4 einleitend heif3t es u. a. und dies dazu fiihrt,
dass es sich bei den dort aufgezihlten Kriterien um eine nicht abschlieBende Auf-
zdhlung handelt. Somit er6ffnet dies die Moglichkeiten fiir die Mitgliedsstaaten, noch

weitere Fille in ihrem Rechtsrahmen zu beriicksichtigen.

4. Zusammenfassung

Mit der Einfiihrung der Regelungen zur Férderung von Erneuerbaren Energie Gemein-
schaften in die EE-RL 2018 hat der europdische Gesetzgeber den Kreis der Akteure
im Bereich erneuerbarer Energien erweitert. Dies ist aus dem Grund gerechtfertigt,
dass gerade diese lokalen Akteure durch ihre Projekte zur Akzeptanz der erneuerba-
ren Energien und somit zum Gelingen der Energiewende beitragen. Somit stellt sich
die Frage, welche Moglichkeiten Deutschland im Rahmen der Umsetzung von Art. 2
Nr. 16 EE-RL 2018 und Art. 22 EE-RL 2018 hat. Grundsitzlich gibt es solche Ge-
sellschaften in Deutschland; vor allem sind dies Gemeinschaften in der Rechtsform
einer Genossenschaft, welche als Biirgerenergiegenossenschaften definiert werden. Je-
doch ist es zundchst im Wege der Umsetzung in deutsches Recht erforderlich, den
Begriff der Erneuerbaren Energie Gemeinschaft im deutschen Energierecht zu etablie-
ren. Dies ist bisher nur unzureichend durch die Regelung des § 3 Nr. 15 EEG 2021
erfolgt, sodass eine Anpassung seitens des deutschen Gesetzgebers vorzunehmen ist.
EE-Gemeinschaften sind von den in Art. 2 Nr. 11 Stromm-RL 2019 definierten Biir-
gerenergiegemeinschaften abzugrenzen. Somit miisste Deutschland im Rahmen der
Umsetzung dies beriicksichtigen und eine separate Definition im § 3 EEG 2021 auf-

nehmen.

Neben der notwendigen Etablierung des Begriffs der EE-Gemeinschaft ist es im Wege
der Umsetzung fiir den deutschen Gesetzgeber erforderlich, den Regelungsrahmen des
Art. 22 EE-RL 2018 zu verwirklichen. Derzeit werden gem. § 36g EEG 2021 Biirger-
energiegesellschaften nur im Rahmen von Ausschreibungen fiir Windenergie an Land
privilegiert. Dies fiihrt zu einem Widerspruch mit Art. 22 Abs. 7 EE-RL 2018. Die-
ser normiert, dass die Mitgliedsstaaten die Besonderheiten der Erneuerbaren Energie
Gemeinschaft bei ihren Forderregelungen beriicksichtigen miissen. Demnach miissten

Erneuerbaren Energie Gemeinschaften auch in den Bereichen PV und Biomasse privi-
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legiert werden.

VII. Erleichterung beim Netzanschluss

Um die Investitionssicherheit fiir geplante EE-Projekte von kleinen Akteuren zu ge-
wihrleisten, bestimmt Art. 17 EE-RL 2018 Erleichterungen beim Netzzugang fiir klei-
ne Anlagen. Nach Art. 17 EE-RL 2018 hat bei Anlagen oder aggregierten Produkti-
onseinheiten von Eigenversorgern im Bereich erneuerbare Elektrizitit oder Demons-
trationsprojekten mit einer installierten Leistung von max. 10,8 kW eine vereinfachte
Mitteilung fiir den Netzzugang an den Verteilernetzbetreiber zu erfolgen. In Folge der
einfachen Mitteilung sind diese Anlagen an das Netz anzuschlieBen. Dabei fiihrt die
deutsche Sprachfassung leicht zur terminologischen Verwirrung, da in Art. 17 Abs. 1
UAbs. 1 EE-RL 2018 einmal vom Netzzugang die Rede ist und ein anderes Mal vom
Netzanschluss. Die Frage des Netzzugangs betrifft allerdings nach der Systematik der
EE-RL 2018 die Phase nach erfolgtem Netzanschluss. Der Sinnzusammenhang so-
wie ein Blick in andere Sprachfassungen, bspw. die englische (,,...connection to the
grid. .. ), wie auch die polnische (,,...podtaczeniach do sieci... ‘) zeigen, dass die
Regelung des Art. 17 EE-RL 2018 den Netzanschluss betrifft. Dies bestétigt auch der
EuGH in seiner Rechtsprechung, indem dieser dort ausfiihrt, dass die Termini des Netz-
anschlusses und des Netzzugangs nicht synonym zu verwenden sind. Auch in der Lite-
ratur wird Netzanschluss als die physische Herstellung der Verbindung einer Stromer-
zeugungsanlage mit dem Netz verstanden. Die Frage des Netzzugangs stellt sich erst
nach der technischen Herstellung der Verbindung, wenn es um die Einspeisung des
erzeugten Stroms geht.

Allerdings konnte nach dem Sinn und Zweck von Art. 17 EE-RL 2018 der Netzan-
schluss mit dem Netzzugang gleichbedeutend sein. Dieser besteht darin, fiir kleine
Anlagen einen schnelleren Netzanschluss zu ermoglichen und dadurch die Investi-
tionssicherheit fiir kleine EE-Projekte sicherzustellen. Somit ist an dieser Stelle der
Schluss zu ziehen, dass die Begriffe des Netzanschlusses und des Netzzugangs als

gleichbedeutend angesehen werden konnten.

Abweichend von Art. 17 Abs. 1 UAbs. 1 EE-RL 2018 konnen die Mitgliedsstaaten fiir
Anlagen und aggregierte Produktionseinheiten mit einer Stromproduktionskapazitit
von iiber 10,8 kW und bis 50 kW Verfahren der einfachen Mitteilung zulassen, so-
fern die Stabilitit, die Zuverldssigkeit und die Sicherheit des Netzes gewahrt bleiben.
Sicherheit ist hierbei in zwei Varianten moglich. Einmal bedeutet Sicherheit Versor-
gungssicherheit, d. h. die mengenbezogene Absicherung der Abnehmer von Strom.
Ein anderes Mal betrifft die Sicherheit die technische Sicherheit von Energieanlagen.

Zuverlissigkeit bedeutet die Fahigkeit des Energieversorgungsnetzes mit geringen Un-
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terbrechungen und unter Erhalt Stromqualitiit zu transportieren. 384

Gem. Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 EE-RL 2018 haben Verteilernetzbetreiber das Recht
den beantragten Netzzugang abzulehnen, wenn begriindete Sicherheitsbedenken be-
stehen oder wegen technischer Unvertrdglichkeit der Systemkomponenten. Alternativ
zur Verweigerung hat der Netzbetreiber die Moglichkeit dem Einspeisewilligen, d. h.
der Person, die beabsichtigt, den erzeugten Strom ins Netz einzuspeisen, einen ande-
ren Netzanschlusspunkt vorzuschlagen. Dies hat innerhalb eines begrenzten Zeitraums
nach der Mitteilung zu erfolgen. Hieraus ergibt sich die Frage, wie das Kriterium des
begrenzten Zeitraums zu verstehen ist. Entsprechend Art. 17 UAbs. 2 EE-RL 2018 a.E.
hei3t es, dass, wenn innerhalb eines Monats nach der Mitteilung keine Entscheidung
des Verteilernetzbetreibers ergeht, die Anlage oder die aggregierte Produktionseinheit
an das Netz angeschlossen werden kann. Somit wird das Kriterium des begrenzten
Zeitraums hierdurch konkretisiert. Folglich ist die Verweigerung des Netzzugangs in-

nerhalb eines Monats den Einspeisewilligen mitzuteilen.

B4 BT-Drs. 13/7274, S. 14, (URL 42); Britz/Hellermann/Hermes, § 1, Rn. 24; Tettinger, RdE 2002,
225-235 (226);Konig, in: BerlKommEnR, § 11, Rn. 23.
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Im Kapitel C wurde aufgezeigt, dass die Vorgaben der EE-RL 2018 den kleinen Akteur
mehr in den Mittelpunkt riicken. Gleichzeitig bestimmt Art. 5 EE-RL 2018 das Recht
der Mitgliedsstaaten, ihre nationalen Fordersysteme anteilig fiir EE-Anlagen aus ande-
ren Mitgliedsstaaten zu 6ffnen. Folglich stellt sich zunichst die Frage, ob Art. 5 EE-RL
2018 verpflichtend fiir die Mitgliedsstaaten ist. Dort ist nicht von einer Verpflichtung
die Rede. Somit kann zunichst festgehalten werden, dass eine Verpflichtung sich aus
Art. 5 EE-RL 2018 nicht unmittelbar ergibt. Hierfiir spricht auch, dass im Unterschied
zum Kommissionsvorschlag, in dem es dort hiel3 ,,...die Mitgliedsstaaten offnen. .. “
die Pflicht im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgeweicht wurde, so dass die an-
teilige Offnung der Fordersysteme nunmehr auf Freiwilligkeit der Mitgliedsstaaten

basiert.38>

Demgegeniiber konnte jedoch Art. 5 EE-RL 2018 als verpflichtend anzusehen sein, da
die Regelung in einer Richtlinie enthalten ist und die Mitgliedsstaaten gem. Art. 288
AEUV zur fristgemédBen Umsetzung — vorliegend bis zum 30.6.2021 — den Bestim-
mungen der Richtlinie verpflichtet sind. Somit sind die Vorgaben des Art. 5 EE-RL
2018 verpflichtend fiir die Mitgliedsstaaten.

Vor diesem Hintergrund ist im Weiteren den Fragen nachzugehen, unter welchen Be-
dingungen die Forderregelungen zu 6ffnen sind, in welchem Umfang die Fordersyste-
me gedffnet werden sollen und ob die anteilige Offnung der nationalen Fordersysteme
mit der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34 ff. AEUV vereinbar ist. Diese Frage folgt

daraus, dass das Sekundirrecht sich im Rahmen des Primérrecht bewegen muss.380

Soweit sich die Mitgliedsstaaten dazu entscheiden, ihre Fordersysteme fiir Anlagen
aus anderen Mitgliedsstaaten zu 6ffnen, haben sie gem. Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2-4 EE-
RL 2018 im Umfang von mindestens 5% der in jedem Jahr zwischen 2023 und 2025
und mindestens 10% der in jedem Jahr zwischen 2027 und 2030 neu geforderten An-
lagenkapazitit anderen Mitgliedsstaaten offen zu stehen. Art. 5 Abs. 3 EE-RL 2018

bestimmt, dass sich die teilnehmenden Mitgliedsstaaten auf die Grundsitze der Teil-

385 Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen
(Neufassung) vom 23.2.2017, COM (2016) 767 final, S. 54, (URL 24).

386 Mit dieser Frage beschiftigt sich auch Winkler, Baumgart, Ackermann, Europiisches Energierecht,
S.61,Rn. 119 1.
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nahme an den grenziibergreifenden Forderregelungen fiir erneuerbare Energietriger
einigen. Solche Vereinbarungen miissen zumindest die Grundsétze der Zuteilung von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen, die von der grenziibergreifenden Forderung

profitieren, abdecken.

An dieser Stelle ist zu fragen, welche Kriterien unter die Grundsétze der Zuteilung fal-
len sollen. Hiervon erfasst diirfte sein, dass Doppelférderungen verhindert werden, d.
h. dass eine in der grenziiberschreitenden Ausschreibung begiinstigte Anlage entwe-
der nach dem Fordersystem des einen oder des anderen Mitgliedstaates kostendeckend
gefordert wird. Insofern gilt es, in der Vereinbarung festzulegen, ob die Forderleistung
jeweils zum Teil iibernommen wird oder durch gegenseitige Ausschreibungen in dem
jeweils anderen Mitgliedsstaat stattfindet. Ebenso sind Fragen der finanziellen Forde-
rungen, dem Verfahren sowie Folgefragen des Netzanschlusses und der Einspeisung

wie auch der Durchleitung und Ubertragung des Stroms zu regeln.>8’

Zudem unterstiitzt die Kommission die Mitgliedsstaaten, soweit von diesen gewiinscht,
wihrend des gesamten VerhandlungsprozesseS. Gleiches erfolgt beim Abschluss der
Kooperationsvereinbarungen. Eine dementsprechende Unterstiitzung kann erstens
durch Bereitstellung von Informationen und Analysen, einschlielich quantitativer
und qualitativer Daten iiber die direkten und indirekten Kosten erfolgen. Zweitens
auch durch Darstellung der Vorteile, sowie Empfehlungen und die Bereitstellung von
technischem Fachwissen. Die Kommission kann den Austausch bewihrter Verfahren
fordern oder erleichtern und Vorlagen fiir Kooperationsvereinbarungen entwickeln, die

den Prozess erleichtern.

Art. 5 Abs. 2 EE-RL 2018 bestimmt, dass die Mitgliedsstaaten den Nachweis der phy-
sikalischen Einfuhr verlangen konnen. Vor dem Hintergrund der physikalischen Ei-
genschaften von Strom stellt sich die Frage, wie dieser Anforderung nachgekommen
werden kann. Auf jeden Fall muss sichergestellt sein, dass die ausldndische Stromer-
zeugung Auswirkungen im Inland hat. Diese Auswirkungen miissen sich mit jenen
des im Inland erzeugten und ins Netz eingespeisten Stroms gleichsetzen lassen. Somit
miissen die Anforderungen der Stromerzeugung so ausgestaltet sein, dass der Strom
aus dhnlichen Energiequellen stammt. So darf kein Strom aus solarer Strahlungsener-
gie mit konventionellem Strom gemischt werden. Das ist kaum mehr mdoglich, wenn
der Strom bereits ins Netz eingespeist wurde. Gleichwohl ist sicherzustellen, dass das
inldndische Fordersystem auch fiir auslidndische Anlagen geoffnet wird, welche Strom
in Ubereinstimmung mit den Zielen des jeweiligen Fordergesetzes, erzeugen und den

erzeugten Strom tatséchlich ins Inland liefern.3%8

337 BT-Drs. 18/ 1304, S. 170 (URL 22); Frenz/Hennig, in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, § 5, Rn.: 22-25; BT-Drs. 18/8860,
S. 189.(URL 14)

38 Frenz, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt, EEG, § 2, Rn.: 75, 76; BT-Drs. 18/ 1304,
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Zur Erbringung dieses Nachweises konnen die Mitgliedsstaaten ihre Unterstiitzung
auf Anlagen in Mitgliedsstaaten beschrinken, mit denen eine direkte Verbindung iiber
Verbindungsleitungen besteht. Grenziiberschreitende Stromiibertragungen bestimmen

sich allein nach dem Ergebnis der Kapazititszuteilung gemif3 Art. 14 StrommVO.

Abschliefend stellt sich die Frage, ob Art. 5 EE-RL 2018 mit der Warenverkehrs-
freiheit im Einklang steht. Diese Frage resultiert zum einem aus dem Umstand, dass
Rechtsakte des europdischen Sekundérrechts, wie vorliegend die EE-RL 2018 mit dem
EU-Primirrecht, insb. den Bestimmungen des AEUV und EUYV, vereinbar sein miissen.
Zum anderen folgt die aufgeworfene Frage daraus, dass bereits die im Art. 3 Abs. 3
UAbs. 2 EE-RL 2009 enthaltene Inlandsbeschriankung der nationalen Forderregelun-
gen in der Vergangenheit dazu gefiihrt hat, dass sich der EuGH mit der Frage beschif-
tigen musste, ob die Inlandsbeschrinkung der Fordersysteme mit der Warenverkehrs-
freiheit gem. Art. 34 AEUV vereinbar ist.

Zuletzt hatte der EuGH mit den Rechtssachen Alands Vindkraft®®® und Essent-
Belgium?®*? iiber die Frage der Vereinbarkeit von nationalen Fordersystemen mit

der Warenverkehrsfreiheit geurteilt und hiermit die Diskussion beendet.

Insofern werden im Weiteren zunéchst die Sachverhalte der Fille Alands Vindkraft und
Essent-Belgium vorgestellt. Hieran schlieen sich die Entscheidungsgriinde des EuGH
an. Dem folgt abschlieBend ein Ausblick, welche Bedeutung diese Rechtsprechung ab
2021 haben konnte.

Der Entscheidung Alands Vindkraft lag folgender Sachverhalt zu Grunde. Das Ener-
gieunternehmen Alands Vindkraft begehrte von der schwedischen Energiebehorde die
Zuteilung von Zertifikaten fiir den Windenergiepark auf der finnischen Insel Alands,
die iiber einen Netzanschluss nach Schweden verfiigt. Die schwedische Behorde lehnte
dies ab, mit der Begriindung, dass die schwedischen Zertifikateregelungen Stromver-
sorger, wie auch Nutzer dazu verpflichtet, eine Quote ihres Strombedarfs aus Strom
von erneuerbaren Energien zu decken. Der hierfiir notwendige Nachweis konnte nur

mit Zertifikaten fiir EE-Strom erbracht werden, der in Schweden erzeugt wurde.>?!

Hiergegen wandte sich Alands Vindkraft vor den schwedischen Gerichten. Letztend-
lich beschiftigte sich das Forvaltningsritt i Linkoping mit dem Rechtsstreit. Dieses
Gericht unterbrach das Verfahren und wandte sich an den EuGH mit der Vorlagefrage,

ob die schwedische Stromzertifizierungsregelung gegen Unionsrecht, vor allem gegen
die EE-RL 2009 als auch Art. 34 AEUV, verstoBe.**>

S. 170.(URL 22).
389 EuGH-Urt. Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037.
390 EuGH-Urt. Essent Belgium NV, C-204/12 bis C-208/12, EU:C:2014:2192; verb. RS. C-204-208/12
(Essent Belgium), EnWZ 2014, S. 511.
31 Ausfiihrlich zum Sachverhalt EuGH-Urt. Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037, Rn. 23 ff.
392 Kahles, Vereinbarkeit von Okostrom-F'drdersystemen mit der Warenverkehrsfreiheit, in: Erneuerbare
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In seiner Entscheidung Alands Vindkraft vom 01.07.2014 stellte der EuGH keinen
unldsbaren Widerspruch zwischen der Regelung des Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL
2009 und des Art. 34 AEUV fest. Sondern der EuGH interpretierte die Deregulierung
in der Weise, dass sie den Mitgliedsstaaten das Recht einrdume, ausschlieflich den

national erzeugten Strom aus erneuerbaren Energien zu fordern.3%3

Mit seinem Urteil in der Folgerechtssache Essent-Belgium vom 11.09.2014, welches
noch zur RL 2001/77/EG erging, bestitigte der EuGH seine Aussagen der Alands
Vindkraftentscheidung und konkretisierte diese. Im Fall Essent-Belgium priifte der
EuGH eine flimische Regelung in Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit der Warenver-
kehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUV.3%4

Sowohl im Fall Alands Vindkraft wie auch im Fall Essent Belgium priifte der EuGH
die Frage der Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit entsprechend der dreistu-
figen Priifung der Grundfreiheiten. Demnach konnten die beiden in Frage stehenden
Forderregelungen mit der Warenverkehrsfreiheit gemif3 Art. 34 AEUV im Einklang
stehen, wenn der Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit eroffnet ist, durch die Re-
gelungen in den Schutzbereich eingegriffen wird und der Eingriff nicht gem. Art. 36
AEUYV oder durch einen ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund gerechtfertigt ist.

Vorliegend konnte der Schutzbereich gem. Art. 34 AEUV durch den Transport des
Stroms eroffnet sein, wenn es sich bei Strom um eine Ware handelt, diese eine gemein-
schaftliche Ware darstellt, die Handlung sich auf die Ware bezieht und der Verkehr
zwischen zwei Mitgliedsstaaten erfolgt. In beiden Fillen soll Strom von einem Mit-
gliedsstaat in den anderen Mitgliedsstaat transportiert (Import) werden. Es stellt sich
die Frage, ob Strom eine Ware im Sinne der Warenverkehrsfreiheit ist. Im AEUV wird
der Begriff der Ware nicht definiert. Nach dem EuGH umfasst der Begriff der Ware
ein Erzeugnis, das einen Geldwert hat und deshalb Gegenstand von Handelsgeschéf-
ten ist.>>> In der Regel handelt es sich um korperliche Gegenstinde bspw. Edelmetalle.
Aber auch nicht korperliche Gegenstinde konnen dem Warenbegriff unterfallen.3%°
Im Fall von Elektrizitdt hat der Gerichtshof den grenziiberschreitenden Stromtrans-
port wiederholt im Zusammenhang mit der Warenverkehrsfreiheit tiberpriift. Auch hat

dieser explizit festgestellt, dass weder im Gemeinschaftsrecht noch in den nationalen

Energien in Europa, Miiller/Kahl, Schriften zum Umweltenergierecht Band 2, S. 144-160 (149).

393 Grabmeyer/Kahles, ER 2014, S. 183-188 (183 ff.) ; EuGH-Urt. Alands Vindkraft, C-573/12,
EU:C:2014:2037, Rn. 54.

394 Ludwigs, Stand und Entwicklung der Rechtsordnung des Energiebinnenmarktes, in: Erneuerbare
Energien in Europa Miiller/Kahl, Schriften zum Umweltenergierecht Band 2, S. 112-142 (112);
Kahles, Vereinbarkeit von Okostrom-FGrdersystemen mit der Warenverkehrsfreiheit, in: Erneuerba-
re Energien in Europa, Miiller/Kahl, Schriften zum Umweltenergierecht Band 2, S. 144-160 (155);
EuGH-Urt. Essent Belgium NV, C-204/12 bis C-208/12, EU:C:2014:2192; Schlussantrige GA Bot,
EU:C:2013:294; EuGH-Urt. Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037, Rn. 87.

395 EuGH-Rs. 7/68, Slg. 1968, 633, 642 - Kommisson/Italien S. Auch EuGH, C-97/98, Slg. 1999, 1-7319
Rn. 30 Jagerskiold, EuGH C-65/05, Slg. 2006 I-10341, Rn. 23-Kommission/Griechenland.

3 EuGH - Rs. 1/77, Slg. 1977, 1437, Rn. 4-Bosch/HZA Hildesheim.
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Rechtssystemen die Wareneigenschaft von Elektrizitit infrage gestellt wurde. Bei sei-
ner Entscheidung PreussenElektra hat der EuGH die Wareneigenschaft von Elektrizitit
vorausgesetzt. Somit fillt Elektrizitit grundsitzlich dem Warenbegriff.3*” Folglich ist
der Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUV erd6ffnet.

Des Weiteren konnte durch die Nichtberiicksichtigung des importierten Stroms bei der
Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen ein Eingriff in den Schutzbereich der
Warenverkehrsfreiheit vorliegen, wenn es sich um eine MaBBnahme eines Mitglieds-
staates handelt und diese den freien innereuropidischen Handel beschrinkt. Vorliegend
konnte es sich sowohl bei der schwedischen wie auch der flimischen Forderregelung

um eine MaB3nahme gleicher Wirkung handeln.

Der AEUV enthilt hierzu keine Definition. Unter dem Begriff der MaBlnahme wird
regelmiBig jedes staatliche Handeln erfasst; dies bedeutet sowohl abstrakt-generelle
wie auch konkret-individuelle Vorschriften.3?® Es stellt sich die Frage, wann solche
MaBnahmen gleich einer Einfuhr- oder Ausfuhrbeschrinkung wirken. Mit dieser Fra-
ge befasste sich der EuGH in der Rechtssache Dassonville. In dieser priifte der EuGH
eine belgische Regelung, nach der es bei der Einfuhr und beim Verkauf von Brannt-
wein neben einer von der belgischen Regierung zugelassenen Ursprungsbezeichnung
auch der amtlichen Bescheinigung des Herkunftslandes fiir die Ware bedarf. Bei seiner
Priifung kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass ein solches Erfordernis den freien
Warenverkehr beeintrachtigt, da die von den Behorden verlangte Ursprungsbezeich-
nung von Importeuren aus anderen Mitgliedsstaaten schwieriger zu erhalten ist, als
fiir Importeure, die das Erzeugnis direkt aus dem Ursprungsstaat einfiihren.*® Somit
ist als MaBnahme gleicher Wirkung jede Mallnahme anzusehen, die dazu geeignet ist,
den Handel tatsédchlich oder potenziell zwischen den Mitgliedsstaaten und den Wettbe-
werb unmittelbar oder mittelbar zu beeintrichtigen, (auch als Dassonville-Formel).*%°
Im Zuge der Casis-Rechtsprechung wurde der Begriff Malnahme gleicher Wirkung
durch den EuGH erweitert, damit sind samtliche potenzielle Beeintrichtigungen wie
auch bloBe Absatzhindernisse als MaBnahme gleicher Wirkung anzusehen.**! Hierbei

spielt der Grad der Beeintrachtigung keine Rolle. Dies hat der EuGH in einzelnen Fil-

3T EuGH-Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251, 1274 ff.-Costa/ENEL; C-393/92, Slg. 1994, 1-1477 Rn. 27 ff.-
Almelo; C-213/96, Slg. 1998, I-1777 Ra. 18 ff.-Outkumpu; EuGH-Rs. C-379/98, Slg. 2001 1-2009,
Rn. 68 ff.-PreussenElektra; EuGH-Urt. Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037, Rn. 65 ff;
jingst EuGH-Urt. Essent Belgium NV, C-204/12 bis C-208/12, EU:C:2014:2192, Rn. 77 ff.; auch
Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 829 ff.

398 Benedict, Sekundirzwecke im Vergaberecht, S. 209.

399 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 378, Rn. 821.

400 EuGH-Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 837, Rn. 5 - Dasonville; Kritik an dieser Rechtsprechung Kingreen,
in: Callies/Ruffert, AEUYV, Art. 34, Rn. 127-130.

401 Hierzu bspw. Verpackungs- oder Ettikettierungsvorschriften oder das deutsche Reinheitsgebot fiir
Bier; vgl. EuGH-RS. 178/84, Slg. 1987, S. 1227, Rn. 24 ff.-Reinheitsgebot fiir Bier, auch ein Ver-
bot der 6ffentlichen Einrichtung elektrischer und Elektromechanischer Spiele fillt darunter, EuGH-
RS. C-65/05, Slg. 2006, S. I-10341, Rn. 24 Kommission/Griechenland.
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len eingeschrinkt und damit begriindet, dass die Beeintrichtigung zu indirekt und un-

gewiss ist und somit kein Eingriff vorliegt. Daher bedarf es einer Nihebeziehung.*?

Dieses weite Verstidndnis wurde durch die Keck-Rechtsprechung im Wege der teleo-
logischen Reduktion eingeschrinkt. In dem zugrundeliegenden Fall priifte der EuGH
das franzosische Verbot, Waren zum Verlustpreis weiterzuverkaufen. Der EuGH kam
zu dem Ergebnis, dass das Verbot, Waren unterhalb des Einkaufspreises zu verkaufen,
nicht den freien Warenverkehr beschrinke. Hinsichtlich so genannter Verkaufsmoda-
litdten fiihrte der Gerichtshof aus, dass diese den Marktzugang fiir auslidndische Pro-
dukte nicht verhindern, wenn sie die Verkaufs — oder Absatzmodalititen von Waren
regeln, fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer unterschiedlich gelten, die ihre Téa-
tigkeit im Inland ausiiben und die den Absatz der inlindischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tatsdchlich in gleicher Weise

beriihren.*03

Somit darf es sich nicht um eine reine Verkaufsmodalitdt handeln. Die schwedische
und flamische Forderregelung kommt zwar ausschlielich inldndisch erzeugter Energie
aus erneuerbaren Quellen zugute, konnte aber technisch leicht binnenmarktkompatibel
ausgestaltet sein, da diese Systeme sich nicht auf eine territorial gebundene Einspeise-
vergiitung stiitzen, sondern ein Quotenmodell praktizieren, bei dem nicht importierter
Strom aus anderen Mitgliedsstaaten beriicksichtigt werden konnte. Insofern wirken
diese Regelungen einfuhrbeschrinkend. Somit ist ein Eingriff in den Schutzbereich
der Warenverkehrsfreiheit sowohl im Fall Alands Vindkraft wie auch Essent-Belgium

gegeben.

Dies ist nicht nur bei der Vergabe von Zertifikaten fiir den EE-Strom von Bedeutung.
Vielmehr ist dies auch bei Fallgestaltungen relevant, in denen griiner Strom durch ei-
ne per Gesetz bestimmte Vergiitung gefordert wird. In einem solchen Fall liegt formal
eine Ungleichbehandlung und somit eine Diskriminierung vor. Eine solche Diskrimi-
nierung findet auch keine Rechtfertigung in der RL 2009/28/EG. Diese fordert nur ei-
ne gegenseitige Anerkennung von Herkunftsnachweisen, jedoch keine abschlieende

Harmonisierung.*%*

Die Inlandsbeschrinkung konnte gerechtfertigt sein, wenn die Vorschrift einen Beitrag
zum Umweltschutz leistet oder einen Tatbestand des Art. 36 AEUV erfiillt. Dies lehnt
der Generalanwalt Bot in seinen Schlussantridgen ab und kam zu dem Ergebnis, dass

402 Hierzu bspw. Verpackungs- oder Ettikettierungsvorschriften oder das deutsche Reinheitsgebot fiir
Bier; vgl. EuGH-RS. 178/84, Slg. 1987, S. 1227, Rn. 24 ff.-Reinheitsgebot fiir Bier, auch ein Ver-
bot der 6ffentlichen Einrichtung elektrischer und Elektromechanischer Spiele fillt darunter, EuGH-
RS. C-65/05, Slg. 2006, S. I-10341, Rn. 24 Kommission/Griechenland.

403 EuGH, Rs C-267/91 u. C-268/91, Slg. 1993, S. 1-6097, Rn. 17 - Keck u. Mithouard.

404 EuGH-Urt. Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037, Rn. 52, 59 ff. ; Leidinger, in:
Moench/Dannecker/Ruttloff Beitrige zum neuen EEG 2014, S. 61 ff. (77), so auch Frenz, in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, Rn. 167.
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die Beschrinkung nicht gerechtfertigt und folglich nicht mit Art. 34 AEUV vereinbar

ist.

Dem widersprach der EuGH. Dieser sah die Beeintridchtigung als gerechtfertigt an und
fiihrte zur Begriindung aus, dass die nationale Beschrinkung aus Griinden des Schutzes
der Gesundheit und Leben von Menschen, Tieren und Pflanzen gem. Art. 36 AEUV
wie auch vor dem Hintergrund der umweltschutzbezogenen Nutzung von erneuerbaren
Energien gem. Art. 194 Abs. 1 Lit. ¢ 2. Alt. AEUV als gerechtfertigt zu betrachten ist.
Der EuGH hat sich auf keinen konkreten Grund festgelegt.*%

Ohne eine solche Rechtfertigung konnen langfristige Investitionen in die Okostromfor-
derungen nicht verstdrkt werden. Die konkrete Feststellung der Herkunft des Stromes
ist, sobald dieser in ein Netz eingespeist wird, nicht mehr moglich. An dieser Stel-
le greift der EuGH auf seine, bereits in der PreussenElektra-Entscheidung getitigte
Aussage zuriick, dass gewisse Besonderheiten des Strommarktes bestehen, die von

Bedeutung sind.*%

Auch wenn der Strombinnenmarkt sich infolge des dritten Energiebinnenmarktpakets
von 2009 weiterentwickelt hat, bleibt es dennoch unmoglich, die genaue Herkunft des
Stroms nach Einspeisung in ein Netz festzustellen. Auch dndert sich durch die Ein-
fiihrung der Herkunftsnachweise nichts, wie von Generalanwalt Bot vorgetragen. Die-
se dienen lediglich als bilanzieller Nachweis gegeniiber dem Endkunden, und eine
systematische Trennung sei weiterhin nicht moglich. Somit kann der Umweltschutz
von den Mitgliedsstaaten durch die Forderung der Erzeugung von griinem Strom und
nicht von dessen Verbrauch effektiv erfiillt werden. Aus diesem Grund wurden den
Mitgliedsstaaten durch Artikel 3 RL 2009/28/EG national verbindliche Zielvorgaben

vorgeschrieben.*

Zudem zog der EuGH bei seiner Begriindung die Erwédgung des Unionsgesetzgebers
heran, das ungestorte Funktionieren der nationalen Forderregelungen sicherzustellen.
Der EuGH wies darauf hin, dass simtliche Mitgliedsstaaten iiber unterschiedliche Aus-

gangssituationen beim Potenzial an erneuerbaren Energien verfiigen.**®

Mit seinen Entscheidungen hat der EuGH damit aus Sicht der Mitgliedsstaaten ihr
dargelegtes Recht zur Beschrinkung der Forderregelungen auf das Inland bestitigt.
Hiermit ist die Einbindung der erneuerbaren Energien in den europidischen Energie-

binnenmarkt nicht beendet. Dennoch ist es moglich, sofern keine vollstindige Har-

405 EuGH, Urt. Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037, Rn. 77 ff.; Gundel, Jura 2001, S. 79-85
(80 ff.).

406 EuGH, Urt. PreuBenElektra, C-379/98, Slg. 2001, 1-2009, Rn. 79.

407 EyGH, Urt. Alands Vindkraft, C-573/12, EU:C:2014:2037, Rn. 88 ff.

408 Kahles, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtssprechung des EuGH zur Vereinbarkeit von Okostrom-
Fordersystem mit der Warenverkehrsfreiheit, in: Miiller/Kahl, Erneuerbare Energien in Europa,
Schriften zum Umweltenergierecht Band 21, S. 144-160 (150).
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monisierung der Forderregelungen der Mitgliedsstaaten erfolgt, dass die Offnung der
Fordersysteme der Mitgliedsstaaten auf Freiwilligkeit beruht und nicht mithilfe der

Anwendung der Warenverkehrsfreiheit erzwungen wird.*%

Insofern ist an dieser Stelle zum einem festzuhalten, dass aus Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2
RL 2009/28/EG keine Pflicht zur Offnung der Fordersysteme resultiert. Auch aus den
Energie- und Umweltbeihilfeleitlinien 2014-2020 der europdischen Kommission re-
sultiert keine Pflicht zur Offnung der Fordersysteme, wegen deren rechtlich unver-
bindlichen Charakter. Diese sind lediglich interne Verwaltungsvorschriften und sollen
als Orientierung bei der Beurteilung von beihilferechtlichen Sachverhalten als Ausle-

gungshilfe der Kommission dienen.*!?

Dennoch haben sich die Mitgliedsstaaten gegeniiber der Kommission verpflichtet, ih-
re Fordersysteme teilweise fiir EE-Anlagen aus anderen Mitgliedsstaaten zu 6ffnen.
Zu den beteiligten Mitgliedsstaaten zihlen Luxemburg, Danemark und Estland. Diese
Staaten planen alle den Abschluss einer volkerrechtlichen Vereinbarung nach Art. 5-8
oder 11 RL 2009/28/EG als Voraussetzung der anteiligen grenziiberschreitenden Aus-
schreibungen vorzusehen. Unterschiede ergeben sich jeweils dahingehend, ob zudem
noch das Prinzip der Gegenseitigkeit oder der tatsdachliche Import des Stroms erfiillt
sein muss. Wihrend Estland eine unbeschrinkte Offnung seines Fordersystems be-
absichtigt, beschrinken Luxemburg (mind. 13% der durch Ausschreibungen neu zu
installierender Kapazitit) und Didnemark (bis zu 6% der auszuschreibenden Kapazitit
oder bis zu 2,4 MW, je nachdem, welche Kapazitit groer ist) sowie Deutschland die

Offnung zunzichst mengenmsiBig.*!

Am 20.07.2016 haben Deutschland und Dianemark eine erste Kooperationsvereinba-
rung fiir eine gegenseitige Offnung von Pilotausschreibungen unterschrieben. Gem.
Art. 7 der Kooperationsvereinbarung war eine Ausschreibung vorgesehen, in welcher
eine Leistung von 50 MW fiir didnische Anlagen gedffnet wird. Entsprechend Art. 8 der
Kooperationsvereinbarung hat in Ddnemark eine Ausschreibungsrunde von insgesamt
20 MW stattgefunden, von denen 2,4 MW fiir PV-Freiflachenanlagen aus Deutsch-
land zur Verfiigung gestanden haben. Nach den Gebotsterminen am 23.11.2016 und
8.12.2016 betrug das erfolgreiche, hochste Gebot in der deutschen Ausschreibung 5,38
ct/kWh.*?2

Mit Blick auf das deutsche Fordersystem ist diesbeziiglich davon auszugehen, dass

409 Kahles, Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH zur Vereinbarkeit von Okostrom-
Fordersystemen mit der Warenverkehrsfreiheit, in: Miiller/Kahl, Erneuerbare Energien in Europa,
Schriften zum Umweltenergierecht Band 21, S. 144-160 (156)

41080 auch Miinchmeyer/Kahles/Pause, Erfordert das europiische Beihilferecht die Einfithrung von
Ausschreibungsverfahren im EEG?, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 5 vom
16.07.2014, S. 1 (URL 15); Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 3, § 3, Rn. 747.

411 K ahles/Pause, EuWZ 2015, S. 776-781 (777).

412 Ergebnisse zu den grenziiberschreitendenden Ausschreibungen, (URL 23).
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keine wesentlichen Anderungen erfolgen werden. Den Anforderungen des Art. 4 und
5 RL (EU) 2001/2018 ist der deutsche Gesetzgeber bereits mit der Neufassung des
EEG im Jahr 2014 und 2016 nachgekommen, in dem dieser in § 19 Abs. 1 Nr. 1 i. V.
m. § 20 EEG 2017 mittlerweile die verpflichtende Direktvermarktung mit einer glei-
tenden Marktpriamie vorsieht. Gem. § 22 Abs. 1 EEG 2017 1. V. m. § 28-39; EEG 2017
werden fiir PV, Wind und Biomasse sowohl die Forderberechtigten, wie auch die Ho-
he der Forderung durch technologiespezifische Ausschreibung bestimmt, soweit keine
Ausnahme nach den § 22 Abs. 2-5 EEG 2017 vorliegt, wie bspw. bei PV-Anlagen,
deren installierte Leistung unter 750 kW liegt. Grundsitzlich wird gem. § 2 Abs. 2
EEG 2017 zum Zwecke der Marktintegration Strom aus erneuerbaren Energien direkt-
vermarktet.*!3 Nur noch in Ausnahmefillen, wenn die Anlage iiber eine installierte
Leistung von max. 100 kW verfiigt, wird gem. § 19 Abs. 1 Nr. 21. V. m. § 21 Abs. 1
EEG ein Anspruch auf eine Einspeisevergiitung gewihrt. Nach § 2 Abs. 1 EEG 2017
soll Strom aus erneuerbaren Energien und Grubengas in das Elektrizititsversorgungs-

system integriert werden.*!4

Erstmalig wurde mit Art. 5 RL (EU) 2018/2001 eine Regelung etabliert, die eine an-
teilige Offnung der Férdersysteme der Mitgliedsstaaten fiir EE-Anlagen aus anderen
Mitgliedsstaaten vorsieht. Eine gleich gelagerte Regelung findet sich in den § 5 Abs. 2
ff. EEG 2021. Danach ist eine anteilige europaweite Offnung des deutschen Forder-
systems dann zuldssig, wenn erstens zwischen den beteiligten Mitgliedsstaaten eine
volkerrechtliche Vereinbarung, mit dem Inhalt der Art. 7-11 RL 2009/28/EG vorliegt,
zweitens der physikalische Import nachgewiesen wurde und drittens das Prinzip der
Gegenseitigkeit beachtet wurde. Diese Anforderungen finden sich in abgewandelter
Form in Art. 5 Abs. 2 RL (EU) 2018/2001 wieder. Es werden gem. § 5 Abs. 2 EEG
2017 fiinf Prozent der neu zu installierenden Kapazitit fiir Anlagen aus anderen Mit-
gliedsstaaten bereitgestellt. Insofern erfiillt Deutschland auch die Vorgabe des Art. 5
RL (EU) 2018/2001.

Wie oben dargestellt, ist die anteilige, europaweite Offnung jedoch fiir die betroffenen
Mitgliedsstaaten freiwillig. Hieran ist erkennbar, dass die EU ihre Linie beibehilt und
mit Blick auf die Frage der Vereinbarkeit der nationalen Beschridnkung der Fordersys-
teme mit der Warenverkehrsfreiheit absehbar ist, dass diese zukiinftig vom EuGH wie
in den Rechtssachen Essent-Belgium und Alands Vindkraft bejaht wird.

413 Die jeweiligen Voraussetzungen zur Gewihrung einer Marktprimie im Rahmen der Direktvermark-
tung ergeben sich §§ 19 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. 20 EEG 2017.

414 S0 auch Nysten, Europarechtliche Handlungsspielriume Deutschlands bei der Forderung von Strom
aus erneuerbaren Energien,Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 15 v. 09.03.2020, S. 9
ff.
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Mit ihrer Mitteilung ,,Saubere Energie fiir alle Européder®, auch Winterpaket genannt,
vom 30.11.2016 hat die europdische Kommission, wie oben ausgefiihrt ein weitrei-

chendes Papier zur Weiterentwicklung des europédischen Energiemarktes vorgelegt.

Das Winterpaket beinhaltete acht Legislativvorschldge. Diese setzten sich aus vier Ver-
ordnungen und vier Richtlinien zusammen. Die dort vorgesehenen Regelungen werden
den europdischen Energiemarkt in den Jahren 2020 bis 2030 entscheidend prédgen. Die
Legislativvorschldge befanden sich seit dem 01.01.2017 im ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren gem. Art. 289 AEUV und wurden im Laufe des Jahres 2018 inhaltlich
weitestgehend abgeschlossen und miissen nun, bezogen auf die Richtlinien von den
Mitgliedsstaaten in nationales Recht umgesetzt werden. Hiervon ausgenommen sind
Verordnungen. Verordnungen gelten am Tag der Verodffentlichung im Amtsblatt der

europdischen Union bzw. ab dem Zeitpunkt, ab dem sie in Kraft treten sollen.

Von besonderer Relevanz ist in diesem Zusammenhang der weiterentwickelte Rechts-
rahmen zur Forderung der Energie aus erneuerbaren Quellen. Der Rechtsrahmen war
gem. Art. 36 EE-RL 2018 bis zum 30.6.2021 in nationales Recht umzusetzen. Mit die-
sem wurde fiir den Zeitraum 2020 bis 2030 ein neues verbindliches Ziel fiir den Anteil
erneuerbarer Energien von 32% in der EU festgelegt. Fiir den Verkehrssektor gilt ein
Ziel von mind. 14% und im Wirmebereich soll der Anteil erneuerbarer Energien am

Bruttoendenergieverbrauch jahrlich um 1% steigen.

Die 32% Zielvorgabe wird nicht auf nationale verbindliche Ziele herunter gebrochen
werden, sondern die Mitgliedsstaaten sollen ihre nationalen Beitrédge in ihren integrier-
ten nationalen Energie- und Klimapldane (iNEKP) gem. Art. 3-9 VO (EU) 2018/2001
festlegen. Genau an dieser Stelle stellt sich die Frage, wie die Unverbindlichkeit der
Zielvorgabe begegnet werden kann. Im Fall von Deutschland wére es denkbar, den
nationalen Beitrag fiir den Anteil erneuerbarer Energien in § 1 Abs. 3 EEG 2017 zu
verankern. Damit wire die rechtliche Verbindlichkeit auf nationaler Ebene geschaf-
fen.

Ebenso wie die RL 2009/28/EG, bestimmt Art. 3 Abs. 1 EE-RL 2018, dass die Mit-
gliedsstaaten zur Verwirklichung der Zielvorgabe Forderregelungen nutzen diirfen. Im
Unterschied zum Art. 3 RL 2009/28/EG bestimmt Art. 4 EE-RL 2018 EU nunmehr
konkrete Vorgaben zu den Forderregelungen. Grundsitzlich hat die Forderung so zu

erfolgen, dass erneuerbare Energien noch besser in den Markt integriert werden kon-
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nen. Die Forderung hat im Wege von Priamien, die fest oder gleitend sein kdnnen, zu
erfolgen. Es sind Ausschreibungen durchzufiihren. Hiervon werden fiir kleine Anlagen
Ausnahmen vorgesehen. Die Ausschreibungen haben technologieoffen zu erfolgen und
konnen nur unter bestimmten Bedingungen technologiespezifisch ausgestaltet werden.
Die genannten Bedingungen entsprechen jenen der Umwelt- und Energiebeihilfeleit-
linien der europdischen Kommission aus 2014, sodass die Umwelt- und Energiebei-
hilfeleitlinien durch eine Uberarbeitung weiterentwickelt werden miissten. Dies bleibt

abzuwarten.

Erstmalig in der EE-RL 2018 sind Vorgaben zur Offnung der Forderregelungen fiir
EE-Strom aus anderen Mitgliedsstaaten enthalten. Diese Vorgaben sind vor allem vor
dem Hintergrund der Frage nach der Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit zu
begriiBen. Bereits vor der Einfithrung des Art. 5 EE-RL 2018 bildete die Frage nach
der Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit von national beschrinkten Fordersys-
temen fiir EE-Strom einen Priifgegenstand beim EuGH. Dieser hat die Frage nach der
Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit von national beschriankten Fordersyste-
men fiir EE-Strom in seinen Entscheidungen Alands Windkraft und Essent Belgium
bejaht und somit vorerst die Diskussion um die Vereinbarkeit der Beschrinkung der
nationalen Fordersysteme auf innerstaatliche Anlagen mit der Warenverkehrsfreiheit
beendet. Es ist auch davon auszugehen, dass Art. 4 EE-RL 2018 hieran nichts dn-
dern wird. Auch ist der EuGH mit seinem Urteil vom 28.03.2019 zur Forderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien nach dem EEG seiner Einschitzung treu

geblieben, dass es sich beim EEG nicht um eine Beihilfe handelt.

Die Regelungen zum Einspeisevorrang und Engpassmanagement wurden von der RL
2009/28/EG in die reformierte Strommarktverordnung verschoben. Hierdurch sollte
ein Gleichlauf der Wettbewerbsbedingungen mit den konventionellen Energien erzielt
werden. Die rechtliche Verankerung des Einspeisevorrangs fiir Strom aus erneuerba-
ren Energien regelt Art. 12 StrommVO. Diese Regelung sieht grundsitzlich einen
marktbasierten Dispatch vor. Abweichend von diesem Grundsatz darf gem. Art. 12
Abs. 2 StrommVO dann eine vorrangige Einspeisung gewihrt werden, wenn es sich
um EE-Anlagen mit einer installierten Leistung von max. 400 kW handelt oder um ein
Demonstrationsvorhaben. Die Beschrinkung auf eine installierte Leistung von max.
400 kW ist im Hinblick auf deren Vereinbarkeit mit dem Souverdnitdtsvorbehalt des
Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV als problematisch einzustufen. Danach diirfen Maf-
nahmen der EU nicht das Recht der Mitgliedsstaaten zwischen verschiedenen Ener-
gietragern frei zu wihlen, die Bedingungen fiir die Nutzung ihrer Energieressourcen
sowie die allgemeine Struktur ihrer Energieversorgung zu bestimmen, einschrinken.
Die Beschrinkung des Einspeisevorrangs auf 400 kW installierter Leistung im Falle

von EE-Anlagen beriihrt sowohl das Recht der Mitgliedsstaaten zwischen verschiede-
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nen Energietrigern frei zu wihlen, wie auch die Bedingungen fiir die Nutzung ihrer

Energieressourcen zu bestimmen.

Deshalb muss dann der Unbeschadet-Verweis auf Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV ni-
her beleuchtet werden. Hierzu gibt es unterschiedliche Ansichten. Wie oben unter C
IT 1 gezeigt wurde, ist dieser aufgrund seiner Systematik als Rechtsgrundverweisung
einzustufen. Damit ist der Unbeschadet-Verweis auf Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV in
Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV so zu interpretieren, dass energiepolitische Mafnah-
men, welche die nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV geschiitzten Bereiche beriihren,
auf Grundlage der umweltpolitischen Kompetenz nach Art. 192 Abs. 2 AEUV erlassen
werden konnen. In diesem Fall miissten sie dann im besonderen Gesetzgebungsverfah-
ren mit Einstimmigkeitserfordernis erlassen werden, wenn die Bereiche des Art. 192
Abs. 2 lit. ¢ AEUV durch die MaBlnahme der EU betroffen, d. h. die EU-MaBnahme
beriihrt die Moglichkeit eines Mitgliedsstaats zwischen verschiedenen Energiequellen
zu wihlen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung erheblich. Fiir die in
Art. 12 Abs. 2 StrommVO enthaltene Beschrinkung bedeutet das, dass diese im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren zu erlassen war. Dies begriindet sich damit, dass
die Beschrinkung des Einspeisevorrangs auf 400 kW installierter Leistung zwar die
Bereiche des Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV beriihren, jedoch nicht erheblich.

Durch Art. 12 Abs. 6 StrommVO wird fiir bereits in Betrieb genommene EE-Anlagen
ein Bestandsschutz hinsichtlich der vorrangigen Einspeisung normiert. Dieser soll nur
dann entfallen, wenn die EE-Anlage erheblich verdndert wird. Hiervon ist zumindest
dann auszugehen, wenn ein neuer Netzanschlussvertrag notwendig ist. Fille, in denen
dies erforderlich werden kann, sind bspw. das Repowering von Windkraftanlagen nach

Ende der Forderung gem. dem EEG.

Vorgaben zum Engpassmanagement sind in Art. 13 StrommVO geregelt. Im Fall von
Redispatch bleibt der Einspeisevorrang fiir Strom aus erneuerbaren Energien erhalten.
Hierfiir spricht, dass Art. 13 Abs. 6 StrommVO eine Abschaltreihenfolge bestimmt,
welche sehr hohe Bedingungen an die Abregelung von EE-Anlagen stellt.

Im Zusammenhang mit Art. 12 StrommVO und Art. 13 StrommVO ist zudem der
Schluss zu ziehen, dass diese Regelungen unmittelbar im nationalen Recht gelten.
Hierfiir spricht der Wortlaut des Art. 288 Abs. 2 AEUV. Danach gelten Verordnun-
gen unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat und sind in all ihren Teilen verbindlich und
haben allgemeine Geltung. Dem steht jedoch Art. 63 StrommVO gegeniiber. Dieser
rdumt den Mitgliedsstaaten das Recht ein, nationale, konkretisierende Bestimmun-
gen zu erlassen. Diese diirfen jedoch nicht gegen die Verordnung verstoBen. Insofern
sind nationale, konkretisierende Regelungen zuldssig, wenn der jeweilige Wortlaut der

StrommVO den Mitgliedsstaaten einen Ermessensspielraum einrdumt.

Im Zusammenhang mit der Offnungsklausel stellt sich die Frage wie weit diese Rege-
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lung reicht. Mit Sicherheit wird es dann keine Probleme geben, wenn der Mitglieds-
staat lediglich kleinere Konkretisierungen bei seinen Regelungen vornimmt. Bspw.
konnte der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Neuregelung des Einspeisevorrangs
noch weitere Kriterien aufnehmen, bei deren Vorliegen der in Art. 12 Abs. 6 Stromm-
VO enthaltene Bestandsschutz bestehen bleiben soll. Etwas eindeutiger ist die Situati-
on, wenn der Wortlaut der Regelung, wie in Art. 13 Abs. 7 StrommVO abschlieBend
ist. Letztendlich wird zur Bewertung der Reichweite von Art. 62 StrommVO stets auf
den jeweiligen Wortlaut der in der Verordnung betreffenden Norm abzustellen sein,
d. h. es miisste gepriift werden, ob dieser abschlieBend ist oder den Mitgliedsstaaten

durch den Wortlaut der Regelung ein ,,Ausgestaltungsspielraum* eingerdumt wird.

Der europdische Gesetzgeber hat erstmalig Regelungen zur Eigenversorgung mit
Strom aus erneuerbaren Energien in die EE-RL 2018 aufgenommen. Hierzu gehort die
Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 14 EE-RL 2018 und Art. 21 EE-RL 2018. Die neu
geschaffenen Regelungen war gem. Art. 36 EE-RL 2018 bis spitestens 30.06.2021

von den Mitgliedsstaaten, auch Deutschland, umzusetzen.

Zunichst deckt sich die europdische Begriffsbestimmung der Eigenversorgung grof3-
tenteils mit der in § 3 Nr. 19 EEG 2017. Jedoch ist die europidische Definition
des Eigenversorgers im Unterschied zum Begriff des Eigenversorgers in § 3 Nr.
19 EEG weiter gefasst. Dies ergibt sich daraus, dass die europarechtliche Vorga-
be keine Personenidentitit zwischen Betreiber der Stromerzeugungsanlage und dem
Letztverbraucher fordert. Vielmehr ist der EE-Eigenversorger gem. Art. 21 Abs. 5
EE-RL 2018 berechtigt, den Betrieb der Anlage oder das Eigentum an der Anlage
auf einen Dritten zu {iibertragen. Dieser muss allerdings den Weisungen des EE-

Eigenversorgungsanlagenbetreibers unterliegen.

Zudem diirfen gem. Art. 21 Abs. 2 EE-RL 2018 EE-Eigenversorger Strom selbst er-
zeugen, diesen selbst erzeugten Strom speichern und verkaufen. Hierbei diirfen diese
keinen unverhiltnismifBigen und diskriminierenden Bedingungen unterliegen. Wobei
fiir den ins Netz eingespeisten Strom gilt, dass fiir diese Netzentgelte gefordert werden
diirfen, soweit diese kostenorientiert sind. Fiir den vor Ort erzeugten und verbrauchten
Strom gilt hingegen ein grundsétzliches Verbot, diesen Strom mit Gebiihren, Abgaben
oder Umlagen zu belasten. Ausnahmen von diesem Verbot regelt Art. 21 Abs. 3 lit. a-c
EE-RL 2018. Mit Blick auf die deutsche Regelungssystematik in den §§ 61 ff. EEG
2017 ist festzuhalten, dass diese vom umgekehrten Regel-Ausnahmeverhiltnis bei der
Belastung des eigenerzeugten Stroms mit der EEG-Umlage ausgeht und dies zukiinftig

nicht den europdischen Vorgaben entspricht.

Von besonderer Bedeutung hierbei wird die in § 61a Nr. 4 EEG 2017 enthaltene Gren-
ze fir kleine Anlagen sein. Diese sieht eine Befreiung von der EEG-Umlage fiir EE-

Anlagen vor, welche iiber eine max. installierte Leistung von 10 kW verfiigen. Nach
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Art. 21 Abs. 3 lit. ¢ EE-RL 2018 liegt die Grenze zukiinftig bei 30 kW installierter
Leistung. Somit ist die Regelung des § 61a Nr. 4 EEG 2017 nach oben anzupassen.
Dies ist im Rahmen der Reform zum EEG 2021 dahingehend erfolgt, dass gem. § 61b
EEG 2021 EE-Anlagen mit einer installierten Leistung von max. 30 kW von der EEG-
Umlage befreit sein sollen. Somit entspricht dies zukiinftig der europédischen Rechts-

lage.
Hinzu kommt, dass die Regelung des § 62b EEG 2017 an den europarechtlichen Be-

griff der Eigenversorgung, insb. dem Fehlen des Erfordernisses der Personenidentitiit

anzupassen ist.

Durch Art. 21 Abs. 4 EE-RL 2018 wird das Institut der gemeinsam handelnden Ei-
genversorger im Bereich erneuerbarer Elektrizitét eingefiihrt. Die Form wird bisher im
deutschen EEG und EnWG nicht geregelt. Dies liegt daran, dass nach derzeitiger deut-
scher Rechtslage nur dann eine Eigenversorgung vorliegt, wenn Betreiber der Anlage

und Letztverbraucher identisch sind.

Dartiiber hinaus haben die Mitgliedsstaaten gem. Art. 21 Abs. 6 lit. ¢ und d EE-RL
2018 sicherzustellen, dass sich auch Mieter mit Strom aus einer EE-Anlage versor-
gen konnen. Mit diesen Regelungen hat der europdische Gesetzgeber einen umfassen-
den europdischen Rechtsrahmen fiir die Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren

Energien geschaffen, welcher nun in nationales Recht umzusetzen ist.

Abschlielend bringen die in Art. 22 EE-RL 2018 neu geschaffenen EE Gemeinschaf-
ten neue Moglichkeiten fiir kleine Akteure mit sich. Angefangen damit, dass sich an
diesen Gemeinschaften nicht nur Haushaltskunden beteiligen diirfen, sondern auch lo-
kale Behorden. Zweitens wird diesen EE-Gemeinschaften auch ein breites Spektrum
an erlaubten Titigkeiten eingerdumt. Danach diirfen diese erneuerbare Energie produ-
zieren, verbrauchen, speichern und verkaufen, und zwar auch im Rahmen von Vertri-
gen iiber den Bezug von erneuerbarem Strom. Zudem sollen die Beteiligten der EE-
Gemeinschaften gem. Art. 22 Abs. 2 lit. b EE-RL 2018 den in der EE-Gemeinschaften
produzierten erneuerbaren Strom gemeinsam nutzen diirfen. Dies darf sich nicht auf
die Rechte und Pflichten der Mitglieder der Erneuerbare Energie Gemeinschaft als
Kunden auswirken. Drittens sind fiir diese nicht mehr nur Regelungen in einem For-

derbereich zu schaffen, sondern iiber alle Sektoren erneuerbarer Energie hinweg.

Insofern ist zu erwarten, wenn die in Art. 22 EE-RL 2018 rechtlichen Anforderungen
vollumfinglich von Deutschland umgesetzt werden, dass die Akzeptanz der lokalen

Akteure zukiinftig gegeniiber der Energiewende zunehmen wird.

Insoweit ist dem deutschen Gesetzgeber zu empfehlen, die europédischen Vorgaben der
EE-RL 2018 fristgemif in nationales Recht umzusetzen. Sollte dies nicht geschehen,

konnte dem deutschen Gesetzgeber ein Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 263
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AEUYV drohen. Ebenso wiirde eine Nicht-Umsetzung innerhalb der Frist dazu fiihren,
dass sich lokale Akteure, wie KMU direkt auf die Bestimmungen der EE-RL 2018,
insb. Art. 21 und 22 EE-RL 2018 berufen konnten.

An dieser Stelle ist zu fragen, unter welchen Voraussetzungen dies der Fall ist. Dies
wird vom EuGH als Ausnahme von der Regel der Umsetzungsbediirftigkeit der Richt-
linie angesehen.*!> Wiire eine solche unmittelbare Richtlinienwirkung von Anfang
an ausgeschlossen, wire die praktische Wirksamkeit des Unionsrecht erheblich be-
droht, 10

Eine unmittelbare Richtlinienwirkung setzt voraus, dass erstens die Umsetzung der
Bestimmungen nicht innerhalb der Frist erfolgt bzw. keine korrekte Umsetzung erfolgt
ist. Zweitens die Richtlinie im Hinblick auf ihre anzuwenden Bestimmungen inhaltlich
hinreichend genau bestimmt ist und drittens muss die Richtlinie insoweit unbedingt
sein, dass sie den Mitgliedsstaaten bei den betreffenden Vorschriften keinen Umset-

zungsspielraum belisst.*!”

Zunichst ist erforderlich, dass keine Umsetzung der Bestimmungen innerhalb der Frist
oder eine fehlerhafte Umsetzung erfolgt ist. Auch kommt eine unmittelbare Wirkung
der Richtlinie in Betracht, wenn die Mitgliedsstaaten die Richtlinienbestimmungen
nicht korrekt umsetzen. Dies folgt aus dem Grundsatz des Effet utile.*!® Hiernach
kommt eine unmittelbare Anwendung der Richtlinie nicht ausschlieBlich dann in Be-
tracht, wenn der Rechtsakt nicht umgesetzt wurde; vielmehr kommt die unmittelbare
Wirkung auch in Betracht, wenn der Umsetzungsakt den Anforderungen des Unions-
rechts nicht gerecht wird, bspw. das Ziel der Richtlinie nicht erreicht wird. Durch die-
sen Ansatz wird sichergestellt, dass eine Richtlinie auch dann unmittelbar wirkt, wenn
diese zwar umgesetzt wurde durch einen nationalen Rechtsakt, jedoch in einer nicht

unionsrechtskonformen Weise interpretiert wird.*!°

Fiir die Bestimmungen der EE-RL 2018 bedeutet dies, dass ihre Bestimmungen erst
dann unmittelbar anwendbar sind, wenn diese nicht bis spitestens zum 30.6.2021
von den Mitgliedsstaaten umgesetzt wurden und die weiteren Voraussetzungen erfiillt

sind.

Zweitens muss die Richtlinie im Hinblick auf ihre anzuwendenden Bestimmungen in-

415 Haratsch/Koenig/Pechtstein, Europarecht, S. 170, Rn. 388.

416 EuGH, Rs. 148/78, Slg. 1979, 1629, Rn. 21-Ratti.

417 Haratsch/Koenig/Pechtstein, Europarecht, S. 170, Rn. 389.

418 Vgl.im Auslegungskontext Nettesheim. GS Grabitz, 1995, S. 4471f; Schilling, Jb UTR 2002, S. 37{f
und Streinz, FS Everling, Bd. 2, 1995, S. 1491ff; kompakt zum effet utile als Topos teleologischer
Auslegung Berkemann/Halama, Einf. Rn. 212ff.

419 EuGH, Rs. 152/84, Slg. 1986, 723, Rn. 46 (Marshall I). S. auch EuGH, Rs. 126/82, Slg. 1983, 73,
Rn. 10 (Smit); RS. 190/87, Slg. 1988, 4689, Rn. 23 (Moormann); RS. 50/88,” Slg. 1989, 1925, Rn.
23 (Kiih- ne/Finanzamt Miinchen III); RS. C-208/90, Slg. 1991, 1-4269, Rn. 20 (Emmott); RS. C-
236/92, Slg. 1994, 1- 483, Rn. 8 (Comitato di coordinamento per la difesa della Cava/Regione Lom-
bardia);: Rs. C-194/94 Slg. 1996,1-2201, Rn. 42 (CIA Security International).
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haltlich hinreichend genau bestimmt sein. Dabei miissen die Mitgliedsstaaten durch
die Unionsbehorden zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet werden. Hierbei sind
diese Anforderungen nicht ausschlielich auf den Rechtsakt als Gesamtes zu beziehen,
sondern erfassen jede einzelne Bestimmung, deren Anwendung fiir sich genommen,
losgeldst vom Gesamtzusammenhang moglich ist.4?° Inhaltlich hinreichend bestimmt
ist die Richtlinienbestimmung, wenn diese eindeutig eine Verpflichtung beinhaltet, so-
mit rechtlich in sich schliissig ist und als solche von jedem Gericht angewendet werden
kann. Hierbei sind unbestimmte Rechtsbegriffe unschidlich.*?! Ein Beispiel hierfiir
enthélt Art. 22 Abs. 2 EE-RL 2018. Die Tatbestdnde in Art. 21 Abs. 3 a-c EE-RL 2018
sind an bestimmte Vorgaben gebunden. Auch ist die Aufzihlung der Ausnahmen in
Art. 21 Abs. 3 a-c EE-RL 2018 abschlieend, da den dort enthaltenen Aufzihlungen
kein ,,insbesondere vorangestellt ist. Somit sind weitere Ausnahmen vom Grundsatz

der Umlagen-, Abgaben- oder Gebiihrenfreiheit nicht mehr moglich.4??

Somit lédsst sich an dieser Stelle festhalten, dass die Richtlinie bezogen auf Art. 21
Abs. 3 EE-RL 2018 hinreichend genau bestimmt ist.

Abschlielend ist es notwendig, dass die Richtlinie unbedingt ist, d. h. sie ldsst den Mit-
gliedsstaaten bei den betreffenden Vorschriften keinen Umsetzungsspielraum. Dies ist
zu bejahen, wenn die Bestimmung vorbehaltslos und ohne Bedingung anwendbar ist
und keine weitere Mainahme der Organe der Mitgliedsstaaten oder der Union notwen-
dig ist.*>? Grundsitzlich sind die Anforderungen der Unbedingtheit und hinreichender
Genauigkeit der Richtlinienbestimmungen unproblematisch. Im Einzelfall kann es pro-
blematisch werden, deren Vorliegen zu bejahen. Hier priift der EuGH die einzelnen

Bestimmungen nach Rechtsnatur, Systematik und Wortlaut.*?#

Bezogen auf die Regelung der EE-RL 2018 kann dies angenommen werden, da bereits

der Wortlaut eindeutig ist.

Sind diese drei Voraussetzungen erfiillt, stellt sich die Frage, welche Fille denkbar
sind. Grundsitzlich kommen drei Fille der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien in
Betracht. Dies sind die vertikal unmittelbare Richtlinienwirkung, die umgekehrt verti-

kale unmittelbare Wirkung und die horizontale unmittelbare Richtlinienwirkung. Wih-

420 EyGH, Rs. 8/81, Slg. 1982, 53, Rn. 29 (Becker); Rs. 71/85, Slg. 1986, 3855, Rn. 24 (Federatie Neder.
landse Vakbeweging).

421 EuGH, Rs. 50/88, Slg. 1989, 1925, Rn. 26 (Kiihhe/Finanzamt Miinchen III); Rs. 131/79, Slg. 1980,
1585, Rn. 13 (Santillo).

422 Boos, ZNER 2019, 519-525 (520).

43 BuGH, Rs. 41/74, Slg. 1974, 1337, Rn. 13/14 (van Duyn/Home Office); Verb. Rs. 372 bis 374/85,
Slg. 1987, 2141, Rn,.25 (Traen); Rs. 31/87, Slg. 1988, 4635, Rn. 43. (Beentjes); Rs. C-236/92, Slg.
1994, 483, Rn. 9 (Comitato di coordinamento per la difesa della Cava/Regione Lombardia).

424 vgl. nur Jarass, NJW 1990, S.2420-2425, (2423 ff.); ders., DVB1. 1995; 954 (956f.); Scherzberg,
Jura 1993, S.225-232 (226); Weymiiller, RIW 1991, S. 501-503 (502f.); EuGH, Rs. 33/70, Slg. 1970,
1213, Rn. 13 (S. A. C. E./Finanzministerium Italiens); EuGH, Rs. 41/74, Slg. 1974, 1337, Rn. 13/14
(van Duyn/Home Office); Verb. Rs. 372 bis 374/85, Slg. 1987, 2141, Rn.25 (Traen), Sehr instruktiv
EuGH, Verb; RS.Rs. C-6/90 UND C-9/90, Slg. 1991,1-5357, Rn: 12 ff. (Francovich).
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rend die vertikale unmittelbare Richtlinienwirkung das Verhiltnis zwischen Biirger
und Staat betrifft, betrifft die horizontale unmittelbare Richtlinienwirkung das Verhilt-
nis zwischen zwei Privatrechtssubjekten. Regelméfig wird der Fall der vertikal unmit-
telbaren Richtlinienwirkung eine Rolle spielen. In diesem Fall beruft sich der Biirger
auf eine noch nicht korrekt und fristgeméf umgesetzte fiir ihn begiinstigende Vorgabe
der Richtlinie. Die den Biirger begiinstigende Richtlinienbestimmung ist dem Biirger
sodann von Amts wegen von dem saumigen Mitgliedsstaat zu gewihren. Hierdurch
wird der sdumige Mitgliedsstaat durch seine Biirger bestraft.*>> Bei der umgekehrt ver-
tikalen unmittelbaren Richtlinienwirkung beruft sich der sdumige Mitgliedsstaat auf
eine den Biirger belastende Bestimmung der Richtlinie bspw. mittels belastenden Ver-
waltungsaktes oder Strafmafnahme. In seiner Rechtsprechung verneint der EuGH stets
die umgekehrte unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen. Dies begriindet
der EuGH damit, dass diese dem sdumigen Mitgliedsstaat zugutekommen wiirde, in-
dem diese Eingriffsmoglichkeiten gegeniiber seinen Biirgern eingerdaumt wird, welche

er sowieso im Wege der Umsetzung erhalten hitte.*?¢

Von der vertikal unmittelbaren Richtlinienwirkung ist die horizontale Richtlinienwir-
kung zu unterscheiden. Die horizontale unmittelbare Richtlinienwirkung erstreckt sich
auf das Verhiltnis zwischen zwei Privatrechtssubjekten und wurde bisher vom EuGH
stets abgelehnt.*?’” Dies erscheint auch vor dem Hintergrund gerechtfertigt, dass die
Richtlinie entsprechend Art. 288 AEUV an den Mitgliedstaat adressiert und mittelbar

fiir den Einzelnen nur iiber das entsprechende Umsetzungsgesetz wirkt.

Mit Blick auf die Bestimmungen fiir die kleinen Akteure in der EE-RL 2018 lésst sich
somit der Schluss ziehen, dass, soweit Deutschland nicht innerhalb der Umsetzungs-
frist, d. h. nicht spitestens bis zum 30.6.2021, die Vorgaben der Richtlinie umgesetzt
hatte, sich die jeweiligen Akteure unmittelbar auf die Bestimmung in der Richtlinie
gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland berufen konnten. Dies kann jedoch aus
heutiger Sicht nicht abschlieBend beurteilt werden, da abzuwarten bleibt, wie sich die
nationale Gesetzgebung in Folge der Umsetzungsflicht durch den deutschen Gesetzge-

ber weiterhin gestaltet.

425 BuGH, Rs. 148/78, Slg. 1979, S. 1629, Rn. 18, 23- Strafverfahren gegen Rati.

426 EuGH, Rs. 80/86, Slg. 1987, S. 3969, Rn. 10 - Strafverfahren gegen Kolpingbuis Nijmegen.

427EuGH, C - 91/92, Slg. 1994, I — 3325 22 ff.-Faccini Dori/Recreb; C-235/03, Sag 2005, 1-1937 Rn.
14-QDQ Media; fiir eine horizontale Drittwirkung Sprechen sich in etwa aus: Schlussantrige von
GA Jacobs, EuGH-C-316/93, es LG 1994, 1-763, 770 ff.-Vaneetveld; Grabits, in: Grabits/Hilf, Das
Recht der EU, Art. 189 EGV (Maastricht), Rn. 61a; Craig, Directives: Direct effect, Indirect Effect
and the construction of National Legislation, ELR 1997, S. 519-538 (526).
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