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Auf einen Blick

» Die Begrundung neuer Fordertatbe-

stande des EEG 2027 setzt eine beihilfe-
rechtliche Genehmigung der Europai-
schen Kommission voraus. Da Verzoge-
rungen im Genehmigungsverfahren
nicht ausgeschlossen werden kénnen,
sollte in das EEG 2027 eine Regelung auf-
genommen werden, die fUr den Fall einer
verzogerten beihilferechtlichen Geneh-
migung vorsorgt. Diese sollte jedoch an-
ders als der vorgeschlagene § 103 EEG
2027-RegE ausgestaltet werden (siehe
hierzu A. 11.).

Die Einfuhrung des Refinanzierungsbei-
trags ist unionsrechtlich erforderlich. So
wird sowohl Art. 19d EU-Elektrizitatsbin-
nenmarktverordnung Rechnung getra-

gen als auch beihilferechtlich eine Uber-
forderung ausgeschlossen (siehe hierzu

B.1).

> Bei der Ausgestaltung stehen dem
Bundesgesetzgeber begrenzte Spiel-
raume zu, etwa bezlglich der einzube-
ziehenden Anlagen (siehe hierzu B. I1.).

> Mit der EinfUhrung des Refinanzie-
rungsbeitrags verandern sich die wirt-
schaftlichen Bedingungen fur die
Marktteilnehmer, weil Zusatzerldse in-
folge von Marktpreissteigerungen sich
zukUnftig nicht mehr verringernd auf
die Forderhdhe auswirken kdnnten.
Dies sollte bei der Ausgestaltung der
Hochstwerte berlcksichtigt werden.
Zugleich sollte der Bundesnetzagentur
vorUbergehend eine zusatzliche Reak-
tionsmaoglichkeit fur unvorhergese-
hene Auswirkungen der Systemum-
stellung in § 85a EEG 2027-RegE einge-
raumt werden (siehe hierzu B. V.).

> Die Wechselmbglichkeiten zwischen
geforderter und ungeférderter Direkt-
vermarktung bleiben nach dem EEG
2027-RegE unverandert bestehen. Al-
lerdings kann der Refinanzierungsbei-
trag auch bei der sonstigen Direktver-
marktung fallig werden. Diesbezuglich
setzt allerdings das EU-Recht den ab-
schopfungsfreien Ausstiegs- und
Wechselmoglichkeiten Grenzen. Insbe-
sondere fehlt bislang eine

Vertragsstrafenregelung beim Ausstieg
aus dem Fordersystem (siehe hierzu
B. I11.).

> Trotz EinfUhrung des Refinanzierungs-
beitrags verbleiben individuelle Ver-
marktungsanreize. Der Refinanzie-
rungsbeitrag wird im EEG 2027-RegE
nur bei einem Uberschreiten des jewei-
ligen anzulegenden Wertes durch den
Jahresmarktwert fallig. Auch in Ab-
schépfungsjahren verbleiben somit Po-
tenziale fUr eine anlagenspezifische op-
timierte Vermarktung, z. B. durch die
Nutzung von Speichern, eines system-
dienlichen Anlagendesigns oder den
Abschluss von Stromliefervertragen
(PPA). Strom, der nicht in das Netz ein-
gespeist wird, unterliegt ebenfalls
nicht der Abschopfung (siehe hierzu
B. IV.).

» Die Abschaffung der festen Einspeisever-

gutung fur zukunftige EE-Anlagen unter
100 kW ist fur Anlagen ab 25 kW lediglich
eine Umstellung des Forderinstruments.
Fur Anlagen unter 25 kW ist der Wegfall
jeglicher Férderung nach dem Wegfall
der zeitlich begrenzten Ubergangsrege-
lungen dagegen ein Paradigmenwechsel.

> Das EEG verfolgt neben der Finanzie-
rung weitere Steuerungsanliegen wie
z. B. die Netz- und Systemintegration
(siehe hierzu C. Il.). Ob diese Anliegen
mit der Abschaffung einer dauerhaften
Férdermoglichkeit fur EE-Anlagen un-
ter 25 kW allein durch die sonstige Di-
rektvermarktung realisierbar sind, ist
offen. Die Integrationswirkung der Di-
rektvermarktung wird nur erreicht,
wenn sich fur die Vermarktung kleiner
Reststrommengen attraktive Ge-
schaftsmodelle entwickeln (siehe
hierzu C. I11.).

> Die vorgesehene dauerhafte soge-

nannte Spitzkappung fur PV-Dachan-
langen unter 100 kW auf 50 Prozent
der Wirkleistungseinspeisung kénnte
die Herausforderungen im Zusammen-
hang mit der Direktvermarktung sehr
kleiner Reststrommengen vergrofRern.
Es sollte daher noch einmal gepruft
werden, ob es der Sonderregelung des



§ 9 Abs. 2b EEG 2027-RegE tatsachlich
bedarf (siehe hierzu C. IV.).

» Beider Neuordnung des Referenzer-

tragsmodells hat der Gesetzgeber Pau-
schalisierungs- und Typisierungsmoglich-
keiten, solange sachgerechte Merkmale
gewahlt werden. Dieses Erfordernis setzt
zugleich einer punktuellen Korrektur der
so ermittelten Ergebnisse Grenzen (siehe
hierzu D. ).

> Die Aufteilung in zukUlnftig vier anstatt
zwei Regionen verdoppelt auch das
Strukturproblem an den unteren Gren-
zen, unterhalb derer weitere Nachteile
der Windverhaltnisse durch steigende
Korrekturfaktoren nicht weiter ausge-
glichen werden. Dies ist rechtlich rele-
vant, wenn damit die Zahl der Falle
steigt, bei denen trotz gleicher Wind-
verhaltnisse am jeweiligen Standort
eine Ungleichbehandlung erfolgt.

> Dies ist besonders problematisch,
wenn diese Ungleichbehandlung Folge
gesetzlicher Vorgaben ist, etwa durch
Abschaltauflagen im Genehmigungs-
verfahren (siehe hierzu D. I.).

Die vorgesehene Pachthdohenbegren-
zung erscheint verfassungsrechtlich zu-
lassig, wirft aber Fragen hinsichtlich ihrer
praktischen Wirksamkeit und ihrer
Durchsetzbarkeit auf.

> Es bestehen Zweifel, ob die Ausgestal-
tung geeignet ist, die bezweckten Ziele
zZu erreichen.
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> Insbesondere fehlen Regeln zur Ver-
meidung von Umgehungstatbestan-
den. Zudem sollten Regelungen in Be-
tracht gezogen werden, um das Prob-
lem zu adressieren, dass eine grof3e
Vielzahl bereits bestehender Vertrage
an die neue Rechtslage angepasst wer-
den mussen (siehe hierzu E. |.).

Die vorgeschlagenen Anderungen der
Méglichkeiten zur finanziellen Beteili-
gung der Gemeinden drohen aufgrund
fehlender Folgeanderungen leerzulaufen.
Ferner sollte anlasslich des Anderungs-
vorschlags die Vereinheitlichung der
kommunalen Beteiligung durch die viel-
faltigen Landesgesetze gepruft werden,
um Wettbewerbsgleichheit zu wahren
(siehe hierzu F.)

Vorsorglich sei bereits an dieser Stelle da-
rauf hingewiesen, dass das bewahrte Re-
gime der Ubergangsregelungen im EEG
aufgrund unterschiedlicher Zeitpunkte
des Inkrafttretens nicht fur die Anderun-
gen des EEG im Rahmen des sogenann-
ten Netzanschlusspakets wirken wurde,
was zu erheblichen Schwierigkeiten fuh-
ren konnte (siehe hierzu G.).

Anscheinend ungewollte Fluchtigkeits-
fehler sollten korrigiert werden (siehe
hierzu H.).
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A. Beihilferechtliche Einordnung des
Ubergangs vom EEG 2023 zum EEG 2027

l. Auslaufende Befristung der
beihilferechtlichen Genehmigung
des EEG 2023

Die beihilferechtliche Genehmigung des
EEG 2023 lauft am 31. Dezember 2026 aus'.
Danach kénnen auf Basis des geltenden
EEG - auch wenn dies im aktuellen Gesetz
selbst nicht geregelt ist und die Neube-
grundung von Anspruchen und korrespon-
dierenden Pflichten nach deutschem Recht
unbeschrankt maéglich ist — keine neuen
Férderanspruche beihilferechtlich wirksam
begrundet werden. Unionsrechtlich ware es
allerdings nicht ausgeschlossen, dass die
Europaische Kommission auf Antrag
Deutschlands fur das geltende EEG 2023
eine weitere, erneut (kurzzeitig) befristete
beihilferechtliche Genehmigung erteilt.

Von dieser Befristung bis Ende 2026 kénn-
ten auch die Ausschreibungsverfahren be-
troffen sein, die noch im laufenden Jahr
eingeleitet, deren Zuschlage jedoch nicht
mehr vor Ende 2026 und damit dem Aus-
laufen der bisherigen Genehmigung erteilt
werden kdnnten. Zwar geht die Bundesre-
gierung ausweislich der Begrundung des
vorgelegten neuen Gesetzesentwurfs zu

§ 100 Abs. 1 EEG 2027-RegE davon aus, dass
fur die Bestimmung der Bestandsanlagen
auf den Zeitpunkt des Gebotstermins abzu-
stellen ist?2. Danach sollen Zuschlage, deren
Gebotstermin noch im Jahr 2026 liegt, auch
dann nach altem Recht erfolgen kénnen,
wenn die Zuschlagserteilung erst im Jahr
2027 erfolgt.

Ob diese Auffassung auch beihilferechtlich
tragt, ist nicht frei von Zweifeln. Nach der
Rechtsprechung des EUGH kommt es fur
die rechtliche Bewertung der Zulassigkeit

' Europdische Kommission, SA102084 — Germany — EEG
2023, C(2022) 9900 final v. 21.12.2022, Rn. 211.

2 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 243.

3 EuGH, Urt. v. 3. Juli 2025, C-653/23, TOODE, Rn. 18, vgl.
auch H. Heller/B. Beckmann, Rechtsgutachten zu den
Folgen des Auslaufens der beihilferechtlichen Geneh-

migung der EEG-Férderung nach dem EEG 2023 zum
31. Dezember 2026 im Auftrag des Bundesverbands

einer Beihilfe grundsatzlich darauf an,
wann der Begunstigte einen gesicherten
Rechtsanspruch erlangt hat® Im Fall der
Ausschreibungen musste dies der Zeit-
punkt der Zuschlagserteilung sein, da nicht
erkennbar ist, wann im Verfahren vorher
der einzelne Bieter eine Rechtsposition er-
worben haben soll, auch wenn er das sei-
nerseits Erforderliche mit der Abgabe des
Gebots sowie der nicht erfolgten Gebots-
ricknahme vor dem Gebotstermin veran-
lasst hat und ab diesem Zeitpunkt das Er-
gebnis der Ausschreibung materiell bereits
feststeht, nur noch nicht erkennbar ist. Es
muss daher damit gerechnet werden, dass
die Europaische Kommission sich dieser
Rechtsauffassung der Bundesregierung
nicht anschlieBen kénnte.

Dies gilt selbst vor dem Hintergrund, dass
der Gesetzgeber analog zur jetzt vorge-
schlagenen Regelung bereits beim Uber-
gang zum EEG 2021 auf den Gebotstermin
und nicht auf den Zeitpunkt der Zu-
schlagserteilung abgestellt hat. Zur Be-
grundung verwies der Ausschuss fur Wirt-
schaft und Energie damals insbesondere
auf anhangige Gerichtsverfahren sowie auf
die Gefahr pandemiebedingter Verzdge-
rungen# Soweit ersichtlich, wurde dies von
der Europaischen Kommission nicht bean-
standet. Dies kdnnte so verstanden werden,
dass dieses Vorgehen Bestandteil der da-
maligen beihilferechtlichen Genehmigung
war. Zwingend ist dies aber nicht. Zudem
ist fraglich, ob es sich um eine zu verallge-
meinernde Aussage handeln wurde. Die
damalige Situation war durch besondere
Umstande gepragt, die heute nicht mehr
vorliegen. Ob die Europaische Kommission
die Ubertragung dieser Wertung auf den
Ubergang zum EEG 2027 gleichermafen

Erneuerbare Energie e.V. (BEE), 22. Juni 2026, S. 16, ab-
rufbar unter: https://www.bee-ev.de/fileadmin/Redak-
tion/Dokumente/Meldungen/Stu-
dien/2026/Raue_Rechtsgutachten_BEE_Folgen_Aus-
laufen_beihilferechtliche_Genehmigung_22-06-
2026.pdf.

4 BT-Drs.19/2536, S. 32.


https://www.bee-ev.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Meldungen/Studien/2026/Raue_Rechtsgutachten_BEE_Folgen_Auslaufen_beihilferechtliche_Genehmigung_22-06-2026.pdf
https://www.bee-ev.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Meldungen/Studien/2026/Raue_Rechtsgutachten_BEE_Folgen_Auslaufen_beihilferechtliche_Genehmigung_22-06-2026.pdf
https://www.bee-ev.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Meldungen/Studien/2026/Raue_Rechtsgutachten_BEE_Folgen_Auslaufen_beihilferechtliche_Genehmigung_22-06-2026.pdf
https://www.bee-ev.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Meldungen/Studien/2026/Raue_Rechtsgutachten_BEE_Folgen_Auslaufen_beihilferechtliche_Genehmigung_22-06-2026.pdf
https://www.bee-ev.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Meldungen/Studien/2026/Raue_Rechtsgutachten_BEE_Folgen_Auslaufen_beihilferechtliche_Genehmigung_22-06-2026.pdf
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akzeptieren wird, lasst sich daher nicht si-
cher vorhersagen.

Die beihilferechtliche Absicherung der letz-
ten Ausschreibungsrunden des Jahres 2026
erscheint deshalb bei einem verzogerten
Zuschlag erst nach dem 31. Dezember 2026
nicht vollstandig geklart und sollte verbes-
sert werden. Um diese Fragestellung zu
vermeiden, sollte zudem darauf geachtet
werden, dass samtliche Zuschlage der Aus-
schreibungsrunden des Jahres 2026 noch
vor dem Jahreswechsel bekanntgemacht
werden.

Il. Beihilferechtliches
Genehmigungsverfahren zum EEG
2027 und Vorsorge fur
Verzogerungen

1. Verfahrensdauer und damit
Genehmigungszeitpunkt unklar

Auch die beihilferechtlich relevanten Rege-
lungen des EEG 2027 - im Kern sind dies

die Vorgaben, aufgrund derer Zahlungen
geleistet werden - bedurfen einer Geneh-
migung durch die EU-Kommission, solange
der Gesetzgeber keinen Weg einer beihilfe-
freien Ausgestaltung wahlts. Andernfalls
greift insoweit das unionsrechtliche Durch-
fuhrungsverbot des Art. 108 Abs. 3S. 3
AEUV. Danach durfen neue oder geanderte
Beihilfen vor ihrer Genehmigung grund-
satzlich nicht durchgefuhrt werden. Der
Gesetzentwurf tragt diesem Umstand wie
auch in friGheren Novellen mit § 104 EEG-
RegE Rechnung: Die Umsetzung des

EEG 2027 steht unter dem Vorbehalt einer
beihilferechtlichen Genehmigung durch
die Europaische Kommission. Zentrale Re-
gelungen des Fordersystems kénnen daher
fur Neuanlagen erst nach Vorliegen eines
entsprechenden Vereinbarkeitsbeschlusses
angewendet werden.

Beihilferechtliche Genehmigungsverfahren
verursachen einen erheblichen Abstim-
mungsaufwand. Erfahrungen aus den
friheren EEG-Novellen 20149, 20177, 20218
und 2023° zeigen, dass diese regelmanig
mehrmonatige Zeitraume in Anspruch
nehmen. Allerdings lassen sich aus den bis-
herigen Notifizierungsverfahren zum EEG

Zeitliche Ablaufe beihilferechtlicher Notifizierungsverfahren zum EEG 2014-2023

Be- Inkraft- Notifizie-

schluss- treten rung

fassung

Bundes-

tag
EEG 2014 27.06.2014 01.08.2014 17.04.2014
EEG 2017 08.07.2016 01.01.2017  01.07.2076
EEG 2021 17.12.2020 01.01.2021 13.10.2020
EEG 2023 07.07.2022 | 01.01.2023 | 02.12.2022

5Vgl. hierzu bereits M. Kahles/J. Kamm/T. Mil-

ler/H. Kahl, Ein beihilfefreies und schlankeres EEG —
Vorschlag zur Weiterentwicklung des bestehenden Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes, 2021, abrufbar unter:
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Pro-
jekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_ EEG/A-
EW_233_Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf; die EUGH-Ent-
scheidung zum KWKG (Urt. v. 9.7.2026, C-242/24 P) er-
offnet zusatzliche Handlungsmaéglichkeiten, weil damit
auch mit dem KWKG-Walzungsmechanismus ein bei-
hilfefreier Weg zur VerfUgung stinde.

(Teil-)Ver- Zeitspanne zw. Dauer
einbarkeits- Verabschiedung formelles Bei-
beschluss und Genehmi- hilfeverfahren
gung (in Monaten)
(in Monaten)
23.07.2014 ca.l ca.3
20.12.2016 ca.55 ca.55
29.04.2021 ca. 4 ca. 6,5
21.12.2022 ca. 4,5 <1

¢ Europdische Kommission, SA.38632 — Germany — EEG
2014, C(2014) 5081 final v. 23.07.2014.

7 Europdische Kommission, SA.45461 - Germany — EEG
2017, C(2016) 8789 final v. 20.12.2016.
8 Europdische Kommission, SA.57779 — Germany - EEG
2021, C(2021) 2060 final v. 29.04.2021.

°® Europdische Kommission, SA102084 — Germany —
EEG 2023, C(2022) 9900 final v. 21.12.2022.


https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_EEG/A-EW_233_Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_EEG/A-EW_233_Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2021/2021_04_DE_Beihilfefreies_EEG/A-EW_233_Beihilfefreies-EEG_WEB.pdf
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seit 2014 und besonders den formellen Ver-
fahrensdauern keine konkreten Abschat-
zungen oder Muster fur die Dauer der Pru-
fungen ableiten™. Diese sind wenig aussa-
gekraftig, weil den offiziellen Verfahren re-
gelmaBig informelle Gesprache vorausge-
hen. Im Rahmen dieser Pranotifizierungs-
verfahren erfolgen bereits umfangreiche
Abstimmungen mit der Europaischen
Kommission. Die dabei erfolgten Klarungen
und Prufungen mussen dann im offiziellen
Verfahren nicht noch einmal durchlaufen
werden und verkUrzen damit die Verfah-
rensdauer. Besonders deutlich wird dies
beim EEG 2023, dessen formelles Genehmi-
gungsverfahren erst am 2. Dezember 2022
begonnen hatte und das weniger als einen
Monat dauerte. Der Vereinbarkeitsbe-
schluss zum EEG 2023 verweist auf zahlrei-
che Vorabgesprache, Besprechungen und
Informationsersuchen zwischen Juli und
Dezember 2022".

Es ist zu vermuten, dass auch zum

EEG 2027 bereits informelle Vorgesprache
stattgefunden haben und fortlaufend statt-
finden, auch wenn sich dies von aufBen
nicht verifizieren lasst. Auch sind — wie Ub-
lich — keine Informationen zu méglichen
Bewertungen der Europaischen Kommis-
sion zu einzelnen Regelungsvorschlagen
der Bundesregierung bekannt. Vorabstim-
mungen stehen zudem unter dem Vorbe-
halt, dass die spater beschlossenen Rege-
lungen mit dem vorab konsultierten Rege-
lungsentwurf Ubereinstimmen.

2. Vorsorge fiir den Fall einer nicht
rechtzeitigen beihilferechtlichen
Genehmigung

Betrachtet man die in der obigen Tabelle
dargestellten Daten der bisherigen Verfah-
ren, wird deutlich, dass einerseits eine fruh-
zeitige Verabschiedung eines Gesetzes
durch den Bundestag keine Gewahr fur
eine deutlich vor dem Inkrafttreten der No-
velle liegende Genehmigung durch die Eu-
ropaische Kommission bietet und anderer-
seits auch wenige Wochen zwischen Verab-
schiedung des Gesetzes und dem

'° Dies gilt noch starker fur die beihilferechtliche Pru-
fung punktueller Anderungen, weil damit nicht die
Forderung insgesamt, sondern lediglich Teilaspekte
betroffen sind. Dies mindert den wirtschaftlichen
Druck auf eine zeitnahe Genehmigung.

Inkrafttreten fur eine rechtzeitige Geneh-
migung ausreichen kénnen. Die Erfahrun-
gen zum EEG 2021 machen aber eben auch
deutlich, dass realistischerweise damit ge-
rechnet werden muss, dass eine Genehmi-
gung erst nach dem Inkrafttreten erfolgen
kann.

Dadurch wlrde aus der rechtswissen-
schaftlichen Perspektive kein Zustand ent-
stehen, der gréBere Schaden verursacht.
Die Genehmigung kann zurlUckwirken und
die in einer solchen Zwischenphase in Be-
trieb genommenen Anlagen nachtraglich
erfassen. Trotzdem sollte insbesondere fur
die Ausschreibungsverfahren im Gesetzge-
bungsverfahren zum EEG 2027 der Fall in
Betracht gezogen werden, dass sich die
beihilferechtliche Genehmigung Uber den
geplanten Zeitpunkt des Inkrafttretens
zum 1. Januar 2027 hinaus verzogert und
weder die bisherigen Regelungen des EEG
2023 weiter noch die neuen Regelungen
des EEG 2027 beihilferechtlich bereits an-
gewendet werden durfen.

Der Regierungsentwurf enthalt hierzu erst-
malig in der Geschichte des EEG auch be-
reits eine Teilregelung in § 103 EEG 2027-
RegE:

»8103

Ubergangsbestimmung fur Windenergie-
ausschreibungen im Jahr 2027

Kann der Gebotstermin fiir Windenergiean-
lagen an Land am 1. Februar 2027 nicht
durchgefiihrt werden, wird das Ausschrei-
bungsvolumen fur Windenergieanlagen an
Land nach § 28 Absatz 2 Satz1 Nummer 1 fur
das Jahr 2027 abweichend von § 28 Absatz 2
Satz 2 gleichmaBig auf die Gebotstermine
am 1. Mai und 1. November 2027 verteilt."

Allerdings bleibt unklar, was der genau Re-
gelungsinhalt ist bzw. ob die oben be-
schriebenen maoglicherweise auftretenden
Probleme infolge einer Verzégerung der
beihilferechtlichen Genehmigung mit dem
vorgeschlagenen § 103 EEG 2027-RegE tat-
sachlich bereits fUr den einen Termin zur

" Europdische Kommission, SA102084 — Germany —
EEG 2023, C(2022) 9900 final v. 21.12.2022, Rn. 1.
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Ausschreibung fur Windenergie an Land
umfassend gelost sind. Fur die Ubrigen
Ausschreibungen ware dies ohnehin nicht
der Fall.

Denn ein Gebotstermin durfte unabhangig
vom Vorliegen der beihilferechtlichen Ge-
nehmigung auch unionsrechtlich durchge-
fuhrt werden, solange der Zuschlag nicht
erfolgt, bevor und soweit diese durch die
Europaische Kommission erteilt wurde. Es
ist sogar aus der Perspektive der deutschen
Rechtsordnung nicht erkennbar, mit wel-
cher Begrundung die Bundesnetzagentur
eine gesetzlich vorgesehene Ausschrei-
bung nicht bekanntgeben und entspre-
chende eingehende Gebote ablehnen kén-
nen durfte. Sie ist an das Gesetz gebunden,
eine Aussetzung fur den Fall der fehlenden
beihilferechtlichen Genehmigung ist ge-
setzlich auch in § 103 EEG 2027-RegE ge-
rade nicht vorgesehen und es ist — soweit
nicht bereits eine Ablehnung der beihilfe-
rechtlichen Genehmigung ergangen ist -
auch nicht auszuschlie3en, dass diese wah-
rend des laufenden Ausschreibungsverfah-
rens ergeht.

So war auch die Praxis im Jahr 2021. Die
Bundesnetzagentur hat entsprechend der
gesetzlichen Vorgaben im EEG 2021 vier
Ausschreibungen, namlich

» am 1. Februar 2021 fur Windenergie an
Land®,

» am 1. Marz 2021 fur Solaranlagen des ers-
ten Segments®,

» am 1. Marz 2021 fUr Biomasseanlagen'™
und

» am 1. April 2021 im Rahmen der Innovati-
onsausschreibungen®™

bereits vor der am 29. April 2021 erteilten
GCenehmigung bekanntgemacht und Ge-
bote entgegengenommen. Aufgeschoben
wurde lediglich die Bekanntgabe der Zu-
schlage und damit die Begrindung der

2 https:;//www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthe-

men/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Wind_Ons-

hore/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotster-
min_01_02_2021/Gebotstermin_01_02_21.html.

B https//www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthe-
men/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranla-
genl/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotster-
min_01_03_2021/gebotstermin_01_03_2021_node.html.

Anspruche, die einheitlich fur alle vier Aus-
schreibungen am 30. April 2021 erfolgte’™.

Ware die beihilferechtliche Genehmigung
dagegen nicht spatestens am 29. April 2021
erteilt worden, hatte das damalige Vorge-
hen aber zu gréoferen Verwerfungen fuhren
konnen. Nur so war eine Zuschlagsertei-
lung fur Windenergieanlagen am letzten
Tag vor der am 1. Mai 2021 terminierten
nachsten Ausschreibung maéglich. Dadurch
hatten die nicht bezuschlagten Bieter noch
eine (jedenfalls theoretische) Maglichkeit,
an der nachsten Ausschreibungsrunde teil-
zunehmen. Diese Option ware im Jahr 2027
angesichts des in den letzten Ausschrei-
bungen fur fast alle EE-Technologien er-
heblichen Wettbewerbs, dem hohen MafR3
an nicht erfolgreichen Geboten und dem
grofBen Umfang teilnahmeberechtigter
Projekte noch dringlicher als 2021.

Es sprechen daher gute Grunde dafur, in
das EEG 2027 vorsorglich eine Regelung zu
integrieren, die fur den Fall einer verzoger-
ten beihilferechtlichen Genehmigung vor-
sorgt. Diese sollte jedoch anders als der
vorgeschlagene § 103 EEG 2027-RegE aus-
gestaltet werden. Es waren folgende Rege-
lungsgegenstande zu Uberlegen:

» Es sollte —anders als im vorliegenden
§ 103 EEG 2027-RegE - Klarheit darUber
geschaffen werden, ob eine Ausschrei-
bung zu dem im Gesetz vorgesehenen
Termin durchgeflihrt werden muss, wenn
bis zu einem bestimmten Datum vor der
spatestmaoglichen Bekanntgabe eines
Ausschreibungstermins noch keine oder
fur den Fall eines teilweisen Vereinbar-
keitsbeschlusses keine diese Ausschrei-
bung betreffende beihilferechtliche Ge-
nehmigung vorliegt.

» Dabei ist zu entscheiden, fur welchen
Zeitraum diese Sonderregelung gelten
soll und welche Ausschreibungstermine
der verschiedenen EE-Ausschreibungen

“ https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthe-
men/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Bio-
masse/BeendeteAusschreibungen/Mrz_2021/start.html.

> https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthe-
men/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Innova-
tion/BeendeteAusschreibungen/Gebotster-
mMin010421/Innov_010421_node.html.

'® https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Pressemitteilungen/DE/2021/20210430_EEAuUs-
schreibungen.html.


https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Wind_Onshore/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_02_2021/Gebotstermin_01_02_21.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Wind_Onshore/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_02_2021/Gebotstermin_01_02_21.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Wind_Onshore/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_02_2021/Gebotstermin_01_02_21.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Wind_Onshore/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_02_2021/Gebotstermin_01_02_21.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_03_2021/gebotstermin_01_03_2021_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_03_2021/gebotstermin_01_03_2021_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_03_2021/gebotstermin_01_03_2021_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAusschreibungen/2021/Gebotstermin_01_03_2021/gebotstermin_01_03_2021_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Biomasse/BeendeteAusschreibungen/Mrz_2021/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Biomasse/BeendeteAusschreibungen/Mrz_2021/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Biomasse/BeendeteAusschreibungen/Mrz_2021/start.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Innovation/BeendeteAusschreibungen/Gebotstermin010421/Innov_010421_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Innovation/BeendeteAusschreibungen/Gebotstermin010421/Innov_010421_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Innovation/BeendeteAusschreibungen/Gebotstermin010421/Innov_010421_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Innovation/BeendeteAusschreibungen/Gebotstermin010421/Innov_010421_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/20210430_EEAusschreibungen.html
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/20210430_EEAusschreibungen.html
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/20210430_EEAusschreibungen.html
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erfasst werden soll. Derzeit ist lediglich
ein Ausschreibungstermin erfasst.

Wie in dem vorgeschlagenen § 103 EEG
2027-RegE sollte geregelt werden, dass
die aufgrund einer solchen Verschiebung
nicht bezuschlagten Mengen nicht erst
im Folgejahr, sondern noch im laufenden
Jahr nachgeholt werden und wie diese
sich auf die weiteren Termine verteilen.

Es sollte zudem Uberlegt werden, ob eine
Kumulation von Zuschlagen die Herstel-
ler, Projektentwickler und die an der Er-
richtung von EE-Anlagen beteiligten Un-
ternehmen in der praktischen Umset-
zung vor zusatzliche Herausforderungen
stellen wurde und daher die Realisie-
rungsfristen ebenfalls angepasst werden

sollten. Werden die Ausschreibungs-
mengen von zwei oder gar drei Aus-
schreibungsterminen zusammengefasst
und gleichzeitig bezuschlagt, steht fur
deren Realisierung insgesamt ein kurze-
res Zeitfenster zur VerfUugung. Da aber
die Kapazitaten fur die zeitgleiche Errich-
tung einer solchen Anzahl an Anlagen
nicht im gleichen MafR3e steigt — und auf-
grund des temporaren Zustandes auch
volkswirtschaftlich nicht sinnvoll aufge-
baut werden sollte —, kénnten Engpasse
mit moglicherweise (bestenfalls) hdher
Kosten oder (schlechtestenfalls) einem
deutlichen Anstieg der nicht fristgerech-
ten Realisierungen die Folge sein. Durch
eine Streckung der Realisierungsfrist bis
zum Eintritt der ersten Ponalenstufe
konnte diesem Effekt begegnet werden.
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B. Einfuhrung eines Refinanzierungsbeitrags

I. EinfUhrung des
Refinanzierungsbeitrags ist
unionsrechtlich erforderlich

Die EinfUhrung des Refinanzierungsbei-
trags nach § 21d EEG 2027-RegE geht auf
unionsrechtliche Vorgaben zurlck:

» Zum einen fordert Art. 19d EU-Elektrizi-
tatsbinnenmarktverordnung (EBM-VO)"
die EinfUhrung von zweiseitigen Diffe-
renzvertragen oder gleichwertigen Syste-
men, also von Férderinstrumenten, die
sowohl eine Forder- als auch eine Ab-
schopfungskomponente beinhalten. Die
Regelung wurde durch die EU als Teil der
Elektrizitatsbinnenmarktreform einge-
fuhrt, mit der auf die hohen Energie-
preise in der Folge des russischen An-
griffskriegs reagiert werden sollte und
die darauf abzielt, erschwingliche Strom-
preise fUr alle Verbraucher zu erreichen®.
Anzuwenden ist diese Regelung auf alle
Anlagen, deren Férderung am oder nach
dem 17. Juli 2027 begrundet wird, Art. 19d
Abs. 1 UAbs. 2 EBM-VO.

» Zum anderen erfordert das EU-Beihilfe-
recht die Sicherstellung der angemesse-
nen Forderhdéhe im EEG-System. Im Rah-
men der beihilferechtlichen Genehmi-
gung des EEG 2023 hat sich Deutschland
gegenuber der Europaischen Kommis-
sion verpflichtet, ein RUckzahlungsinstru-
ment einzufUhren™. FUr die Europaische
Kommission stellen Ruckzahlungsinstru-
mente, uU. a. in der Form zweiseitiger Dif-
ferenzvertrage, ein Mittel dar, bei mit er-
heblichen Unsicherheiten verbundenen
Marktentwicklungen eine angemessene
Férderhohe bei langerer Forderdauer si-
cherzustellen?°,

7 Verordnung (EU) 2019/943 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 5. Juni 2019 Uber den Elektri-
zitdtsbinnenmarkt, ABI. EU L 158 v. 14.06.2019, S. 54, zu-
letzt gedndert durch Verordnung (EU) 2024/1747 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni
2024, ABI. EU L v. 26.06.2024.

®Bvgl. u. a. Erwagungsgrunde 1,2, 9, 11 f. Verordnung
(EU) 2024/1747 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 13. Juni 2024 zur Anderung der

Weitergehende Informationen zum EU-
Rechtsrahmen finden sich in:

J. Kamm/M. Kahles/F. Hoff, CfD & Co.: EU-
Vorgaben fur Ruckzahlungsinstrumente
bei der Férderung von Strom aus erneuer-
baren Energien, Wurzburger Studie zum
Umweltenergierecht Nr. 40 vom 15.04.2025
abrufbar unter: https://stiftung-umwelte-
nergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2025/04/Stiftung_Umweltenergier-
echt_Wuestudien_40_Rueckzahlungsin-
strumente-bei-EE-Foerderung_2025-04-
15.pdf.

Il. Unionsrechtlicher
Anwendungsbereich und
Umsetzung im Regierungsentwurf

§ 21d EEG 2027-RegE geht bezlglich GroRe
und Art der dem Refinanzierungsbeitrag
unterliegenden Anlagen Uber die unions-
rechtlichen Mindestvorgaben hinaus (dazu
1. und 2.).

1. Zwingender Anwendungsbereich der
EBM-VO erst fuir Anlagen ab 200 kW

Art. 19d Abs. 6 EBM-VO eréffnet den Mit-
gliedstaaten die Maglichkeit, Kleinanlagen
und Demonstrationsvorhaben von der
Pflicht zur EinfUhrung zweiseitiger Diffe-
renzvertrage oder gleichwertiger Systeme
auszunehmen. Solche Anlagen kénnen wei-
terhin Uber alternative Fordermechanis-
men, wie etwa Einspeisevergltungen, un-
terstutzt werden. Mangels anderweitiger
Begriffsbestimmungen durften Kleinanla-
gen ab dem 1. Januar 2026 als Anlagen mit
einer installierten Kapazitat von weniger als
200 kW zu verstehen sein, fur die gemaf

Verordnungen (EU) 2019/942 und (EU) 2019/943 in Be-
zug auf die Verbesserung des Elektrizitatsmarktde-
signs in der Union, ABI. EU L v. 26.06.2024.

® Europdische Kommission, SA102084 — Germany —
EEG 2023, C(2022) 9900 final v. 21.12.2022, Rn. 31.
20 Europdische Kommission, Mitteilung — Leitlinien far

staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen
2022, ABI. EU C 80V.18.02.2022, S. 1, Rn. 90.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/04/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_40_Rueckzahlungsinstrumente-bei-EE-Foerderung_2025-04-15.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/04/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_40_Rueckzahlungsinstrumente-bei-EE-Foerderung_2025-04-15.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/04/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_40_Rueckzahlungsinstrumente-bei-EE-Foerderung_2025-04-15.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/04/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_40_Rueckzahlungsinstrumente-bei-EE-Foerderung_2025-04-15.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/04/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_40_Rueckzahlungsinstrumente-bei-EE-Foerderung_2025-04-15.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/04/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_40_Rueckzahlungsinstrumente-bei-EE-Foerderung_2025-04-15.pdf
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Art. 5 Abs. 2 lit. b) und Abs. 4 EBM-VO sowie
Art. 12 Abs. 2 lit. a), Abs. 4 und 5 EBM-VO
auch Abweichungen von der Bilanzkreis-
verantwortung und ein vorrangiger Dis-
patch moglich sind?. Dies deckt sich auch
mit der Auslegung der Europaischen Kom-
mission im Rahmen ihrer Klima-, Umwelt-
und Energiebeihilfeleitlinien, wonach
.Kleine Anlagen*, die noch eine direkte
PreisstUtzung erhalten kénnen, ohne zur
Vermarktung ihres Stroms verpflichtet zu
sein, solche sind, deren Kapazitat unter

dem Schwellenwert von 200 kW nach Art. 5

EBM-VO liegt?.

Das EU-Recht fordert die Einbeziehung in
zweiseitige Differenzvertrage somit zwin-
gend erst ab der Schwelle von 200 kW in-
stallierter Leistung. Nach § 21d Abs. 1S.1
EEG 2027-RegE unterliegen bereits Anla-
gen mit einer installierten Leistung ab 100
kW der Pflicht zur Zahlung des Refinanzie-
rungsbeitrags. Das EU-Recht schreibt aller-
dings nicht vor, dass Anlagen erst ab 200
kW dem Refinanzierungsbeitrag unterlie-
gen durfen, er belasst den Mitgliedstaaten
lediglich die Moglichkeit, Anlagen unter-
halb der Schwelle von 200 kW von der
Ruckzahlungspflicht auszunehmen. Damit
nutzt der Regierungsentwurf zwar den uni-
onsrechtlichen Spielraum nicht aus, halt
sich aber innerhalb der diesbezlglichen
EU-Vorgaben.

2. Zwingender Anwendungsbereich der
EBM-VO nur fir abschlieBend genannte
EE-Technologien

Aus dem Anwendungsbereich des EEG#
mussen nach Art. 19d Abs. 4 EBM-VO fol-
gende erneuerbare Energiequellen einbe-
zogen werden:

21J. Kamm/M. Kahles/F. Hoff, CfD & Co.: EU-Vorgaben
fur RUckzahlungsinstrumente bei der Férderung von
Strom aus erneuerbaren Energien, Wurzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht Nr. 40 vom 15.04.2025,
S 14.

22 Europdische Kommission, Mitteilung - Leitlinien fur
staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen

2022, ABI. EU C80Vv.18.02.2022,S.1,Rn. 123 i.V.m. Fn. 71.

2 Zudem mussen nach Art. 19d Abs. 4 lit. ) EBM-VO
auch fur Kernkraftwerke mit direkten PreisstUtzungs-
systemen zweiseitige Differenzvertrage oder gleich-
wertiger Systeme mit denselben Auswirkungen vorge-
sehen werden.

a) Windenergie;

b) Solarenergie;

c) geothermische Energie;

d) Wasserkraft ohne Speicher; [...]

Der EU-Gesetzgeber wollte damit in zwei-
seitige Differenzvertrage Technologien ein-
beziehen, die niedrige und stabile Betriebs-
kosten aufweisen und die dem Stromsys-
tem in der Regel keine Flexibilitat ermogli-
chen wulrden?4 Dies sei notwendig, um zu
gewahrleisten, dass die wirtschaftliche
Tragfahigkeit von Technologien mit hohen
Grenzkosten nicht gefahrdet werde und fle-
xiblen Technologien weiterhin den Anreiz
zU bieten, den Strom auf Grundlage der
Opportunitatskosten auf dem Markt anzu-
bieten®,

Der Regierungsentwurf bezieht nach § 21d
Abs. 2 Nr.1 EEG 2027-RegE samtliche EE-
Anlagen mit Ausnahme der Biomasseanla-
gen in den Anwendungsbereich des Refi-
nanzierungsbetrags ein. Damit sind, Uber
den zwingenden unionsrechtlichen Anwen-
dungsbereich hinaus, auch Wasserkraftan-
lagen mit Speicher sowie Klar- und Depo-
niegasanlagen in den Refinanzierungsbei-
trag einbezogen.

Die Nichteinbeziehung von Biomasseanla-
gen wird im Regierungsentwurf zum einen
damit begrundet, dass diese nach Art. 19d
Abs. 4 EBM-VO nicht abgeschépft werden
mussen?®, Zum anderen wird darauf verwie-
sen, dass die Forderkosten von Biomasse-
anlagen deutlich héher seien als fur die Ub-
rigen Technologien und daher keine Uber-
kompensation zu beflrchten sei, da bei ho-
hen Strompreisen in der Regel auch die
Kosten fUr die Substrate steigen wurden,
die in den Biomassenanlagen eingesetzt
werden?’. Dies sei bei Deponie- und

2 Verordnung (EU) 2024/1747 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Anderung

der Verordnungen (EU) 2019/942 und (EU) 2019/943 in

Bezug auf die Verbesserung des Elektrizitatsmarktde-
signs in der Union, ABI. EU L v. 26.06.2024, Erwagungs-
rund 42.

% Verordnung (EU) 2024/1747 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Anderung

der Verordnungen (EU) 2019/942 und (EU) 2019/943 in

Bezug auf die Verbesserung des Elektrizitatsmarktde-
signs in der Union, ABI. EU L v. 26.06.2024, Erwagungs-
rund 42.

26 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 180.
27 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 180.
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Klargasanlagen nicht der Fall?®. Eine Be-
grundung fur die Uber die EU-Mindestvor-
gaben hinausgehende Einbeziehung von
Wasserkraftanlagen mit Speichern gibt der
Regierungsentwurf demgegenuber nicht.

Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs
ist allerdings rechtlich zulassig, da es sich
diesbezlglich nur um Mindestvorgaben
handelt. Art. 19d Abs. 4 EBM-VO ist keine
Verbotsnorm fur weitergehende Abschdp-
fungstatbestande. Es kbnnen somit auch
weitere Technologien einbezogen werden.
Zudem kann sie sogar dann geboten sein,
wenn nur auf diese Weise eine beihilfe-
rechtlich unzulassige Uberférderung ver-
mieden werden kann (siehe oben unter 1.).
So kdnnte der Hinweis auf die Gefahr der
Uberférderung bei allen anderen Technolo-
gien auBer der Biomasse in der Begrun-
dung des Regierungsentwurfs zu verstehen
sein.

3. EEG-Forderung ist ein gleichwertiges
System mit denselben Auswirkungen
wie ein zweiseitiger Differenzvertrag

i. S. v. Art. 19d EBM-VO

Zweiseitige Differenzvertrage werden nach
Art. 2 Nr. 76 EBM-VO wie folgt definiert:

~Zweiseitiger Differenzvertrag bezeichnet
einen Vertrag zwischen einem Betreiber ei-
ner Stromerzeugungsanlage und einer Ge-
genpartei, in der Regel einer 6ffentlichen
Einrichtung, der sowohl eine geschutzte
Mindestvergltung als auch eine Begren-
zung fir eine Uberhohte Vergutung vor-
sieht.”

Dies bedeutet allerdings nicht, dass zwin-
gend Vertrage Uber die Forderung abge-
schlossen werden mussten. Art. 19d EBM-
VO erfasst auch ,gleichwertige Systeme mit
denselben Auswirkungen®. Die Foérderung
im EEG beruht auf gesetzlichen Schuldver-
haltnissen bzw. Zuschlagen in der Form

28 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 181.

von Verwaltungsakten, es werden keine
Vertrage Uber die Foérderung zwischen An-
lagenbetreiber und Netzbetreibern oder
Anlagenbetreibern und der Bundesnetza-
gentur geschlossen. Der Refinanzierungs-
beitrag nach dem EEG 2027-RegE stellt so-
mit zumindest ein dem zweiseitigen Diffe-
renzvertrag vergleichbares System mit den-
selben Auswirkungen nach Art. 19d EBM-
VO dar.

Die Definition belasst auch Spielraume, wie
die ,Begrenzung fur eine Uberhdhte Vergu-
tung” ausgestaltet werden muss. Es ist
nicht zwingend ein System zu etablieren,
bei dem ein und derselbe Wert sowohl die
Férderhohe als auch den die Abschopfung
auslosenden Wert bestimmt. Es ware auch
ein Marktpreiskorridor oder nur eine (Uber-
wiegend) anteilige Abschdpfung denkbar.
Dies ist insbesondere dann zu rechtferti-
gen, wenn damit kontraproduktive Effekte
vermieden wurden, etwa die Abregelung
zur Vermeidung von Abschopfungstatbe-
standen. Wurde der Anlagenbetreiber stets
einen (kleinen) Prozentsatz der Einnahmen
behalten konnen, wlrde ein solcher Anreiz
entfallen oder weitestgehend minimiert.

Begrenzt waren solche Elemente einerseits
durch die Zielrichtung der zweiseitigen Dif-
ferenzvertrage, die eine effektive Abschop-
fung von ungeplanten Zusatzerldsen zu-
gunsten der Allgemeinheit der Stromver-
braucher bezweckt, und andererseits durch
die beihilferechtlich gebotene Vermeidung
einer Uberférderung. Ob und inwieweit der
Gesetzgeber innerhalb dieses Rahmens da-
von Gebrauch machen mochte, ist eine Ab-
wagungsfrage zwischen kollidierenden
Wirkungen. Beruhrt waren dadurch die Ef-
fektivitat der Abschopfung und damit die
Fahigkeit zur Begrenzung ungeplanter Zu-
satzgewinne und zur Entlastung der Strom-
verbraucher, die Flexibilitat der Erzeuger
als Marktakteure, die Attraktivitat bestimm-
ter Geschaftsmodelle oder die Begrenzung
der Verzerrung von Ausschreibungsergeb-
nissen aufgrund spekulativer Gebote.
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lll. Anlasslich der Diskussion um
Wechsel- und
Ausstiegsmoglichkeiten:
unionsrechtliche Anforderungen
und Grenzen

In der politischen Diskussion um den Ge-
setzentwurf zum EEG 2027 wird haufig ge-
fordert, dass die Wechselmaoglichkeiten
zwischen der geforderten Vermarktung mit
Marktpramie nach dem EEG und der un-
geforderten Vermarktung mittels soge-
nannter PPA erhalten bleiben und daher
der Gesetzentwurf entsprechend ange-
passt werden muss?.

1. Unveranderte Wechselméglichkeiten
zwischen geférderter und nicht
geforderter Direktvermarktung

Dabei ist allerdings streng zu unterschei-
den: Die Wechselmoglichkeiten zwischen
geforderter und ungeforderter Direktver-
marktung werden durch den vorliegenden
Gesetzentwurf nicht begrenzt. Es bleibt bei
der Moglichkeit eines monatlichen Wech-
sels nach dem unveranderten § 21b Abs. 1
S.2 EEG 2023/2027-RegE.

2. Refinanzierungsbeitrag auch bei
temporar ungeférderter sonstiger
Direktvermarktung von Strom aus
Anlagen mit einem Forderanspruch

Allerdings andert ein solcher Wechsel
nichts an der Einbeziehung der Anlagen in
den Anwendungsbereich des Refinanzie-
rungsbeitrags. In Abschépfungsjahren ist
der Refinanzierungsbeitrag nicht nur fur
Strommengen zu zahlen, die im Rahmen
der geforderten Direktvermarktung mit
Marktpramie eingespeist und vermarktet
werden, sondern auch fur Strommengen,

22 Vgl. statt vieler etwa Bundesverband Windenergie,
EEG 2027: Anderung des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes, Stellungnahmen zum Kabinettsbeschluss vom 29.
Juli 2026, September 2026, S. 14 ff.

30 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S.179.
3 Verordnung (EU) 2024/1747 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Anderung

der Verordnungen (EU) 2019/942 und (EU) 2019/943 in
Bezug auf die Verbesserung des Elektrizitatsmarktde-

Ll

die im Rahmen der ungefdrderten sonsti-
gen Direktvermarktung vermarktet werden
(§ 21d Abs. 1S. 2 EEG 2027-RegE), solange
fur die Anlage dem Grunde nach ein Zah-
lungsanspruch geltend gemacht werden
kann. Dies wird im Entwurf damit begrin-
det, dass die Abschdépfung durch einen
Wechsel in die sonstige Direktvermarktung
nicht umgangen werden soll*.

Art. 19d EBM-VO enthalt keine direkten Vor-
gaben dazu, in welchen Fallen oder wie oft
in direkte PreisstUtzungssysteme hinein
oder hinaus gewechselt werden kann.

Art. 19d Abs. 1 UAbs. 3 EBM-VO regelt, dass
die Teilnahme an direkten Preisstutzungs-
systemen in Form zweiseitiger Differenz-
vertrage freiwillig sein muss. Dies bedeutet
aber nicht, dass das Unionsrecht eine freie
oder gar beliebige Wechselmaéglichkeit
zwischen einem Fordersystem mit Ab-
schépfung und einem ungefdrderten Be-
reich ohne Abschoépfung verlangen oder er-
lauben wurde. Vielmehr ist diese Norm so
zu verstehen, dass es kein Zwang geben
kann, in den Anwendungsbereich aus For-
derung und Abschépfung insgesamt einbe-
zogen zu werden.

FUr den EU-Gesetzgeber haben direkte
Preisstutzungssysteme in der Form zwei-
seitiger Differenzvertrage oder gleichwerti-
ger Systeme einerseits eine Finanzierungs-
funktion. Sie sollen eine zusatzliche Einnah-
mequelle fur die Mitgliedstaaten sein, um
die Auswirkungen hoher Strompreise auf
die Energiekosten der Verbraucher abzu-
mildern3®. Um solche Einnahmen zu gene-
rieren, muss gewahrleistet sein, dass sich
die Anlagen einer Zahlungspflicht nicht
entziehen kdnnen. Andererseits halt der
EU-Gesetzgeber ebenfalls fest, dass die For-
derregelungen ,kein Hindernis fur die Ent-
wicklung kommerzieller Vertrage, z. B. von
Strombezugsvertragen,” darstellen sollen3

FlUr die Frage zulassiger Wechselmaoglich-
keiten ist zudem Art. 19d Abs. 2 lit. f) EBM-
VO von besonderer Bedeutung.

signs in der Union, ABI. EU L v. 26.06.2024, Erwagungs-
rund 43.

32 VVerordnung (EU) 2024/1747 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Anderung

der Verordnungen (EU) 2019/942 und (EU) 2019/943 in

Bezug auf die Verbesserung des Elektrizitatsmarktde-
signs in der Union, ABI. EU L v. 26.06.2024, Erwagungs-
rund 44.
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»(2) Direkte Preisstitzungssysteme in Form
zweiseitiger Differenzvertrage oder gleich-
wertiger Systeme mit denselben Auswir-
kungen werden so gestaltet, dass

[...]

f. sie Klauseln Uber Vertragsstrafen enthal-
ten, die bei einer einseitigen vorzeitigen Be-
endigung des Vertrags anwendbar sind.”

Dies deutet darauf hin, dass der EU-Gesetz-
geber zwar eine einmalige - wenn auch
moglicherweise nicht freie - Beendi-
gungsoption, nicht aber ein Hin- und Her-
wechseln zwischen Férderung und nicht
geforderter Vermarktung mit Abschépfung
einerseits und ohne eine solche anderer-
seits zulasst.

Auch die Europaische Kommission geht in
ihren ,Leitlinien fur die Gestaltung zweisei-
tiger Differenzvertrage” zwar auf die Kom-
binationsmoglichkeit von zweiseitigen Dif-
ferenzvertragen und PPA ein, schweigt dort
aber zu Wechselmaglichkeiten zwischen
beiden Systemen und betont die Risiken
und zu ergreifenden Risikominderungs-
mafRBnahmen bei der Kombination mit
PPA33, Der Europaische Kommission schwe-
ben vor allem statische Kombinationsmag-
lichkeiten dergestalt vor, dass Bieter nur
mit einem Teil der Erzeugungsleistung am
Ausschreibungsverfahren fur zweiseitige
Differenzvertrage teilnehmen und den an-
deren Teil mittels PPA vermarkten durfen34
Dies ist im Rahmen des EEG 2027-RegE
moglich.

3. Kein Refinanzierungsbeitrag bei
anfanglich fehlendem Foérderanspruch
und Verbrauch vor dem Netz

Der Refinanzierungsbeitrag fallt nicht an,
wenn von vornherein keine Férderung in
Anspruch genommen wird, weil kein wirk-
samer Zuschlag vorliegt (§ 21d Abs. 1S. 1
Nr.1 EEG 2027-RegE) oder, im Fall nicht
ausschreibungspflichtiger Anlagen, keine
Mitteilung zur Inanspruchnahme einer For-
derung gegenuber dem Netzbetreiber ab-
gegeben wurde (§ 21d Abs. 1S.1Nr. 2 EEG
2027-RegE).

33 Leitlinien der Kommission fur die Gestaltung zweisei-
tiger Differenzvertrage, C/2025/6701, ABI. EU C v.
19.12.2025, S. 21 ff.

Zudem ergibt sich aus dem Wortlaut des

§ 21d Abs. 1S.1 EEG 2027-REGE, dass der Re-
finanzierungsbeitrag auch dann nicht an-
fallt, wenn der Strom nicht in das Netz fur
die allgemeine Versorgung eingespeist
wird. Eine Vermarktung Uber sogenannte
On-Site-PPA, bei dem der Strom vor dem
Netz verteilt und verbraucht wird, und auch
der Eigenverbrauch des erzeugten Stroms
bleiben somit ohne Abschdépfung maoglich.
Dies ist mit Art. 19d EBM-VO vereinbar, der
eine Abschépfung durch zweiseitige Diffe-
renzvertrage oder gleichwertige Systeme
mit denselben Auswirkungen im Fall eines
direkten PreisstUtzungssystems fordert.
Strom, der nicht eingespeist wird, wird aber
(wie bisher auch) nach dem EEG 2027-RegE
nicht geférdert und erhalt somit keine di-
rekte PreisstUtzung.

4. Kein Refinanzierungsbeitrag bei
Beendigung der Férderung innerhalb der
ersten zehn Jahre der Férderung?

Der Regierungsentwurf kennt zudem die
Moglichkeit der Anlagenbetreiber in § 21e
EEG 2027-RegE, innerhalb der ersten zehn
Jahre der Forderdauer einmalig und end-
gultig den Ausstieg aus dem Forderverhalt-
nis erklaren zu konnen, um sich hierdurch
auch der Pflicht zur Zahlung des Refinan-
zierungsbeitrags dauerhaft zu entledigen.
Ob eine solche Regelung unionsrechtlich
zulassig ist, ist nicht eindeutig zu klaren.
Dass eine Ausstiegsoption bestehen kann,
verdeutlicht der bereits oben erwahnte
Art. 19d Abs. 2 lit. f) EBM-VO. Dieser sieht
aber gerade keine folgenlose Ausstiegsop-
tion vor, sondern verlangt eine Vertrags-
strafe.

Ein aktuelles Beispiel fur eine Vertrags-
strafenregelung fur den Ausstieg aus zwei-
seitigen Differenzvertragen, die die Europa-
ische Kommission akzeptiert hat, findet
sich in der beihilferechtlichen Genehmi-
gung des italienischen Fordersystems fur

34 |eitlinien der Komnmission fur die Gestaltung zweisei-
tiger Differenzvertrage, C/2025/6701, ABI. EU C v.
19.12.2025, S. 21, 23.
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Strom aus erneuerbaren Energien®. Im Fall
der einseitigen Beendigung des zweiseiti-
gen Differenzvertrags durch den Anlagen-
betreiber wird eine Vertragsstrafe fallig,
entweder als Verhaltnis der kontrahierten
Leistung mit der noch verbleibenden Rest-
laufzeit berechnet als Wert und darf 20 Pro-
zent der Investitionskosten der Anlage
nicht Uberschreiten oder die auf Basis einer
der erwarteten ersparten Zahlungen des
Anlagenbetreibers zum Zeitpunkt der Kun-
digung berechnet und zum eigentlichen
Ende der Vertragslaufzeit ggf. nachberech-
net wird®*. Der hohere der beiden Betrage
wird als Vertragsstrafe angewendet.

5. Keine Abschépfung bei einem
regelbasierten Aufschub des
Forderbeginns wahrend der Startphase?

Wurde das Forderdesign im EEG 2027 da-
gegen so angepasst, dass der Anlagenbe-
treiber am Beginn des Gesamtvergutungs-
zeitraums verbindlich fur einen (von ihm)
definierten Teilzeitraum auf den gesetzli-
chen Zahlungsanspruch verzichten kénnte
und dieser Anspruch erst zu einem spate-
ren Zeitpunkt wirksam wurde®, scheint
eine von dem vorzeitigen Ausstieg aus der
Forderung (dazu soeben unter 4.) abwei-
chende unionsrechtliche Bewertung durch-
aus moglich zu sein. Da hier zwar eine Fi-
nanzierungsabsicherung dem Grunde nach
besteht, steht eindeutig fest, dass der Anla-
genbetreiber in der ersten Phase keine For-
derung beanspruchen kénnte und allein
Markterldse relevant waren. Hier durfte
kein Fall einer ,einseitigen vorzeitigen Be-
endigung des Vertrags“i. S. d. Art. 19d

Abs. 2 lit. f) EBM-VO vorliegen, weil dieses
Vorgehen von Anfang an vereinbart ware.
Beihilferechtlich musste aber auch bei ei-
ner solchen Ausgestaltung eine Uberférde-
rung ausgeschlossen werden, so dass auch
insoweit eine Begrenzung moglicher Zu-
satzeinnahmen in der anfanglichen Markt-
preisphase erforderlich sein kénnte.

35 Europdische Kommission, SA115180 - Italy — Support
scheme for electricity production from RES plants (FER
X), C(2026) 4012 final v. 08.06.2026.

36 Europaische Kommission, SA115180 - Italy — Support
scheme for electricity production from RES plants (FER
X), C(2026) 4012 final v. 08.06.2026, Rn. 79, 135 f., 149

37 Es kdnnte vielfaltige Ausgestaltungen geben,
exemplarisch sei die ,serielle Finanzierungsstruktur*
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IV. Ausgestaltung des
Refinanzierungsbeitrags belasst
Potenziale fir Vermarktung

Auch wenn es zur Abschopfung in Form
des Refinanzierungsbetrags selbst bei der
ungeférderten sonstigen Direktvermark-
tung kommen kann, enthalt der Regie-
rungsentwurf kein System, das keine indivi-
duellen Mehrerldése ermoglicht. Vielmehr
greift die Zahlungspflicht des Refinanzie-
rungsbeitrags nur bei einer entsprechen-
den Steigerung des energietragerspezifi-
schen Marktpreisniveaus. Denn der Refi-
nanzierungsbeitrag wird im EEG 2027-RegE
abstrakt und unabhangig vom tatsachlich
und individuell erzielten Vermarktungser-
|6s des Anlagenbetreibers anhand des
durchschnittlichen energietragerspezifi-
schen Jahresmarktwerts berechnet. Ein Ab-
schopfungsjahr liegt nur vor, wenn der
energietragerspezifische Jahresmarktwert
Uber dem anzulegenden Wert der Anlage
liegt (§ 21d Abs. 1,§23ai. V. m. Nr. 4.1 Anlage
1 EEG 2027-RegE). Auch in Abschopfungs-
jahren verbleiben somit Potenziale fur eine
anlagenspezifische optimierte Vermark-
tung, z. B. durch die Nutzung von Spei-
chern, eines systemdienlichen Anlagende-
signs oder den Abschluss von Stromliefer-
vertragen (PPA).

Gelingt es dem Anlagenbetreiber dagegen,
durch seine Vermarktungsstrategie einen
hoheren Markterlds zu erzielen, ist dieser
nicht Gegenstand der Zahlungspflicht nach
§ 21d EEG 2027-RegE. Insoweit kdnnen
Mehrerlose aufgrund eines gunstigen
Standorts, aus einem PPA, durch eine sys-
temdienliche Anlagenkonfiguration oder
durch den Einsatz von Speichern generiert
werden, die nicht der Abschépfung unter-
liegen.

genannt, dazu Agora Energiewende, Ein neues Investi-
tionsinstrument fur Wind- und Solaranlagen, 2025,

S. 30 f, abrufbar unter: https://www.agora-energie-
wende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-
12_DE_Markt%C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investiti-
onsinstrument_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf.


https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-12_DE_Markt%C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investitionsinstrument_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-12_DE_Markt%C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investitionsinstrument_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-12_DE_Markt%C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investitionsinstrument_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2024/2024-12_DE_Markt%C3%B6ffnender_CfD/A-EW_356_Investitionsinstrument_Wind_Solaranlagen_WEB.pdf
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V. Vorsorge fur unvorhergesehene
Markteffekte aufgrund der
EinfUhrung zweiseitiger
Differenzvertrage

Mit der Einfuhrung des Refinanzierungsbei-
trags verandern sich die wirtschaftlichen
Bedingungen fur die Marktteilnehmer. In-
wieweit sich dies auf die Wirtschaftlichkeit
der zur Erreichung der Ausbauziele nach
§§1Abs. 2,4 S.1EEG 2023/2027-RegE aus-
wirkt, ist derzeit nicht sicher zu prognosti-
zieren. Weit verbreitet ist die Erwartung
steigender Zuschlagswerte in den Aus-
schreibungen, weil heute eingepreiste Zu-
satzerlose infolge von Marktpreissteigerun-
gen im Laufe des zwanzigjahrigen Vergu-
tungszeitraums zukUnftig sich nicht mehr
verringernd auf die Gebotshdhe auswirken
konnten. Dies sollte bei der Ausgestaltung
der Hochstwerte berlcksichtigt werden,
um nicht unbeabsichtigt einen fur die
neuen Wirtschaftsbedingungen unpassen-
den Rahmen zu setzen. Auch fur die erst

zeitverzogert von sich andernden Zu-
schlagsergebnissen abhangenden Anla-
genkategorien ohne Ausschreibungserfor-
dernisse sollten diese Effekte bedacht wer-
den.

Jedenfalls sollte Vorsorge gegen unge-
wunschte Effekte durch eine Ausweitung
der Moglichkeiten der Bundesnetzagentur
zur Korrektur von Hochstwerten in Aus-
schreibungen getroffen werden. Bereits
heute kann die Bundesnetzagentur nach
§ 85a Abs. 1 EEG 2023/2027-RegE unter be-
stimmten Voraussetzungen den Hochst-
wert anpassen. Dieser Mechanismus wurde
aber keine kurzfristige Reaktion auf bisher
nicht erkannte Effekte der EinfUhrung des
Refinanzierungsbeitrags ermaglichen. Im
Sinne einer vorausschauenden und vorsor-
genden Gestaltung des EEG 2027 sollte in
Betracht gezogen werden, temporar eine
zusatzliche Festlegungskompetenz der
Bundesnetzagentur zu schaffen, mit der
diese im Fall von Unterzeichnungen — zum
Beispiel in den jeweils ersten funf Aus-
schreibungen je EE-Technologie — nach
Einfuhrung des Refinanzierungsbeitrags
den Hochstwert der Ausschreibungen auch
kurzfristig anheben kdnnte.



Stiftung
Umweltenergierecht

15

C. Abschaffung der Einspeisevergulutung

I. (Kein) unionsrechtlicher
Hintergrund

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf soll
die Einspeisevergutung vollstandig abge-
schafft werden. FUr EE-Anlagen ab 25 kW
Leistung wulrde stattdessen die bisher fur
grofBere EE-Anlagen bereits ausschlief3lich
zur Verfugung stehende Fordermoglichkeit
der Direktvermarktung mit Marktpramie
verbleiben. Insoweit ware die Abschaffung
der Einspeisevergutung lediglich eine Um-
stellung des Forderinstrumentes, wie es sie
bereits seit 2014 fur andere Anlagengréf3en
im EEG gegeben hat.

FUr EE-Anlagen unter 25 kW bestunde
diese Moglichkeit nicht. Hier wurde jede
Form einer Forderung beendet. Dies ware
ein Uber die Umstellung bei den Anlagen
ab 25 kW bis 100 kW hinausgehender Para-
digmenwechsel. Daran andern auch die
zeitlich begrenzten Ubergangsregelungen
nichts.

Anders als die Einfuhrung des Refinanzie-
rungsbeitrags (vgl. oben), ist die Abschaf-
fung der festen Einspeisevergutung fur zu-
kunftige EE-Anlagen unter 100 kW Leistung
nicht unionsrechtlich vorgegeben. Kleine
EE-Anlagen konnen vorbehaltlich beihilfe-
rechtlicher Vorgaben auch Uber Férderme-
chanismen wie etwa eine feste Einspeise-
vergutung gefordert werden. Bei der Ab-
schaffung der Einspeisevergutung fur zu-
kunftige EE-Anlagen unter 100 kW handelt
es sich somit um eine von der nationalen
Regierung angestofRene Rechtsanderung.

Zu Einzelheiten der Abschaffung der Ein-
speisevergltung:

Y. Kerth/A. SeuBler Becerra, Die Abschaf-
fung der Einspeisevergltung fur neue EE-
Anlagen nach dem Regierungsentwurf fur
das EEG 2027, Wurzburger Berichte zum
Umweltenergierecht Nr. 62 vom 29.09.2026,
abrufbar unter: https://stiftung-umwelte-
nergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2026/09/Stiftung_Umweltenergier-
echt_WueBerichte_62_Abschaffung_Ein-
speiseverguetung.pdf.

Il. Einordnung der Abschaffung der
Einspeisevergitung vor dem
Hintergrund der verschiedenen
Steuerungsanliegen des EEG

Das EEG ist am Konzept der kostendecken-
den Vergutung orientiert entwickelt wor-
den. Soweit die Wirtschaftlichkeit einer EE-
Anlage auch ohne Zahlungen nach dem
EEG gewahrleistet ist, besteht nach diesem
Ansatz keine Notwendigkeit mehr, einen
Zahlungsanspruch zu gewahren. Ob dies
fur samtliche bisher noch adressierten klei-
nen EE-Anlagen unter 25 kW der Fall ist,
kann rechtswissenschaftlich nicht bewertet
werden. Bisher hat das EEG einen gleiten-
den Ausstieg vorgesehen. Immer dann,
wenn fur bestimmte Anlagen die Markter-
l6se wirtschaftlich attraktiver als die gesetz-
lichen Fordertatbestande waren, erfolgte
automatisch ein Auslaufen des Gesetzes.
Der Gesetzgeber musste nicht die Ent-
scheidung treffen. Dies war ein vertragli-
cherer und zielgenauerer Ansatz, der zu-
dem auch dynamisch ausgestaltet war und
damit unterschiedlichen Marktsituationen
passgenau Rechnung zollte.

Im Laufe der Zeit sind im EEG allerdings
neben den ursprunglichen Finanzierungs-
zweck weitere Steuerungsanliegen getre-
ten, etwa die verbesserte Netz- und Sys-
temintegration durch die Ausgestaltung
von Anschlussanforderungen und Zah-
lungsanspruche. Ob und inwieweit deren
Verwirklichung auch weiterhin verfolgt
werden soll, liegt ebenfalls in weiten Teilen
im freien Ermessen des Gesetzgebers. Be-
sonders drangt sich dies vor dem Hinter-
grund der Abschaffung der Einspeisevergu-
tung ohne dauerhaften Ersatz fur EE-Anla-
gen unter 25 kW auf. FUr Strom aus diesen
Anlagen kame zukUnftig — neben dem Ei-
genverbrauch — nur die sonstige Direktver-
marktung nach § 21a EEG 2023/2027-RegE
und die unentgeltliche (Netzbetreiber-)Ab-
nahme nach § 21 Abs.1S.1Nr. 2 EEG 2027-
RegE in Betracht. Inwieweit diese beiden
Optionen allerdings netz- und


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2026/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_62_Abschaffung_Einspeiseverguetung.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2026/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_62_Abschaffung_Einspeiseverguetung.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2026/09/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_62_Abschaffung_Einspeiseverguetung.pdf
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systemdienliche Steuerungswirkung hat-
ten, ist zumindest offen. Dazu sogleich.

lll. Drohende Verfehlung der
positiven Integrationswirkung der
Direktvermarktung

Wenn die immer wieder zu vernehmenden
Befunde zutreffen, dass einerseits viele EE-
Anlagen allein aufgrund des Eigenver-
brauchs wirtschaftlich betrieben werden
konnen und andererseits die Direktver-
marktung der kleinen Reststrommengen
wirtschaftlich aufgrund des damit verbun-
denen Aufwands fur Dienstleister unattrak-
tiv ist, dann besteht die Gefahr, dass die ge-
wunschte Integrationswirkung der Direkt-
vermarktung nicht erreicht wird. Dafur
konnte ein ausreichender wirtschaftlicher
Anreiz fUr die Anlagenbetreiber ebenso wie
fur potenzielle Direktvermarkter fehlen. Mit
der vorgesehenen Ausweitung und eigen-
standigen Ausgestaltung der Netzbetrei-
berabnahme hat der Anlagenbetreiber eine
Alternative zur Direktvermarktung, auch
wenn er damit auf samtliche mogliche
Markterlose verzichten wurde.

Dies gilt vor allem fur besonders kleine EE-
Anlagen. Zwar wird der Smart-Meter- und
Steuerungsrollouts auf Anlagen ab 2 kW
ausgeweitet, um die technischen Voraus-
setzungen daflr zu schaffen, dass zukunf-
tig auch fur diese EE-Anlagen eine Direkt-
vermarktung und damit Reaktionen auf
Preissignale des Markts ermoglicht werden.
Ob sich fur die aus diesen Anlagen zu ver-
marktenden geringen Strommengen recht-
zeitig ein bislang nicht verfugbares Ge-
schaftsmodell etabliert haben wird, ist of-
fen.

Der Gesetzentwurf sieht fur EE-Anlagen un-
ter 25 kW ein zweistufiges Ubergangsre-
gime vor:

» Zunachst eine auf drei Jahre befristete
Ubergangszahlung, wobei die Anlagen
bis Ende 2028 (Anlagen unter 25 kW)
bzw. bis Ende 2030 (Anlagen unter 7 kW)
in Betrieb genommen werden mussen;

» danach einen auf vier Jahre befristeten
Bonus fur die sonstige Direktvermark-
tung.

Damit wird Zeit gewonnen, um entspre-
chende Geschaftsmodelle der

Direktvermarktung fur kleine und kleinste
Anlagen zu etablieren. Sollte dies nicht er-
folgreich sein und eine Direktvermarktung
nicht mit angemessenem Aufwand mog-
lich sein, kann die Bundesnetzagentur die
befristeten Ubergangszahlungen bis Ende
2032 verlangern.

Wenn es nicht gelingt, bis zum Ablauf der —
ggf. verlangerten — Ubergangsfrist ein funk-
tionierendes und wirtschaftlich ausrei-
chend attraktives Direktvermarktungsmo-
dell fur kleine EE-Anlagen zu etablieren,
bliebe diesen Anlagen nur die unentgeltli-
che (Netzbetreiber-)Abnahme. In diesem
Fall erhielten die Anlagenbetreiber aus
dem rechtlichen Rahmen des EEG 2027-
RegE jedoch gerade keine Anreize fur netz-
und systemdienliches Verhalten.

Dann blieben zu diesem Zweck allein die
dem Netzbetreiber erdéffneten Reaktions-
moglichkeiten, EE-Anlagen bei Netzeng-
passen (§ 13 Abs. 1 EnNWG) und/oder in Zei-
ten negativer Strompreise unter bestimm-
ten Voraussetzungen abzuregeln (§ 5 Abs. 3
Erneuerbare-Energien-Verordnung bzw. § 5
Abs. 4 Erneuerbare-Energien-Verordnung-
RegkE). Dies setzt in technischer Hinsicht
ihre Fernsteuerbarkeit voraus, die aller-
dings bei EE-Anlagen unter 25 kW keine
Vorgabe fur die Einspeisung im Rahmen
der unentgeltlichen (Netzbetreiber-)Ab-
nahme ist (anders als bei EE-Anlagen Uber
25 kW, vgl. § 9 Abs. 1, Abs. 2 S.1Nr.Tund

Nr. 2 lit. a EEG 2023/2027-RegE). Erst mit
dem - im Wesentlichen bis Ende 2032 ge-
planten — erfolgreichen Vollzug des Smart-
Meter- und Steuerungsrollouts werden
auch EE-Anlagen unter 25 kW, die ihren
Strom nicht direkt vermarkten und deswe-
gen fernsteuerbar sein mussen, fernsteuer-
bar.

IV. Dauerhafte Spitzenkappung bei
PV-Dachanlagen unter 100 kW auf
50 Prozent der
Wirkleistungseinspeisung

Offen waren zudem die Folgen der fur PV-
Anlagen bis 100 kW neugefassten Pflicht
zur sogenannte Spitzenkappung der
Wirkleistungseinspeisung. Anders als bis-
her soll diese Beschrankung des Netzan-
schlussanspruchs dauerhaft und unabhan-
gig vom Einbau eines intelligentem
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Messsystems und der VerauBerungsform
(8§ 9 Abs. 2b EEG 2027-RegE) — also auch im
Fall der Direktvermarktung — gelten.

Zudem soll die Beschrankung nicht wie bis-
her fur jede hinter dem Netzanschluss be-
findliche Anlage berechnet und damit sum-
miert werden, sondern als Begrenzung fur
alle hinter einem Anschluss befindlichen
Anlagen gelten. Dies betrifft vor allen Kom-
binationen aus EE-Anlagen und sogenann-
ten Grunstromspeichern. Bisher bezog sich
die — ohnehin nur bis zur Ausstattung mit
intelligenten Messsystemen und Steue-
rungseinrichtungen befristete — Spitzen-
kappung auf die Gesamtheit der Leistung
aller Anlagen hinter einem VerknuUpfungs-
punkt. FUr Anlagen mit einer Leistung ab
25 kW und von weniger als 100 kW (§ 9 Abs.
2 S.1Nr. 2 lit. b) EEG 2023) sowie fur Anla-
gen unter 25 kW (§ 9 Abs. 2S.1Nr. 3 EEG
2023) war ,die maximale Wirkleistungsein-
speisung auf 60 Prozent der installierten
Leistung [zu] begrenzen®. Zukunftig soll die
diese modifiziert fortbestehende Grundre-
gelung erganzende Spezialregelung des § 9
Abs. 2b S.1EEG 2027-RegE ,die Wirkleis-
tungseinspeisung [..] auf maximal 50 Pro-
zent der installierten Leistung der hinter
dem Verknlipfungspunkt angeschlosse-
nen Solaranlagen des zweiten Segments
begrenzen." (Hervorhebung nicht im Origi-
nal). Zusatzlich zur Dauerhaftigkeit der Be-
grenzung wird damit auch die Bemes-
sungsgrundlage verandert und allein auf
die Leistung der PV-Anlage beschrankt. Ein
oder — etwa im Fall des bidirektionalen La-
dens — mehrere Speicher sind damit auch
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von dieser Leistungsbegrenzung erfasst,
weil es nicht mehr wie in § 9 Abs. 2 EEG
2023/2027-RegE auf die ,installierte Leis-
tung* unabhangig von deren Zuordnung
ankommt.

Durch diese dauerhafte Beschrankung der
installierten Leistung der PV-Dachanlagen
unter 100 kW auf 50 Prozent der installier-
ten Leistung der Anlage drohen Direktver-
marktungsoptionen erschwert zu werden.
Die vorgesehene Kappung wurde die fur
eine Direktvermarktung zur VerfUgung ste-
hende Leistung beschranken, was die Mog-
lichkeiten und Erfolgsaussichten einer Di-
rektvermarktung beeintrachtigen konnte.
Selbst bei hohen Marktpreisen — einem ein-
deutigen Signal von fehlenden angebote-
nen Strommengen — kdnnte eine Anlage
nur mit der begrenzten Leistung und folg-
lich nur weniger Kilowattstunden zur Verfu-
gung stellen. Dadurch werden die Erlos-
moglichkeiten der Direktvermarktung be-
schrankt, wodurch die Nutzung dieser Ver-
aufBerungsform zusatzlich zur Frage, ob
sich die Direktvermarktung angesichts von
Fixkosten und geringerer Strommengen
lohnen kann, unwahrscheinlicher werden
konnte.

Es sollte daher noch einmal gepruft wer-
den, ob die Sonderregelung des § 9 Abs. 2b
EEG 2027-RegE tatsachlich erforderlich ist
Alternativ kdnnte die bestehende Regelung
des § 9 Abs. 2 EEG 2023 lediglich auf 50 Pro-
zent abgesenkt werden, ohne ihren tempo-
raren Charakter aufzugeben.
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D. Anderungen des Referenzertragsmodells

I. Kritik an den Gebietszuschnitten

Vielfach wird die konkrete Einteilung des
Bundesgebiets in zukUnftig vier anstelle
von zwei Regionen kritisiert. Dazu ist zu-
nachst anzumerken, dass der Gesetzgeber
verfassungsrechtlich groRe Freiheiten ge-
niel3t, Abstufungen in der Ausgestaltung
der Forderung vorzunehmen, um weitere
Steuerungseffekte zu erzielen. Dass er da-
bei pauschalisiert und typisiert, ist ebenfalls
nicht per se zu kritisieren. Die einer solchen
Pauschalisierung und Typisierung imma-
nente innewohnende partielle Ungleichbe-
handlung ist dabei eine grundsatzlich hin-
zunehmende Nebenfolge, solange sachge-
rechte Merkmale gewahlt werden, anhand
derer die Pauschalisierung und Typisierung
erfolgt.

Ob die zu Grunde gelegten Merkmale sach-
gerecht sind, kann anhand der AusfUhrun-
gen in der Gesetzesbegrundung nicht ab-
schlieBend bewertet werden. Der grund-
satzliche Ansatz, die Windhoffigkeit von Ge-
bietskdrperschaften als AnknUpfungspunkt
Zu nehmen, ist dabei aber nicht grundsatz-
lich ungeeignet. Fraglich konnte allenfalls
ein in der Gesetzesbegrundung erkennba-
rer Perspektivwechsel sein: Wahrend zur
Begrundung der Anhebung des Korrek-
turfaktors in der Stdregion auf die
Standortqualitat auf die ,ausgewiesenen
und in Ausweisung befindlichen Windfla-
chen” und damit die konkret auf die Quali-
tat der fur die Nutzung durch Windenergie
an Land vorgesehenen Flachen abgestellt
wird?®®, betrachtet der Regierungsentwurf
fur die Einteilung in Regionen dagegen le-
diglich die Windhoffigkeit von Landkreisen
insgesamt. Eine Zuordnung erfolgt anhand
,90 Prozent der jeweiligen Gesamtflache"*,
ohne dass weiter untersucht wird, ob sich
die ,ausgewiesenen und in Ausweisung be-
findlichen Windflachen" Uberwiegend oder
ganzlich innerhalb dieser Gebiete befinden.
Da durchschnittlich lediglich 2 Prozent des
Bundesgebiets ausgewiesen sein sollen, ist
nicht auszuschlieRen, dass die Windener-
gieflachen sich zu einem groBBen Anteil in

38 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 200.

Gebieten mit schlechteren Windverhaltnis-
sen befinden.

Das Erfordernis sachgerechter Abgren-
zungskriterien setzt zugleich einer punktu-
ellen Korrektur der so ermittelten Ergeb-
nisse Grenzen. Wird ein als nicht sinnvoll
erachtetes Ergebnis abweichend von den
gewahlten Abgrenzungsmerkmalen (poli-
tisch) korrigiert, besteht die konkrete Ge-
fahr einer willkudrlichen Ungleichbehand-
lung. Wurde etwa aufgrund der &ffentli-
chen Kritik an der Zuordnung des Landkrei-
ses Borken in Nordrhein-Westfalen zur Kus-
tenregion dieser Landkreis der Region
Mitte-Nord zugeordnet, wlrde die bisher
angewendete Methodik — soweit kein Feh-
ler vorliegt — durchbrochen und damit die
gesamte Systematik in Frage gestellt.

Il. Potenzierung des
Spannungsverhaltnisses von EEG
und Genehmigungsrecht

1. Einteilung in vier Regionen verdoppelt
ein Strukturproblem des
Referenzertragsmodells

Mit der Verdopplung der fur das Referen-
zertragsmodell relevanten Regionen ver-
doppelt sich auch ein bereits im bisherigen
EEG enthaltenes Problem. An der jeweils
unteren Grenze des Referenzertragsmo-
dells, unterhalb derer weitere Nachteile der
Windverhaltnisse durch steigende Korrek-
turfaktoren nicht weiter ausgeglichen wer-
den, geht die Steuerungswirkung des Refe-
renzertragsmodells verloren. Ein weiterer
Ausgleich findet nicht statt. Dies ist verfas-
sungsrechtlich zunachst nicht zu beanstan-
den. Allerdings fuhrt eine weitere Ausdiffe-
renzierung zu einer Verscharfung und zu
einer potenziellen Ungleichbehandlung.
Trotz gleicher Windverhaltnisse am jeweili-
gen Standort werden diese ungleich be-
handelt. Dabei sollte ins Auge gefasst wer-
den, dass dieses Phanomen bereits an
Standorten vor Erreichung der unteren

32 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 251.
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Grenze einsetzt. Denn je dichter ein Stand-
ort nach den vorliegenden Windertragsgut-
achten sich der unteren Grenze nahert,
desto geringer ist der wirtschaftliche Puffer
fUr den Fall, dass die Gutachten zu optimis-
tisch waren, schlechte Windjahre auftreten
oder die Abschaltungen starker als erwartet
wirken. Gerade in Zeiten eines hohen Wett-
bewerbs bei den EEG-Ausschreibungen fur
Wind an Land und niedrigen Zuschlagswer-
ten konnte dies dazu fuhren, dass die Skala
der jeweiligen Region nicht bis zum unte-
ren Ende ausgeschopft werden kann und
sich damit einerseits die verfugbare Flache
reduziert und andererseits die Ungleichbe-
handlung gleicher Windqualitaten in unter-
schiedlichen Regionen weiter verscharft.

2. Ausschluss des vollstandigen
Ausgleichs von Nachteilen aufgrund
offentlich-rechtlich vorgegebener
Abschaltauflagen

Besonders kritisch ist dies im Hinblick auf
die Wirkung der genehmigungsrechtlichen
Abschaltauflagen. In der Gesetzesbegrun-
dung wird ausdrucklich angefuhrt, dass sol-
che Standorte relativ gesehen schlechter
gestellt werden sollen. Ob dies eine sachge-
rechte Unterscheidung darstellt, ist aller-
dings zweifelhaft. Dies ergibt sich aus min-
destens drei Grunden:

» Anders als bei freien Entscheidungen des
Anlagenbetreibers, etwa im Hinblick auf
eine Parkkonfiguration und den gewahl-
ten Abstand der Windenergieanlagen zu-
einander — dieser Umstand wird in der
Gesetzesbegrundung ebenfalls als ein
Umstand angefuhrt, der durch die Neure-
gelung unattraktiver gemacht werden
soll -, hat der Anlagenbetreiber fur das je-
weils konkrete Projekt keinen Einfluss, ob
und in welchem Umfang Abschaltaufla-
gen im Genehmigungsverfahren festge-
setzt werden.

» Erschwerend kommt dazu, dass bei vie-
len der Abschaltauflagen deren wirt-
schaftliche Auswirkungen gar nicht vorab
quantifizierbar sind und sich im Laufe der
Zeit andern konnen, ohne dass der Anla-
genbetreiber darauf Einfluss nehmen
kann.

» Abschaltauflagen kébnnen zudem nicht
nur vor Inbetriebnahme einer Anlage im
Genehmigungsverfahren festgesetzt
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werden, sondern auch erst spater wah-
rend des Betriebs auferlegt werden. Dies
kann zu unvorhersehbaren Verschlechte-
rungen fUhren.

Soweit die aus hoheitlich festgelegten Ab-
schaltauflagen resultierende verringerte
Stromerzeugung zukunftig ab einem be-
stimmten Punkt nicht mehr ausgeglichen
werden wurde, wird ein Spannungsverhalt-
nis zwischen &ffentlich-rechtlichen Vorga-
ben und zivilrechtlichen Anreizen erzeugt.
Dieses erscheint weder sachgerecht noch
trige es dem Konzept der ,Einheit der
Rechtsordnung” Rechnung, sondern wurde
dieses in Frage stellen.

Dies lieRe sich korrigieren, ohne die grund-
satzliche Einteilung in vier Regionen in
Frage zu stellen. Abweichend von den vor-
geschlagenen Festlegungen von Regionen
und den fur diese geltenden Mindestgute-
faktoren kénnen diese unterschritten wer-
den, soweit diese allein auf Verlustfaktoren
nach Nr. 7.1. lit. d) Anlage 2 EEG 2027-RegE
- ,genehmigungsrechtlichen Auflagen,
zum Beispiel zu Gerauschemissionen,
Schattenwurf, Naturschutz oder zum
Schutz des Flugbetriebs einschlieBlich Ra-
dar; Auflagen oder Anordnungen im Zu-
sammenhang mit dem Windsektorma-
nagement zur Gewahrleistung der Standsi-
cherheit bleiben unberucksichtigt” - zu-
rickgehen.

3. Neue Wirkung des Phanomens
L,Windklau*

Das nicht neue Phanomen des ,Windklaus*
wurde durch die vorgeschlagene neue Ein-
teilung in vier Regionen ebenfalls zusatzli-
che Relevanz erlangen. Dieses Phanomen
tritt auf, wenn eine oder mehrere neue An-
lagen in (Haupt-)Windrichtung vor einem
bestehenden Windpark gebaut werden
und dadurch einen Abschattungseffekt mit
niedriger Erzeugungsmenge auslosen. Ver-
waltungsgerichtlich wird dies Uber das
bauplanungsrechtliche Gebot der gegen-
seitigen Rucksichtnahme im Auf3enbereich
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nach § 35 Abs. 3S.1 BauGB adressiert°. Die
dadurch zu treffende Abwagung im Einzel-
fall schafft aber keinen wirkungsvollen Ab-
wehranspruch der Betreiber der bestehen-
den Anlagen. Auch Uber das Referenzer-
tragsmodell wirde zukunftig bei Unter-
schreiten der unteren Schwellenwerte kein
anteiliger Ausgleich mehr gewahrt.

lIl. Zukiinftige Inkompatibilitat flr
den Fall der Anderungen des
Netzanschlussanspruchs durch das
Netzanschlusspaket

Sollte die fur § 8 Abs. 4 EEG im Rahmen des
Netzanschlusspakets vorgesehene Ande-
rung in der vorliegenden Form beschlossen
werden und zukUnftig die Redispatch-Ent-
schadigung nicht mehr vollstandig

40 Sjehe etwa BVerwG, Beschl.v.13.03.2019, Az: 4 B
39.18.

ausgeglichen werden, gabe es eine weitere
Inkompatibilitat im Referenzertragsmodell.
Bisher werden im Rahmen der Ermittlung
des Standortertrags nach funf, zehn und 15
Jahren nicht nur die eingespeisten Strom-
mengen berucksichtigt, sondern verschie-
dene nicht erzeugte Strommengen fiktiv
angerechnet. Dazu zahlen u. a. auch die im
Rahmen des Redispatch abgeregelten
Strommengen. Hintergrund dieser Rege-
lung ist der Umstand, dass diese finanziell
ausgeglichen werden, so dass der Anlagen-
betreiber besser stehen wirde, wenn diese
nicht eingespeisten Strommengen zusatz-
lich die Standortgute verschlechtern und
den Korrekturfaktor erhéhen warden. In
dem Umfang, in dem zukUnftig nach dem
Regierungsentwurf zum Netzanschlusspa-
ket diese Entschadigung gekulrzt wirde,
ware die Wertung nicht mehr vollstandig
zutreffend.
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E. EinfUhrung einer Begrenzung von Entgelten
zur Nutzung von Grundstucken

I. Tendenzielle Ungeeignetheit des
konkreten Vorschlags wegen
fehlenden Ausschlusses von
Umgehungstatbestanden und
Durchsetzungsdefiziten

Die vorgesehene Begrenzung von Pachtho-
hen verfolgt das grundsatzlich legitime Ziel,
Uberhdhte Flachenkosten fur Windenergie-
vorhaben zu begrenzen. Damit ein solcher
Steuerungsansatz sein Regelungsziel ver-
wirklichen kann, sind verschiedene Voraus-
setzungen erforderlich. Dazu gehort, dass
die Regelung so ausgestaltet ist, dass sie
keine Ausweich- oder Umgehungstatbe-
stande erdffnet. Andernfalls drohen die ge-
setzgeberischen Ziele unterlaufen zu wer-
den, weil eine Kostensenkung nicht er-
reicht werden kann.

Zudem sollte der Hochstwert so gewahlt
werden, dass er die Kosten tatsachlich und
effektiv begrenzen kann. Dies kann mit der
vorgeschlagenen Grenze von 3,5 Prozent
des Produkts aus dem jahrlichen erzielba-
ren Standortertrag der Anlage und dem fur
die Anlage im jeweiligen Jahr maf3gebli-
chen anzulegenden Wert als erfullt angese-
hen werden. Sollte der im Gesetz vorgese-
hene Wert aber erhdht werden und damit
teilweise oberhalb zu beobachtender
Pachthdhenvereinbarungen liegen, konnte
sich die Steuerungswirkung umkehren und
aufgrund seiner Orientierungswirkung in
diesen Segmenten zu hdheren Pachtbetra-
gen fuhren.

Ob aber auch das Ziel einer effektiven Be-
grenzung tatsachlich erreicht werden kann,
erscheint in der jetzigen Ausgestaltung je-
doch fraglich. Zwar erfasst § 36d EEG 2027-
RegE nach seinem Wortlaut nicht nur klas-
sische Standortflachen, sondern auch be-
stimmte Nebenanlagen und bauordnungs-
rechtliche Abstandsflachen. Selbst die fur
die Anschlussleitung erforderlichen Grund-
stlcke sind im Umkreis von 2,5 km um den
Anlagenstandort erfasst. Allerdings er-
scheint der sachliche Anwendungsbereich
nicht umgehungsfest ausgestaltet zu sein.

So ist etwa unklar, ob Flachen fur natur-
schutzrechtliche Ausgleichs- und Ersatz-
mafBnahmen von der Entgeltbegrenzung
erfasst werden. Obwohl solche Flachen fur
Windenergievorhaben regelmafig erfor-
derlich sind, werden sie in § 36d Abs. 1S. 2
EEG 2027-RegE nicht ausdrucklich ge-
nannt. Da die Vorschrift die berucksichti-
gungsfahigen Flachen vergleichsweise de-
tailliert aufzahlt, ohne sie ausdrucklich als
beispielhaft zu kennzeichnen, spricht eini-
ges dafur, dass es sich um einen abschlie-
Benden Katalog handelt. In diesem Fall
konnten wirtschaftliche Vorteile zumindest
teilweise auf nicht erfasste Flachen verla-
gert werden, ohne in die Entgeltbegren-
zung einzuflieBen.

Nach der Gesetzesbegriundung soll die Re-
gelung Umgehungen verhindern, insbe-
sondere durch die Einbeziehung sonstiger
Nutzungsberechtigter und die Erfassung
von Kettenpachtmodellen. Dies erfasst aber
nur einen Teil der verschiedenen Umge-
hungsmaoglichkeiten. Wirtschaftliche Vor-
teile kdnnten beispielsweise durch geson-
derte Dienstleistungs-, Pflege-, Wartungs-
oder sonstige Vertragsverhaltnisse, aber
auch durch die Ubertragung von Anteilen
an der Projektgesellschaft auf die Grund-
stuckseigentumer ohne angemessene Ge-
genleistung, durch Arbeitsvertrage mit von
den Grundstuckeigentimern benannten
Personen mit oder ohne entsprechende Ar-
beitsleistung oder durch vielfaltige weitere
Vertragsverhaltnisse Ubertragen werden.
Daher verbleiben erhebliche Umgehungs-
und Vollzugsrisiken, die das Ziel einer effek-
tiven Begrenzung zu unterlaufen drohen.

Offen ist ferner, ob die gewahlte Rechts-
folge geeignet ist, Uberhdhte Entgelte wirk-
sam zu vermeiden. Ein Versto3 gegen § 36d
EEG 2027-RegE wurde lediglich zu einseiti-
gen wirtschaftlichen Konsequenzen fuhren.
Als Rechtsfolge ist eine Pdnale nach § 53a
EEG 2027-RegE vorgesehen, die ausschlief3-
lich den Anlagenbetreiber treffen wirde.
Der Grundstuckseigentumer oder sonstige
Nutzungsberechtigte wurde demgegen-
Uber nicht belastet. Die vorgeschlagene Re-
gelung setzt damit bewusst auf eine
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einseitige Verhaltenssteuerung des Anla-
genbetreibers. Dadurch enthalt sie aber
keine Anreize fur die GrundstUckseigentU-
mer, sich rechtstreu zu verhalten. Dies fUhrt
ZU einer aul3erst problematischen Verhand-
lungssituation, bei der die Anlagenbetrei-
ber sich Forderungen ausgesetzt sehen
kénnen, die ihnen zusatzliche Nachteile
verursachen konnten. Dies wlrde wiede-
rum Anreize setzen, diese Zahlungen zu
verschleiern, um die Wahrscheinlichkeit zu
verringern, die Ponale zahlen zu mussen.

Mit der vorgeschlagenen Pdnale besteht
das Risiko, dass sich die Erlossituation des
Anlagenbetreibers im Fall eines Verstol3es
verschlechtert. Dadurch wurde bei der Ubli-
chen Projektfinanzierung die fur Fremdka-
pitalgeber wichtige Absicherungsfunktion
des EEG beschrankt, wodurch die Fremdka-
pitalgeber ihrerseits ein Eigeninteresse an
der Einhaltung der Regelung haben. Sie
werden neben dem Anlagenbetreiber da-
her als private Kontrolle aktiviert. Wie effek-
tiv dies ist oder ob fur einen solchen Effekt
weitergehende Sanktion etwa in Form des
(teilweisen) Entfalls des VergUtungsan-
spruchs erforderlich waren, kann rechtswis-
senschaftlich nicht beurteilt werden.

Um auch die GrundstuckseigentUmer in
den Sanktionsmechanismus einzubeziehen
und damit deren mogliches Interesse an ei-
nem Umgehen der Regelungen effektiv zu
unterbinden, sollte daruber nachgedacht
werden, dass alle Vereinbarungen zwischen
dem Grundstuckseigentimer und dem An-
lagenbetreiber, die die gesetzliche Entgelt-
grenze Uberschreiten oder ihrer Umgehung
dienen, insoweit von Anfang an keine
Rechtswirkungen entfalten und der Uber-
schieBende Teil der Vereinbarung nicht nur
nicht durchgesetzt werden kann, sondern
erfolgte UberschieBende Zahlungen sogar
zuruckgefordert werden kénnen. Dies
wUlrde den Rechtsgedanken des § 134 BGB
aufgreifen, wonach Rechtsgeschafte, die
gegen ein gesetzliches Verbot versto3en,
grundsatzlich nichtig sind. Dadurch kénnte
erreicht werden, dass schon kein Interesse
an der Umgehung besteht, weil sich nie-
mand darauf verlassen kbnnte, dass er eine
unrechtmafig vereinbarte Leistung auch
erhalt oder behalten durfte. Eine solche
Einbeziehung der Grundstuckseigentumer
oder sonstigen Begunstigten in den Sankti-
onsmechanismus wurde die Effektivitat der
Regelung erheblich verbessern und das

Interesse am Abschluss solcher Vereinba-
rungen schmalern.

SchlieBlich adressiert der Regelungsvor-
schlag nicht das Problem, dass vielfaltige
bereits geschlossene Vertrage an die neue
Rechtslage angepasst werden mussen,
wenn nach dem Ablauf der vorgesehenen
Ubergangszeit an einer Ausschreibung teil-
genommen werden soll. Viele Vertrage
wurden noch unter anderen Voraussetzun-
gen geschlossen und durften daher nicht
mit den Anforderungen vereinbar sein. Da
Nutzungsvertrage fur Grundstlicke am An-
fang der Projektentwicklung geschlossen
werden, durfte dieses Problem auch deut-
lich langer relevant bleiben, als es die im
Gesetzentwurf vorgesehene Ubergangsre-
gelung lost. Bei solchen Nachverhandlun-
gen ist zudem nicht ausgeschlossen, dass
Vorleistungen der Projektierer entwertet
werden, wenn es zu keiner Verstandigung
Uber eine Anpassung der Nutzungsvertrage
kommen sollte. Um dieses Problem zu ver-
meiden und insgesamt einen einfachen
und maglichst automatischen Umstel-
lungsprozess zu ermoglichen, sollte eine
Regelung erwogen werden, die eine ge-
setzliche Vertragsanpassung bewirkt, so-
weit nicht eine der Vertragsparteien wider-
spricht.

Il. Leerstelle bei Anschlussleitungen
mit mehr als 2,5 km Lange

Wenn die Gesamtsystemkosten durch eine
Begrenzung der Kosten fur Grundstlcks-
nutzungen effektiv gesenkt werden sollen,
dann ist es nicht damit getan, die Kosten
fur unmittelbar fur die Errichtung benétig-
ten Grundstucke und die Grundstucke fur
Anschlussleitung im Umkreis von 2,5 km
um die Anlage zu deckeln. Soweit die Kos-
ten fur die GrundstUcksnutzungen fur An-
schlussleitungen jenseits dieses vergleichs-
weise engen Kreises nicht begrenzt wer-
den, besteht die konkrete Gefahr, dass Ein-
sparungen (zum Teil) durch héhere Forde-
rungen der Grundstlcksberechtigten au-
Berhalb des definierten Umkreises konter-
kariert werden.

Mit § 1la EEG 2023 existiert bereits eine
Norm im EEG, die diese Fragestellung dem
Grunde nach adressiert. Da diese entgegen
dem ursprunglichen Vorschlag aber nicht
fur alle Grundstuckseigentimer und
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sonstige Nutzungsberechtigte, sondern nur
fur solche der offentlichen Hand gilt,
musste der Adressatenkreis erweitert wer-
den. Dies sollte zum Anlass genommen
werden, auch den Adressatenkreis in § 11b
EEG 2023 entsprechend zu erweitern.

lll. Begrenzung grundsatzlich
verfassungsrechtlich zulassig

Gegen die Begrenzung der Zahlungen fur
Flachenpachten werden verfassungsrecht-
liche Bedenken vorgebracht, die sich im
Wesentlichen auf einen unverhaltnismafi-
gen Eingriff in die Vertragsfreiheit der Anla-
genbetreiber oder der Grundstuckseigen-
tumer, abgeleitet aus der Eigentumsfrei-
heit nach Art. 14 GG, der Berufsfreiheit nach
Art. 12 GG und der allgemeinen Handlungs-
freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG, einen Verstof3
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
nach Art. 3 Abs. 1 GG sowie einen Verstol3
gegen das RuUckwirkungsverbot beziehen“.
Auch wenn die Stiftung Umweltenergier-
echt diese Fragestellungen bisher nicht in
einem Gutachten ausgearbeitet hat, kom-
men wir bei unseren Uberlegungen zu ei-
ner gegenteiligen Einschatzung.

1. Vertragsfreiheit

Gegen einen unverhaltnismaligen Eingriff
in die Vertragsfreiheit sprechen verschie-
dene Gesichtspunkte:

» Die Regelung belasst den Vertragspar-
teien die Freiheit, Zahlungen fur Flachen
frei zu vereinbaren. Zum einen greift die
Begrenzung nur fur den Fall, dass der An-
lagenbetreiber eine Férderung nach dem

“J. Booth/R. Kriiger, Verfassungsrechtliche Einord-
nung eines Pachtdeckels fur Vertrage Uber die Grund-
stlcksnutzung fur Windenergieanlagen (§ 36d E-EEQ),
Gutachterliche Stellungnahme v. 21.09.2026, S. 6 ff,, ab-
rufbar unter: https://www.lobbyregister.bundes-
tag.de/media/cd/0d/846096/Stellungnahme-Gutach-
ten-SC2609230001.pdf; U. Di Fabio, Die RechtmaBig-
keit eines Windenergie-Pachtdeckels, Rechtsgut-
achterliche Stellungnahme im Auftrag von im Auftrag
von AGDW - Die WaldeigentUmer, FABLF — Familien-
betriebe Land und Forst, Caeli Wind GmbH, Oktober
2026, S. 37, abrufbar unter: https://www.waldeigentue-
mer.de/wp-content/uploads/2026/10/Prof.-Udo-die-

Fabio-Rechtsgutachterliche-Stellungnahme-Okt26.pdf.
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EEG erhalten will. Im forderfreien Bereich
besteht keine Begrenzung. Die Regelung
stellt somit eine Voraussetzung fur die In-
anspruchnahme einer Forderung dar.
Auch wenn man hierin dennoch einen
mittelbar-faktischen Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit sehen wlrde“?, sprechen
verschiedene Aspekte gegen eine Unver-
haltnismafligkeit der Regelung:

> Die Regelung verfolgt das Ziel, die For-
derkosten zu begrenzen* und damit
einen legitimen Zweck. Auch bestehen
hinsichtlich Eignung und Erforderlich-
keit keine grundsatzlichen Vorbehalte.
Selbst wenn die Einsparungen auf-
grund der vielfaltigen Markt- und
Wettbewerbseffekte nicht vollstandig
als Senkung der Gebotswert zugunsten
des Bundeshaushalts wirken werden,
sondern in Teilen bei den Anlagenbe-
treibern verbleiben sollten, ist dies kein
Einwand, der die Eignung des Ansatzes
grundsatzlich in Frage stellt. Es besteht
bei einem entsprechenden Wettbe-
werb die begrundete Erwartung, dass
mit einer Begrenzung dieses Kosten-
blocks auch eine Senkung der Férde-
rung einhergehen wird.

> Die Eingriffsintensitat ist verhaltnisma-
Big gering. Nach § 36d Abs.1S.2 EEG
2027-RegE darf die Summe der zu zah-
lenden Entgelte hochstens 3,5 Prozent
des Produkts aus dem jahrlichen erziel-
baren Standortertrag der Anlage und
dem fur die Anlage im jeweiligen Jahr
maf3geblichen anzulegenden Wert be-
tragen. Die Vertragsparteien kénnen
damit immer noch Zahlungen verein-
baren, die Uber das Niveau ansonsten
Ublicher Flachenpachten hinausgehen.

> Die Regelung erscheint verhaltnisma-
Big, da sie den Vertragsparteien die
grundsatzliche Freiheit belasst, andere

42 S0 J. Booth/R. Krtiger, Verfassungsrechtliche Einord-
nung eines Pachtdeckels fur Vertrage Uber die Grund-
sticksnutzung fur Windenergieanlagen (§ 36d E-EEQ),
Gutachterliche Stellungnahme v. 21.09.2026, S. 10, ab-
rufbar unter: https://www.lobbyregister.oundes-
tag.de/media/cd/0d/846096/Stellunghahme-Gutach-
ten-SG2609230001.pdf.

43 In der Begrundung des Gesetzesentwurfs wird von
Einsparungen von rund 453 Mio. EUR bis einschlielich
2032 ausgegangen, vgl. BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung),
S. 89.


https://www.lobbyregister.bundestag.de/media/cd/0d/846096/Stellungnahme-Gutachten-SG2609230001.pdf
https://www.lobbyregister.bundestag.de/media/cd/0d/846096/Stellungnahme-Gutachten-SG2609230001.pdf
https://www.lobbyregister.bundestag.de/media/cd/0d/846096/Stellungnahme-Gutachten-SG2609230001.pdf
https://www.waldeigentuemer.de/wp-content/uploads/2026/10/Prof.-Udo-die-Fabio-Rechtsgutachterliche-Stellungnahme-Okt26.pdf
https://www.waldeigentuemer.de/wp-content/uploads/2026/10/Prof.-Udo-die-Fabio-Rechtsgutachterliche-Stellungnahme-Okt26.pdf
https://www.waldeigentuemer.de/wp-content/uploads/2026/10/Prof.-Udo-die-Fabio-Rechtsgutachterliche-Stellungnahme-Okt26.pdf
https://www.lobbyregister.bundestag.de/media/cd/0d/846096/Stellungnahme-Gutachten-SG2609230001.pdf
https://www.lobbyregister.bundestag.de/media/cd/0d/846096/Stellungnahme-Gutachten-SG2609230001.pdf
https://www.lobbyregister.bundestag.de/media/cd/0d/846096/Stellungnahme-Gutachten-SG2609230001.pdf
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Vereinbarungen zu treffen. Die Rege-
lung stellt kein Verbot dar und lasst
auch nicht den Zuschlag entfallen.
Auch die Ausgestaltung der Sanktion
wegen eines VerstoBes in Form der
Ponale nach § 53a EEG 2027-RegE er-
scheint nicht unverhaltnismafig. Die
Ponale fallt nach § 53a Abs. 2 S. 2 EEG
2027-RegE erst ab Feststellung des
VerstofBes und damit nicht rackwir-
kend fur die gesamte Dauer des Ver-
stoBes an. Zudem ist die Pénale nach
§ 53a Abs. 2 S. 2 EEG 2027-RegE nur bis
zum Ablauf des Kalenderjahrs zu zah-
len, in dem Vorgaben wieder eingehal-
ten werden und gibt dem Anlagenbe-
treiber somit die Moéglichkeit durch
Nachverhandlungen weiteren Ponalen
ZU entgehen.

> Im Ubrigen erscheint aber auch eine
starkere Einbeziehung der Grundstuck-
seigentUmer in den Sanktionsmecha-
nismus, etwa Uber zivilrechtliche Ge-
staltungen zur Teilnichtigkeit, nicht
verfassungsrechtlich ausgeschlossen.
Solche Ansatze wlrden zwar starker in
die Vertragsfreiheit und die vermo-
genswerten Positionen der Grund-
stUckseigentUmer eingreifen als die im
Entwurf vorgesehene Pdnalenlésung.
Die Eingriffsintensitat bliebe jedoch
begrenzt, da die Nutzungsuberlassung
als solche und eine angemessene Ver-
gutung weiterhin Bestand hatten. Zu-
dem koénnten die Beteiligten spates-
tens ab Inkrafttreten der Neuregelung
ihre Vertragsgestaltung von Vornhe-
rein an den gesetzlichen Rahmen an-
passen. Vor diesem Hintergrund er-
scheint es jedenfalls vertretbar, dass
auch weitergehende zivilrechtliche Me-
chanismen bei entsprechender Ausge-
staltung verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt sein konnen.

2. Gleichbehandlungsgrundsatz

Ein Versto3 gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz kame in Frage, wenn gleiche
Sachverhalte ungleich behandelt wurden.
In der Entwurfsbegriundung selbst findet
sich keine direkte Erklarung, warum nur
Windenergieanlagen an Land von § 36d
EEG 2027-RegE erfasst sind und nicht auch
andere Technologien, wie etwa

Solaranlagen des ersten Segments. Die kri-
tisierte und mit der Regelung zu begren-
zende Hohe der Flachenpachten wurde in
der Vergangenheit aber spezifisch bei
Windenergieanlagen an Land beobachtet.
Dies liegt auch an den unterschiedlichen
Planungsregimen fur Wind an Land und
Freiflachenanlagen. Letztere sind zum Teil
auf bestimmten Flachen planungsrechtlich
privilegiert und kdnnen zum anderen rela-
tiv frei auf viele andere Flachen auswei-
chen, weil ansonsten lediglich ein Bebau-
ungsplan erlassen werden braucht. Dies er-
folgt in der Regel vorhabenbezogen. Bei
der Windenergie stellt dagegen trotz der
weiterreichenden AulBenbereichsprivilegie-
rung im Baugesetzbuch die eingrenzende
Angebotsplanung der Regionalplanung
und auch der kommunalen Bauleitplanung
den Regelfall dar. Dies fuhrt dazu, dass die
Grundstuckseigentimer und Nutzungsbe-
rechtigten dieser planerisch ausgewiese-
nen Flachen aufgrund der planerischen
Qualifizierung eine andere Verhandlungs-
position haben, weil die Anlagenbetreiber
nicht frei nach alternativen Standorten su-
chen kdnnen. Diese Unterschiede sprechen
dafur, dass bei Wind an Land im Vergleich
zu anderen Technologien bereits nicht von
einem vergleichbaren Sachverhalt ausge-
gangen werden kann und daher kein Ver-
stof3 gegen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung vorliegt. Jedenfalls durfte es
noch von der Einschatzungsprarogative des
Gesetzgebers gedeckt sein, das Problem
derzeit lediglich fur eine erneuerbare Ener-
gie zu adressieren. Allerdings folgt daraus
eine fortlaufende Pflicht zur Uberprifung,
ob diese Wertung weiterhin aufrechterhal-
ten werden kann.

3. Rickwirkungsverbot und
Vertrauensschutz

Die Regelung zur Begrenzung von Entgel-
ten fur die Nutzung von Flachen enthalt
nach § 36d Abs. 3 Nr. 4 EEG 2027-RegE eine
Ubergangsregelung, nach der die Rege-
lung erst auf Windenergieanlagen an Land
Anwendung finden soll, deren anzulegen-
der Wert in einem Zuschlagsverfahren ei-
nes Gebotstermins nach dem 1. Januar
2028 ermittelt worden ist. Damit soll laut
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der Entwurfsbegriundung dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass Grund-
stucksnutzungsvertrage zeitlich bereits
deutlich vor der Teilnahme an Ausschrei-
bungen geschlossen werden*4 Es wird al-
lerdings kritisiert, dass dieser Zeitraum zu
kurz sei, da GrundstUcksnutzungsvertrage
auch fur den Zeitraum ab 1. Januar 2028 be-
reits geschlossen seien und damit ein Ver-
stof3 gegen das Ruckwirkungsverbot und
den Vertrauensschutz im Raum stehe“,

Tatsachlich ist es nicht unwahrscheinlich,
dass es bereits geschlossene Vertrage gibt,
die mit dem Inhalt des § 36d EEG 2027-
RegE nicht vereinbar sind. Ob das Bundes-
verfassungsgericht darin vor dem Hinter-
grund seiner bisherigen Rechtsprechung
einen grundrechtsrelevanten VerstoR se-
hen wurde, ist allerdings zweifelhaft. Nach
dieser Rechtsprechung gibt es keinen Ver-
trauensschutz dahin, dass sich die rechtli-
chen Rahmenbedingungen nicht andern.
Vorbehaltlich besonderer Momente der
SchutzwUrdigkeit, genief3t die blof3 allge-
meine Erwartung, das geltende Recht
werde zukuUnftig unverandert fortbestehen,
keinen besonderen verfassungsrechtlichen
Schutz?s.

Solche besonderen Momente drangen sich
nicht auf. Die vertraglichen Vereinbarun-
gen zu Zahlungen sind — soweit dies Uber-
blickt wird - zudem ganz regelmafig auf-
schiebend bedingt fur den Fall der Inbe-
triebnahme der Anlage geschlossen wor-
den. Es wird Ublicherweise keine Umset-
zungspflicht des Pachters vereinbart, folg-
lich kann der Verpachter auch nicht sicher
sein, dass er Uberhaupt Einnahmen erzielen

44 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 200.

45 U. Di Fabio, Die RechtmaBiigkeit eines Windenergie-
Pachtdeckels, Rechtsgutachterliche Stellungnahme im
Auftrag von im Auftrag von AGDW - Die Waldeigentu-
mer, FABLF — Familienbetriebe Land und Forst, Caeli
Wind GmbH, Oktober 2026, S. 27 ff., abrufbar unter:
Prof.-Udo-die-Fabio-Rechtsgutachterliche-Stellung-
nahme-Okt26.pdf; J. Booth/R. Krtiger, Verfassungs-
rechtliche Einordnung eines Pachtdeckels fur Vertrage
Uber die Grundstucksnutzung fur Windenergieanlagen
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kann. Zudem enthalten die Nutzungsver-
trage regelmanfig auch Klauseln zur Ver-
tragsanpassung, so dass es auch insoweit
fraglich erscheint, dass sich die Grund-
stuckseigentumer auf einen Vertrauens-
schutz berufen kénnten.

Gleiches gilt fur die (potenziellen) Anlagen-
betreiber. Es ist nicht erkennbar, aus wel-
chem Gesichtspunkt sich fur bloBe Pacht-
vertrage ein weitgehender Schutz in das
Vertrauen des Fortbestandes der gesetzli-
chen Regelungen ergeben sollte. Wo ge-
nau die zeitliche Grenze einer Vorwirkung
der gesetzlichen Garantie eines zwanzig-
jahrigen Zahlungsanspruchs beginnt, ist
nicht abschliefend entschieden. Je weiter
sich der Zeitpunkt vor die Inbetriebnahme
oder den Zuschlag vorverlagert, desto ge-
ringer wird das Vertrauen in den unveran-
derten Fortbestand der Regelungen wer-
den. Noch im Genehmigungsverfahren be-
findliche Projekte, kbnnen noch nicht ein-
mal mit der o6ffentlich-rechtlichen Zulassig-
keit des Projektes rechnen. Zwar geneh-
migte, aber noch nicht bezuschlagte Pro-
jekte haben keine Gewahr, dass sie sich im
Wettbewerb der Ausschreibungen durch-
setzen kénnen. Mit den allgemeinen und
spezifischen Ubergangsregelungen werden
bereits bezuschlagte und weit fortgeschrit-
tene Projekte ausgenommen. Es erscheint
vertretbar, hier kein Vertrauensschutz- oder
Grundrechtsproblem zu erkennen. Diese
wurde zudem noch geringer, wenn sich der
GCesetzgeber fur einen starkeren Automatis-
mus der Vertragsanpassung entscheiden
wurde.

(8 36d E-EEQ), Gutachterliche Stellungnahme v.
21.09.2026, S. 11, abrufbar unter: https://www.lobbyregis-
ter.bundestag.de/media/cd/0d/846096/Stellung-
nahme-Gutachten-SG2609230001.pdf.

46 BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679/17, 1 BvR
2190/17 - (WindSeeG), Rn. 125 m. w. N.
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F. Kommunale Beteiligung und Landesgesetze

I. Neujustierung der
Beteiligungsmaoéglichkeiten droht
leerzulaufen

Mit dem Regierungsentwurf sollen auch die
Regelungen zur finanziellen Beteiligung
der Kommunen geandert werden. Dazu soll
in § 6 EEG 2027-RegE einerseits die Basis
dieser Zahlungen neu gefasst und anderer-
seits der Rahmen fur zulassige Zahlungen
auch nominell erweitert werden.

1. Neue Basis: ,erzeugte statt
neingespeiste* Strommenge

Im geltenden EEG besteht die Beteili-
gungsmaoglichkeit im Umfang der

ytatsachlich eingespeiste Strommenge und
far die fiktive Strommenge nach Nummer
7.2 der Anlage 2“.

ZukUnftig soll stattdessen sowohl fur Wind-
energie an Land (Abs. 2) als auch fur PV-
Freiflachenanlagen (Abs. 3) auf die

»tatsachlich erzeugte Strommenge*

abgestellt werden.

Diese Umstellung soll einerseits der Verein-
fachung und andererseits der Ausweitung
der Zahlungsbasis angesichts von Eigen-
verbrauch und Speicherung dienen*’. Inso-
weit ist der Vorschlag fachlich nachvollzieh-
bar und erscheint sachgerecht.

47 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 164.

48 Ausfuhrlich M. Kment, Finanzverfassungsrechtliche
Zulassigkeit einer verpflichtend ausgestalteten finanzi-
ellen Beteiligung von Kommunen an der Wertschop-
fung erneuerbarer Energien —

2. Ausweitung der Zahlungsmoglichkeit
von 0,2 auf 0,3 Cent/kWh

Daneben soll der finanzielle Handlungs-
spielraum fur die Beteiligung der Kommu-
nen erweitert werden und von derzeit

0,2 Cent/kWh auf zukinftig 0,3 Cent/kWh
erhoht werden.

3. Anderungen drohen aufgrund
fehlender Folgeanderung leerzulaufen

Der weitere Vorschlag berlcksichtigt je-
doch die Wirkmechanismen des § 6 EEG
2023/2027-RegE nicht hinreichend.
Dadurch drohen die beschriebenen Ande-
rungen weitgehend wirkungslos zu blei-
ben. § 6 EEG 2023/2027-RegE kommt zwei
Wirkungen zu:

» Zum einen enthalt er eine strafrechtlich
relevante Legalisierungswirkung, weil im
gesetzlich vorgesehenen Umfang die
Strafrechtstatbestande der Vorteilsan-
nahme und Bestechlichkeit auf Seiten
der Amtstrager (§§ 331, 332 StGB) sowie
der Vorteilsgewahrung und Bestechung
auf Seiten der Vorhabentrager (8§ 333,
334 StGB) nicht erfullt sind (§ 6 Abs. 4 S. 3
EEG 2023/2027-RegE). Insoweit entfalten
auch die vorgeschlagenen Regelungen
Wirkung.

» Zum anderen — dem eigentlichen Kern-
anliegen der Norm - soll eine finanzielle
Beteiligung der Kommunen ermoglicht
und maoglichst auch verwirklicht werden.
Doch hier droht die Neuregelung keine
Wirkung zu entfalten

Die angestrebte finanzielle Beteiligung der
Gemeinden ist keine bundesrechtlich ver-
pflichtende Regelung (aufgrund einer weit
verbreiteten Ansicht gibt es dazu aus ver-
fassungsrechtlichen Grunden keine Alter-
native*®), sondern nur eine Moglichkeit fuar

Rechtswissenschaftliches Gutachten im Auftrag des
Bundesministeriums fur Wirtschaft und Klimaschutz,
Oktober 2023, https://www.bundeswirtschaftsministe
rium.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/kment
gutachten.pdf?__blob=publicationFile&v=10.
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die Anlagenbetreiber. Ob und inwieweit
diese davon Gebrauch machen, hangt von
verschiedenen Faktoren ab. Ein — beson-
ders in den aktuellen Zeiten sehr niedriger
Zuschlagswerte bei den Ausschreibungen -
wichtiger Aspekt sind dabei die wirtschaft-
lichen Folgen einer solchen Zahlung.

Dies hat auch der Gesetzgeber gesehen
und der fehlenden Verbindlichkeit daher ei-
nen Anreiz entgegengesetzt. Die Anlagen-
betreiber, die den Gemeinden die gesetz-
lich eroffneten Zahlungen tatsachlich leis-
ten, kdbnnen diese vom Netzbetreiber er-
stattet bekommen (§ 6 Abs. 5 EEG 2023).
Der vorliegende Gesetzentwurf erstreckt
aber die Umstellungen von den ,einge-
speisten” auf die ,erzeugten” und die Aus-
weitung der Zahlungshéhe von 0,2 auf 0,3
Cent/kWh bei der Zahlungsmoglichkeit
nicht auf denin § 6 Abs. 5 EEG 2027-RegE
geregelten Erstattungsanspruch gegen-
Uber dem Netzbetreiber. Dessen Basis sol-
len unverandert die ,eingespeisten” Strom-
mengen - lediglich die fiktiven Strommen-
gen sollen auch an dieser Stelle wegfallen —
und dessen Grenze die maximale Hohe von
0,2 Cent/kWh bleiben. Zwar wird dadurch
eine zusatzliche Inanspruchnahme des
Bundeshaushalts vermieden“?, aber weiter-
gehende Zahlungen musste der Anlagen-
betreiber selbst erwirtschaften und wirt-
schaftlich tragen. Ob die Regelung auf
diese Weise Erfolg haben kann, erscheint
daher ungewiss.

Schon allein aus Vereinfachungsgrunden
sollte jedenfalls eine kongruente Basis des
Zahlungsrechts in § 6 Abs. 2 und 3 EEG
2027-RegE und des Erstattungsanspruchs
in § 6 Abs. 5 EEG 2027-RegE geschaffen
werden und in allen Fallen einheitlich auf
die erzeugte Strommenge abgestellt wer-
den. Wenn zusatzlich die Wahrscheinlich-
keit der Ausschdépfung des neuen Beteili-
gungsrahmens erhoht und Unzufriedenheit
bei den Gemeinden aufgrund unerfullter
Erwartungen vermieden werden sollen,
dann spricht viel dafur, entweder auf die
Anhebung des Hbéchstbetrags zu verzichten
oder den Erstattungsanspruch ebenfalls
anzupassen. Zahlungsrecht und Erstat-
tungsanspruch sollten also — wie bisher -
betragsmafig ,gleichlaufen®.

42 BT-Drs. 21/7867 (Vorabfassung), S. 166.

27

Il. Chance zur Vereinheitlichung der
kommunalen Beteiligung nutzen
und Wettbewerbsgleichheit wahren

Zusatzlich zu den Regelungen in § 6 EEG
2023 sind in mittlerweile neun Bundeslan-
dern verpflichtende Regelungen zur Betei-
ligung der Gemeinden in Kraft getreten.
Diese haben sehr unterschiedliche Inhalte,
insbesondere sehr unterschiedliche Ver-
pflichtungsumfange. Daraus entsteht eine
zunehmende Heterogenitat und eine —
wenn auch nachrangige — Verzerrung des
Wettbewerbs der bundesweit einheitlichen
Ausschreibungen fur Wind an Land und
PV-Freiflachenanlagen. Einzelheiten dazu
konnen nachgelesen werden in:

S. von Ammon/N. Wegner, Die Landesge-
setze zur finanziellen Beteiligung von Ge-
meinden und Einwohnern beim Ausbau er-
neuerbarer Energien, Wurzburger Studien
zum Umweltenergierecht Nr. 43 vom
20.11.2025, abrufbar unter https://stiftung-
umweltenergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2025/11/Stiftung_Umweltenergier-
echt_Wuestudien_43_Finanzielle-Teil-
habe.pdf.

Der Bundesgesetzgeber entscheidet Uber
die Moglichkeiten und Grenzen solcher
Landesregelungen. Inm obliegt daher auch,
den bundesweiten Wettbewerb zu gewahr-
leisten und (stark) verzerrende Regelungen
zu unterbinden. Dies kann er durch eine
Anpassung des § 22b Abs. 6 EEG 2023 steu-
ern. Diese Norm enthalt eine Landeroff-
nungsklausel, die auch aus der Perspektive
des Bundesverfassungsgerichts darUber
entscheidet, ob und inwieweit die Lander
erganzend zu § 6 EEG 2023 selbst Regelun-
gen zur finanziellen Beteiligung der Ge-
meinden treffen kédnnen. Es ist im Zuge der
Neufassung der Regelungen des § 6 EEG
2027-RegE zu Uberdenken, ob — ggf. inner-
halb einer Ubergangsfrist — nicht zugleich
eine Homogenisierung der landesgesetzli-
chen Regelungen erfolgen sollte.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/11/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_43_Finanzielle-Teilhabe.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/11/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_43_Finanzielle-Teilhabe.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/11/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_43_Finanzielle-Teilhabe.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/11/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_43_Finanzielle-Teilhabe.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2025/11/Stiftung_Umweltenergierecht_Wuestudien_43_Finanzielle-Teilhabe.pdf
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G. Ubergangsregelung unter Einschluss der
EEG-Regelungen im Netzpaket

Nur vorsorglich sei darauf hingewiesen,
dass die Gestaltung der Ubergangsrege-
lung in § 100 EEG 2027-RegE auch die pa-
rallel beratenen Anderungen im Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung des Energie-
wirtschaftsrechts zur Synchronisierung des
Anlagenzubaus mit dem Netzausbau sowie
zur Verbesserung des Netzanschlussverfah-
rens (BT-Drs. 21/7866; auch ,Netzanschluss-
paket” genannt) im Blick behalten muss.
Aufgrund der dort vorgesehenen Regelung
zum Inkrafttreten (Artikel 7) soll jenes Ge-
setz am Tag nach der VerkUndung in Kraft
treten. Soweit dies vor dem fur dieses Ge-
setz vorgesehenen Termin des Inkrafttre-
tens am 1. Januar 2027 der Fall sein sollte,
wdurden die dortigen Anderungen nicht
durch die allgemeine Ubergangsregelung
nach § 100 Abs. 1 EEG 2027-RegE erfasst
werden.

Dieses Problem kénnte und sollte behoben
werden, indem Artikel 7 des Netzanschluss-
pakets so angepasst wird, dass die dortigen

Anderungen zum EEG zeitgleich mit den
Regelungen dieses Gesetzes in Kraft treten.
Bezogen auf den 1. Januar 2027 musste
dazu Artikel 7 des Netzanschlusspakets wie
folgt gefasst werden:

JArtikel 7
Inkrafttreten

)] Dieses Gesetz tritt vorbehaltlich des
Absatzes 2 am Tag nach der VerkUndung in
Kraft.

(2) Artikel 2 tritt am 1. Januar 2027 in
Kraft.”

Spezielle, davon abweichende zusatzliche
Ubergangsregelungen kénnen selbstver-
standlich zusatzlich normiert werden, so-
weit dies gewunscht ist. Dieser allgemeine
Gleichlauf sollte aber trotzdem nach Mog-
lichkeit hergestellt werden, um die Syste-
matik der Ubergangsregelungen nicht
noch unubersichtlicher zu gestalten.
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H. Sonstige Hinweise zur Gestaltung des

Normtextes

I. Im laufenden Verfahren noch zu
behebende Aspekte

Der Gesetzentwurf weist folgende rege-
lungstechnischen Defizite auf, die behoben
werden sollten:

» § 3 Nr.27a EEG 2023 (Legaldefinition von
,Grunem Wasserstoff*) ist nicht gestri-
chen, wobei nicht ganz klar ist, ob dies
der Sache nach eigentlich beabsichtigt
ware.

» §10b Abs. 7 EEG 2027-RegE (,In einem
Vertrag Uber die Direktvermarktung von
Strom aus Anlagen treffen der Direktver-
marktungsunternehmer und der Anla-
genbetreiber Vereinbarungen [..]%): Die
Eingrenzung auf Direktvermarktungsver-
trage zwischen Direktvermarktungsun-
ternehmern und Anlagenbetreibern ist
nicht nachvollziehbar. Nahliegender ware
die Erfassung jeglicher Direktvermark-
tungsvertrage.

» In§24 Abs. 2a S. 1 EEG 2027-RegE muss
der Verweis auf ,§ 20 Absatz 1 Satz 1" lau-
ten (statt auf ,§ 20 Satz 1%).

» Der Wortlaut der 2. Satzhalfte des § 79
Abs.1S.3 EEG 2027-RegE (,Abweichend
von Satz 2 stellt das Umweltbundesamt
keine Herkunftsnachweise aus, wenn fur
die Zahlung nach § 50c im Rahmen der
Pauschaloption nach § 50c Absatz 6 in
Verbindung mit § 19 Absatz 3c geltend
gemacht wird.") ist sprachlich unklar, weil
offen ist, wofur etwas geltend gemacht
wird. Womoglich ist das Wort ,fur” zu
streichen.

» In § 85 Abs. 1 Nr. 3 lit. b EEG 2027-RegE ist
von der Netzbetreiberabnahme nach ,§9
Absatz 1 Nummer 2" die Rede, gemeint

sein durfte aber ,§ I9 Absatz1 Nummer 2".

» Anderungsbefehl Nr. 114 musste ,die fol-
genden §§ 92 bis 94" (statt ,92 und 94")
lauten.

» §96 Abs. 1 EEG 2027-RegE: Hier wird eine
Reihe von Rechtsgrundlagen fur Rechts-
verordnungen aufgelistet (bisher nach
EEG 2023: §§ 88, 88b, 88c, 88d, 88e, 88f,
89, 91, 92 und 93). Dort musste wohl nicht
§ 88d (vgl. Anderungsbefehl Nr. 116 lit. a),
sondern die §§ 88e, 88f gestrichen wer-
den.

Il. Hinweise flr die zukunftige
Uberarbeitung des EEG

Die tiefgreifenden Eingriffe in die Systema-
tik des EEG, insbesondere die Abschaffung
der Einspeisevergltung und die Einfuh-
rung des Refinanzierungsbeitrags, haben
die ohnehin nicht mehr stringente Syste-
matik des EEG weiter verwassert und tra-
gen nicht zu einem einfachen, adressaten-
freundlichen und in sich stringenten Gesetz
bei. Die Integration der grundsatzlich ohne
Zahlungsansprlche ausgestaltete Netzbe-
treiberabnahme in die Grundnorm der Zah-
lungsanspruche des § 19 EEG 2027-RegE
und in die ehemalige Norm der Einspeise-
vergutung des § 21 EEG 2027-RegE ist auch
mit den temporaren Maéglichkeiten einer
Zahlung nicht zu rechtfertigen. Hier soll der
Normalfall die ,VerauBerungsform der
Netzbetreiberabnahme in der Variante der
unentgeltlichen Abnahme* sein. Dafur ware
eine gesonderte Norm besser geeignet ge-
wesen. Die grundlegende Bereinigung des
Gesetzes sollte daher ernsthaft fur die
nachste Uberarbeitung in Erwdgung gezo-
gen werden.
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