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Auf einen Blick

» Mit dem Entwurf der Bundesregierung
fur ein Gesetz zu Sofortmafnahmen fur
einen beschleunigten Ausbau der erneu-
erbaren Energien und weiteren Maf3nah-
men im Stromsektor (im weiteren auch
Regierungsentwurf oder RegE) liegt ein
Vorschlag vor, mit dem das Ambitionsni-
veau fur den Ausbau der erneuerbaren
Energien erheblich gesteigert wird.

» Die neue Zielarchitektur zeichnet sich
dadurch aus, dass jedenfalls im Ansatz
die bis zum EEG 2012 vorgesehenen Min-
destziele wieder eingefuhrt warden.
Diese wurde im Sinne der Beschleuni-
gung des Klimaschutzes und der Unab-
hangigkeit von russischen Energieimpor-
ten die Moglichkeit er6ffnen, besser zu
sein, als geplant, und die Ziele zu Uberer-
fallen.

» Die Logik der Mindestziele ist aber jen-
seits der Anderung in § 1 Abs. 2 EEG 2023-
RegE nicht weiter ausgestaltet worden.
Zudem fehlt ein entsprechendes Instru-
mentarium.

» Wenn vor dem Hintergrund der Zeiten-
wende und eines beschleunigten Klima-
schutzes sowie einer starkeren Gewich-
tung der erneuerbaren Energien als Bei-
trag zu einem hdheren Mal3 an Energie-
unabhangigkeit und Versorgungssicher-
heit der Erneuerbaren-Ausbau beschleu-
nigt werden soll, dann sollten die Ent-
wicklungslinien und entstandenen
Rechtsstrukturen hinterfragt werden. An-
passungsbedarf besteht folgerichtig bei
allen friheren Anderungen, die damals
zur Begrenzung des Ausbaus eingefuhrt
wurden.

» Entscheidend ist dabei auch die Bereit-
schaft des Gesetzgebers seinen Steue-
rungsanspruch zuriuckzunehmen und
Ungenauigkeiten, in einzelnen Fallen
auch Mitnahmeeffekte in Kauf zu neh-
men.

» Eine Beschleunigung kollidiert in zeitli-
cher Hinsicht in Teilen mit den beihilfe-
rechtlichen Prifungs- und Genehmi-
gungsverfahren. Der Bundesgesetzgeber
kann dies in Teilen durch eine beihilfe-
freie Ausgestaltung von Regelungen um-
gehen. Zudem kénnte die

Bundesregierung bei der EU-Kommission
auf einen jedenfalls temporar anwendba-
ren Beihilferahmen drangen, um den
Ausbau beschleunigen zu kénnen.

FUr eine deutliche Beschleunigung des
Ausbaus der Erneuerbaren sind auch
Ausbauhemmnisse auBerhalb des EEG
abzubauen. § 2 mit der Festschreibung
des Uberragenden offentlichen Interesses
und der &ffentlichen Sicherheit ist ein
hilfreicher Hebel, kann aber nicht allein
die Probleme im Planungs- und Geneh-
migungsrecht |6sen. Zudem sind auch
die vielfaltigen anderen Aspekte zu ad-
ressieren, die fur Anlagenbetreiber gelten
und Investitionen in Erneuerbare entge-
genstehen.

Die vorgeschlagene Regelung fur Aus-
nahmen von Ausschreibungen fur Burge-
renergiegesellschaften ist grundsatzlich
ein Ansatz fur eine Beschleunigung des
Ausbaus der Erneuerbaren Energien. In
ihrer vorliegenden Ausgestaltung ist die
Regelung aber noch ungeeignet. Die eu-
roparechtlichen Spielraume scheinen
noch nicht ausgeschopft zu sein.

Die Neuregelungen zur finanziellen Be-
teiligung der Kommunen sind zielfuh-
rend. Aus dem Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts zum Burger- und Ge-
meindenbeteiligungsgesetz Mecklen-
burg-Vorpommern kann nicht gefolgert
werden, dass die Regelung des § 6 von ei-
ner freiwilligen in eine verpflichtende
Zahlung geandert werden kann.

Die Senkung der EEG-Umlage auf null
hat gegenuber einer vollstandigen Ab-
schaffung den Vorteil einer Reserverege-
lung und von Rechtssicherheit insbeson-
dere fur Ubertragungsnetzbetreiber und
Anlagenbetreiber.

Mit der EinfGhrung des EnUG und der
dort vorgeschlagenen Beschrankung der
Umlagen auf den Bezug von Strom aus
dem offentlichen Netz werden zwar we-
sentliche Hurden fur die gemeinschaftli-
che Eigenversorgung und das Teilen von
Strom im raumlichen Umfeld beseitigt.
Alle Probleme des Energy Sharings, ins-
besondere die sich aus dem EnWG
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ergebenden Lieferantenpflichten, sind
damit aber noch nicht beseitigt.
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A. Ein neues Ambitionsniveau
— zur Zielarchitektur des EEG 2023-RegE

I. Deutliche Anhebung des
Zielniveaus

Mit dem EEG 2023-RegE sollen die Ausbau-
ziele des EEG grundlegend neugefasst wer-
den, um das Ambitionsniveau deutlich zu
steigern. Dazu soll bis 2030 nicht nur ein Er-
neuerbare-Energien-Anteil von mindestens
80 Prozent erreicht werden (§ 1 Abs. 2 Nr. 1
EEG 2023-RegE), sondern ab 2035 die ge-
samte Stromerzeugung nahezu treibhaus-
gasneutral erfolgen (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 EEG
2023-RegE).

Dieser Anteil wird anhand des ebenfalls
deutlich angehobenen Strommengenpfads
nach § 4a EEG 2023-RegE berechnet. Dar-
aus ergibt sich dann nach § 4 ein deutlich
ambitionierterer Ausbaupfad fur Wind an
Land (Nr.1) und Solaranlagen (Nr. 3). Die an-
gestrebte installierte Leistung fur Wind auf
See ergibt sich weiterhin aus dem Wind-
energie-auf-See-Gesetz (Nr. 2) und ist dort
ebenfalls deutlich angehoben worden. Da-
gegen bleibt die angestrebte installierte
Leistung fur Biomasse unverandert (Nr. 4)
und werden weiterhin keine Zielwerte fur
die zu installierende Leistung fur die ande-
ren Sparten der Erneuerbaren normiert.

Il. Rickkehr zu Mindestzielen?

Aus regelungstechnischer Perspektive
kommt aber weniger den einzelnen Ziel-
werten, als einem unscheinbaren Detail in
§1Abs.1Nr.1EEG 2023-RegE eine

1§71 EEG 2000: , bis zum Jahr 2010 mindestens zu ver-
doppeln®; §1Abs. 2 EEG 2004: ,bis zum Jahr 2010 auf
mindestens 12,5 Prozent und bis zum Jahr 2020 auf
mindestens 20 Prozent zu erhdhen®; §1 Abs. 2 EEG
2009: ,bis zum Jahr 2020 auf mindestens 30 Prozent
und danach kontinuierlich weiter zu erhéhen*; §1

Abs. 2 EEG 20012 ,mindestens zu erhéhen auf 1. 35 Pro-
zent spatestens bis zum Jahr 2020, 2. 50 Prozent spa-
testens bis zum Jahr 2030, 3. 65 Prozent spatestens bis
zum Jahr 2040 und 4. 80 Prozent spatestens bis zum
Jahr 2050".

Besonderheit zu. Denn erstmalig seit dem
EEG 2012 — und auch noch abweichend
vom Referentenentwurf des Bundeswirt-
schaftsministeriums vom 4. Marz 2022 - soll
ein Zwischenziel im EEG wieder als Min-
destziel ausgestaltet werden'. Bis ein-
schlieBlich des EEG 2012 waren die gesetzli-
chen Zielwerte immer als angestrebte Un-
tergrenze normiert worden; die Méglichkeit
einer UbererfUllung der Ziele war damit
ausdrlcklich zulassig und gewollt sowie
durch das Instrumentarium des EEG auch
adressiert worden.

Erstmalig mit dem EEG 2014 veranderte
sich der Charakter der Zwischenziele? und
in der Folge auch das Instrumentarium
zum Ausbau der erneuerbaren Energien.
Waren im EEG 2014 und EEG 2017 zunachst
Ausbaukorridore definiert worden?, wandel-
ten sich die Ziele im EEG 20214 in Punkt-
werte, die zugleich eine aktivierende wie
deckelnde Logik verkorperten. Begrundet
wurde diese deckelnde Ausgestaltung des
EEG 2014 ausdrucklich auch mit einer ver-
lasslichen Perspektive fur die Betreiber fos-
siler Kraftwerke:

» -.schafft der Ausbaukorridor Planungs-
sicherheit flr die (...) Betreiber konventio-
neller Kraftwerke.*®

Eine Erwahnung oder gar Begrundung fin-
det diese Wortlautanderung in § 1 Abs. 2
EEG 2023-RegE — wie auch viele weitere
nach dem Referentenentwurfin den Geset-
zestext eingefUhrten Anderungen — nicht.
Sie konnte daher als Ruckkehr zu dem Min-
destzielen alter Pragung verstanden wer-
den. Denkbar ware auch eine andere

2 Anders aber die letztendlich anvisierten Ausbauziele,
die auch im EEG 2014 und 2017 als Mindestziele nor-
miert waren: §1Abs.2S. 1TEEG 2014 und § 1 Abs. 2S. 1
Nr.3 EEG 2017: jeweils : ,mindestens 80 Prozent bis
zum Jahr 2050".

3§71 Abs.2S.2 EEG 2014: ,1. 40 bis 45 Prozent bis zum
Jahr 2025 und 2. 55 bis 60 Prozent bis zum Jahr 2035
unverandertin §1Abs. 2S.1Nr.Tund 2.

4§71 Abs. 2 EEG 2021: ,auf 65 Prozent im Jahr 2030 zu
steigern®.

5 Gesetzesbegrundung zum EEG 2014, BR-Drs. 157/14,
S.130.
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Interpretation, wonach lediglich klargestellt
werden solle, dass eine Uberschreitung des
80 Prozent-Zielwertes keine Konsequenzen
nach sich ziehen muss, weil der Strommen-
genpfad nach § 4a EEG 2923-RegE und der
Ausbaupfad nach § 4 EEG 2023-RegE mit
Unsicherheiten behaftet sind, so dass am
Ende ein Wert oberhalb von 80 Prozent er-
zielt werden kénnte. Dagegen spricht aber,
dass diese Problemlage bisher in Praxis
und Wissenschaft nicht thematisiert wurde
und diese Situation bereits im EEG 2021 so-
wie im Referentenentwurf identisch war,
ohne dass eine Notwendigkeit gesehen
wurde, entsprechend durch eine Anderung
des Wortlautes zu reagieren.

Fur eine Ruckkehr zu echten Mindestzielen
als Anspruch des EEG, auch besser sein zu
konnen, als dies angestrebt wird, spricht
auch die mittlerweile entstandene Klima-
schutzgovernance. Sowohl im EU-Klimage-
setz® als auch im Bundes-Klimaschutzge-
setz’ sind die Zwischenziele auf dem Weg
zur Klima- bzw. Treibhausgasneutralitat als
Mindestziele ausgestaltet worden?8. Diese
Zielsetzung erfordert letztlich auch von den
einzelnen Klimaschutzinstrumenten wie
dem EEG eine Ausgestaltung, die eine
Ubererfullung jedenfalls moglich, wenn
nicht sogar wahrscheinlich macht.

lll. Keine Ausgestaltung der weiteren
EEG-Zielsetzungen als Mindestziele

Allerdings ist die Ausgestaltung des 2030-
Zielwertes von 80 Prozent in § 1 Abs. 2 der
einzige Bezugspunkt eines Mindestziels. In
den anderen relevanten Zielwerten wird
diese Ausgestaltung nicht fortgesetzt. We-
der der Ausbaupfad nach § 4, noch der
Strommengenpfad gemal § 4a oder die
Ausschreibungsmengen in den §§ 28-28f
sind nur nicht als Mindestziele ausgestaltet,
sondern jedenfalls im Hinblick auf die Aus-
schreibungsmengen in § 28 fur Wind an
Land und § 28a fur PV-Anlagen des ersten

& Verordnung (EU) 2021/1119 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 30. Juni 2021 zur Schaffung
des Rahmens fur die Verwirklichung der Klimaneutrali-
tat und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.
401/2009 und (EU) 2018/1999 (,Europaisches Klimage-
setz"), ABI. EU L 243/1.

7 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12.12.2019 (BGBI. |
S. 2513), zuletzt geandert durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 18.08.2021 (BGBI. | S. 3905).

Segmentes sogar mit dem Ansatz einer
moglichen Ubererfullung unvereinbar.

Soll der Charakter von Mengenzielen im
Sinne einer Moglichkeit oder gar Wahr-
scheinlichkeit einer Ubererfullung konse-
guent umgesetzt werden, sollten daher
auch in §§ 4, 4a Mindestziele eingefuhrt
werden, etwa wie folgt (Anderungen unter-
strichen):

»8 4 Ausbaupfad

Das Ziel nach § 1 soll erreicht werden durch

1. eine Steigerung der installierten Leistung
von Windenergieanlagen an Land auf je-
weils mindestens
a) 69 Gigawatt im Jahr 2024,

(-.)

3. eine Steigerung der installierten Leistung
von Solaranlagen auf jeweils mindestens
a) 88 Gigawatt im Jahr 2024,

(-.)

§ 4a Strommengenpfad

Um Uberprifen zu kénnen, ob die erneuer-
baren Energien in der flr die Erreichung
des Ziels nach § 1 Absatz 2 Nummer 1 erfor-
derlichen Geschwindigkeit ausgebaut wer-
den, werden folgende Zwischenziele als
Mindestrichtwerte flr die Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energien festgelegt:

1. 287 Terawattstunden im Jahr 2023,
(...)"

Durch eine solche Anderung der §§ 4, 4a
EEG 2023-RegE wurde zudem der bis auf
eine Folgeanderung unveranderten § 88c
EEG 2023-RegE sachgerecht konkretisiert.
Dieser enthalt eine Verordnungsermachti-
gung, die formal nach ihrem Wortlaut auch
eine Absenkung der Ausbaupfade oder der
Ausschreibungsmengen ermoglichen
wurde, wenn eine Ubererfullung der Ziele

8 Art. 4 Abs. 1 EU-KG: ,Senkung der Nettotreibhaus-
gasemissionen (Emissionen nach Abzug des Abbaus)
innerhalb der Union um mindestens 55 % gegenuber
dem Stand von 1990% § 3 Abs. 1 KSG: ,Die Treibhaus-
gasemissionen werden im Vergleich zum Jahr 1990
schrittweise wie folgt gemindert: 1. bis zum Jahr 2030
um mindestens 65 Prozent, 2. bis zum Jahr 2040 um
mindestens 88 Prozent.*
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im Rahmen des Monitorings nach § 98 EEG
2023-RegE festgestellt wurde.

IV. Kein Instrumentarium fir
Mindestziele

Die grofRte Diskrepanz zu Mindestzielen
scheint sich aber in der Ausgestaltung der
Instrumente zur Zielerreichung zu finden.
Zwar wird bereits die Erreichung der be-
nannten Ziele nach Einschatzung vieler Be-
obachter aus Wissenschaft und Praxis eine
grof3e Herausforderung und kein Selbstlau-
fer. Die Ermaglichung einer Ubererfullung
von Mindestzielen scheint daher nicht das
Kernanliegen der anstehenden Novelle sein
zu kénnen. Und dennoch kénnten mit die-
ser zunachst nur symbolischen Anpassung
Veranderungen von Einstellungen sowie
Aufbruchstimmung erzeugt und dadurch
weitere Potenziale erschlossen werden.

Zentrale Instrumente zur Zielerreichung
sind dabei auch der Entscheidung des Ge-
setzgebers entzogen. Zwar verlangt die Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie nicht die
umfassende EinfUhrung von Ausschrei-
bunge, aber das Beihilferecht mit den von
der EU-Kommission verabschiedeten
Klima-, Umwelt- und Energiebeihilfeleitli-
nien der EU-Kommission (KUEBLL)?® setzt
hier enge Grenzen (dazu auch sogleich un-
ten C.).

Allerdings scheint das Gesetz diese Gren-
zen - so unklar sie zu bestimmen sind -
nicht vollstandig auszuschopfen. Das be-
trifft etwa die konkrete Ausgestaltung der
Ausschreibungsmengen fur Windenergie-
anlagen an Land in § 28 EEG 2023-RegE
und Solaranlagen des ersten Segmentes in
§ 28a EEG 2023-RegE. Eine entscheidende
Anderung im Regierungsentwurf zur der-
zeitigen Rechtslage findet sich dabei je-
weils in der Nummer 2 der Absatze 3. Dort
wird festgeschrieben, wie sich das Aus-
schreibungsvolumen verringert. Dies soll -
wie bisher — um Zuschlage der jeweiligen
Technologie in gedffneten Ausschreibun-
gen mit anderen EU-Mitgliedstaaten nach
§ 5 EEG 2023-RegE (Nr. 1), aber zukUnftig
auch in allen denkbaren anderen

2 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fUr staatliche
Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022,
27.1.2022, C(2022) 481 final.

Fallgestaltungen einer Inbetriebnahme von
Windenergieanlagen an Land und Solaran-
lagen des ersten Segmentes gekurzt wer-
den (Nr. 2-4). Selbst der marktgetriebene
Ausbau aulBerhalb des Férderregimes des
EEG (jeweils Nr. 2 Var. 1: ,fuUr deren Strom
kein anzulegender Wert (..) bestimmt wor-
den ist") fUhrt zu einer Verknappung des
Ausschreibungsvolumens und damit zu ei-
ner Deckelung des Ausbaus.

Wahrend die sogenannte endogene Men-
genkuUrzung nach § 28 Abs. 6 zukunftig vor
dem Hintergrund der geanderten Vorga-
ben in den KUEBLL fur Windenergie an
Land weniger einschneidend ausgestaltet
worden ist, wird dieser Ansatz bei den Bio-
methananlagen neu eingefthrt, § 28d

Abs. 6 EEG 2023-RegE. Dieser Ansatz ist al-
lerdings nicht nur ein Hinderungsgrund fur
eine Ubererfullung, sondern bereits proble-
matisch im Hinblick auf die originare Zieler-
reichung, da hier der Wettbewerb mit dem
Zweck der Effizienzsteigerung starker als
die Erreichung der Ausbauziele gewichtet
wird.

Letztlich entscheidet sich an dieser Stelle
einerseits europarechtlich im Hinblick auf
Freiraume der Mitgliedstaaten zur Ausge-
staltung der Instrumente zum Ausbau er-
neuerbarer Energien, aber anderseits auch
in der Ausgestaltung durch den Gesetzge-
ber, etwa im Hinblick auf die Ausnahmen
von Ausschreibungen (dazu unten E.), ob
eine Zielerreichung oder gar eine Uberer-
fullung gelingen kann.
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B. Rechtsgestaltung vor dem Hintergrund von
Zeitenwende und Ausbaubeschleunigung

Neben der Ausgestaltung der Ziele im EEG
und der soeben beschriebenen begrenzen-
den Faktoren bei den Ausschreibungsmen-
gen kommt der allgemeinen Rechtsgestal-
tung auf vielfaltige Weise eine grof3e Be-
deutung zu, um den geanderten Rahmen-
bedingungen des beschleunigten Klima-
schutzes und der starkeren Gewichtung
der erneuerbaren Energien als Beitrag zu
einem hoheren Maf3 an Energieunabhan-
gigkeit und Versorgungssicherheit durch
erneuerbare Energien gerecht werden zu
kdnnen. Die allermeisten zu treffenden Ent-
scheidungen sind dabei nicht rechtlicher
Natur, so dass aus einer rechtswissen-
schaftlichen Perspektive keine Wertungen
oder gar Empfehlung fur die eine oder an-
dere Weichenstellung maéglich ist.

Anders sieht dies bei allgemeinen Leitplan-
ken fur die Rechtsgestaltung aus. Hier ist
beim vorliegenden Regierungsentwurf des
EEG 2023 auffallig, dass sich die Anderun-
gen jenseits der Neufestlegung von Zielen
fur Anteile der erneuerbaren Energien am
Bruttostromverbrauch und fur installierte
Leistung oder Ausschreibungsmengen
eher als Fortschreibung der bisherigen Ent-
wicklungslinien beschreiben lassen. Trotz
der erheblichen Ambitionssteigerung im
EEG 2023-RegE sind die allermeisten sons-
tigen Anderungen als graduelle Anpassun-
gen zu qualifizieren, deren Konsequenzen
scheinbar nicht zum Anspruch der neuen
Ziele passen. Jedenfalls bei einem Wechsel
zu Mindestzielen, aber angesichts der Di-
mension der Aufgabe der bloBen Zielerrei-
chung auch ohne diesen Schritt eines star-
keren Ermaéglichens von Ubererfillung,
brauchte es im EEG 2023-RegE konsequen-
ter einen Perspektivwechsel von Begren-
zung hin zum Ermoglichen als sich dies bis-
her darstellt.

Zwar werden einzelne begrenzende Rege-
lungen — beispielsweise der sogenannte
.atmenden Deckel” des § 49 EEG 2021 ge-
manR Artikel 2 Nr. 64 des Regierungsentwur-
fes ab dem 1. Januar 2023 (nicht aber schon

0 Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes vom 11.08.2010 (BGBI. | 1170).

am Tag nach der VerkUndung des Gesetzes
nach Artikel 20 Abs. 2 des Gesetzentwurfes)
- gestrichen. Eine umfassende Uberpru-
fung der Motive der bestehenden Regelun-
gen ist aber nicht erfolgt. Dabei haben sich
viele Regelungen im Laufe der Zeit mit
dem Ziel verandert, Entwicklungen zu ver-
langsamen und zu kanalisieren.

Ein Beispiel sind die Vorgaben fur Solaran-
lagen des ersten Segmentes. Die zur Verfu-
gung stehende Flachenkulisse fur Freifla-
chenanlagen hat sich sehr deutlich mit der
sogenannten PV-Novelle 2010 verandert.
Als Reaktion auf den erheblich umfangrei-
cher als geplant stattfindenden Ausbau der
PV-Freiflachenanlagen wurde der Anwen-
dungsbereich fur dieses Segment der Er-
neuerbaren massiv eingeschrankt und im
GCegenzug neue Flachen entlang von Auto-
bahnen oder Schienenwegen gedffnet™.

Auch wenn hier wie auch sonst bei Ande-
rungen regelmafiig weitere Anliegen ne-
ben einer Begrenzung des Ausbaus der Er-
neuerbaren verfolgt wurden, scheint es
sachgerecht, den Normbestand des EEG
(und der Regelungen aufRerhalb des EEG
mit hemmender Wirkung auf den Ausbau;
dazu sogleich unten unter D.) kritisch vor
dem Hintergrund einer angestrebten Be-
schleunigung zu hinterfragen und soweit
maoglich anzupassen. Im vorliegenden Ge-
setzentwurf beschrankt sich diese Verande-
rung auf die Streichung eines mit dem EEG
2021 eingefuhrten 15-Meter-Korridors in § 37
Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢) EEG 2021, der bisher im Ge-
genzug zu einer im EEG 2021 erfolgten Ver-
grofRerung des zur Verfugung stehenden
Randstreifens von 110 auf 220 Meter freizu-
haltenden ist.

Die Eignung der Regelungsstruktur als sol-
cher wird nicht weiter hinterfragt. Das ist
umso verwunderlicher, als die im EEG 2021
geregelten und im EEG 2023-RegE geplan-
ten Flachenkulisse ohnehin sukzessive an
Steuerungswirkung verliert, weil mehr und
mehr Anlagen auBerhalb der EEG-

"Vgl. auch die Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 17/1147,
S.10.
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Forderung errichtet und betrieben werden
und daher auch nicht auf die zugelassenen
Flachen angewiesen sind. Es spricht daher
viel dafur, die Flachensteuerung Ubergrei-
fend im Fachrecht zu regeln und im Ge-
genzug - jedenfalls nach einer Ubergangs-
frist - das EEG um diesen Regelungsge-
sichtspunkt zu entschlacken. In diesem Zug
kann dann fachlich begrindet eine Fla-
chensteuerung erfolgen, die mit den deut-
lich vergroBBerten Ausbauzielen kongruent
ist und gleichzeitig eine differenzierte Be-
ricksichtigung der berechtigten gegenlau-
figen Belange wie Flachenschonung und
Biodiversitat ermoglicht. Dann waren auch
tendenziell untaugliche Hilfskonstruktio-
nen wie der vorgeschlagene § 6 Abs. 4 S. 2
EEG 2023-RegE (dazu unten F.) entbehrlich.

Ein ahnlich gelagerter Komplexitatsgrad ist
im Laufe der Zeit bei den Vorgaben zur Ver-
marktung des Stroms und der entspre-
chenden NachweisfuUhrung entstanden. Die
Abgrenzung von geférderter und sonstiger
Direktvermarktung, die damit sachlich ein-
hergehenden Regelungen zur Unterschei-
dung von Direktbelieferung stammen aus
einer Zeit, in der Vergltungssatze deutlich
hoher als die Markterlése waren, als dies
derzeit der Fall ist, und als die EEG-Umlage
ein starkes Motiv war, Geschaftsmodelle zu
finden und zu verwirklichen, um sich den
Zahlungspflichten zu entziehen. Mit der
Uberfuhrung der wesentlichen Regelungs-
bereiche in das EnUG sind erste Struktur-
vereinfachungen im EEG geplant. Aller-
dings kénnen auch an weiteren Stellen Ver-
einfachung und Entburokratisierung Raum
erhalten.

Entscheidend fur einen solchen Weg ist die
Bereitschaft des Gesetzgebers — und letzt-
lich auch der EU-Kommission im Rahmen
des beihilferechtlichen Genehmigungsver-
fahrens (dazu unten C.) — seinen Steue-
rungsanspruch zurickzunehmen und Un-
genauigkeiten, in einzelnen Fallen auch
Mitnahmeeffekte in Kauf zu nehmen. Der
Normzuwachs im EEG in den letzten 20
Jahren ist ein gutes Stuck weit auf den Ver-
such zurUckzufUhren, auftretende Prob-
leme zum Teil sehr kleinteilig mit Spezialre-
gelungen zu begegnen. Dies ist in Teilen
gelungen, in Teilen haben kleinteilige Re-
gelungen aber auch nur zu gesetzlichem
Mikromanagement und Problemverlage-
rungen gefuhrt, jedenfalls einen grofRen,
zum Teil vermeidbaren Aufwand ausgelost.

Ein teilweiser Perspektivwechsel an dieser
Stelle kdnnte daher zu einer Ricknahme
des gesetzgeberischen Anspruchs bei
gleichzeitiger Starkung der Freiheitsgrade
der Marktakteure fuhren.
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C. Beschleunigung und Beihilfenrecht

l. Die Systematik der doppelten EEG-
Novelle und die Beschleunigung

Der Regierungsentwurf enthalt zwei EEG-
Anderungen, die in den Artikel 1 und 2 ent-
halten sind. Hintergrund dieser Unterschei-
dung ist die damit verbundene Differenzie-
rung des Inkrafttretens. Dieses wird in Arti-
kel 20 des Regierungsentwurfes normiert
und enthalt als Regelfall ein Inkrafttreten
zum 1. Januar 2023, Artikel 20 Abs. 1 RegE.
Der Regelfall umfasst alle in Artikel 2 des
Regierungsentwurfes enthaltenen Ande-
rungen des EEG. Ausnahmsweise treten
Anderungen auch bereits am Tag nach der
Verkundung in Kraft. Dazu zahlen auch die
in Artikel 1 des Regierungsentwurfes ent-
haltenen Anderungen im EEG.

Im Hinblick auf den Aspekt einer Beschleu-
nigung des Ausbaus kontraintuitiv soll die
Mehrzahl der Anderungen mit den in der
Sache weitreichenderen Anpassungen
nicht kurzfristig erfolgen. Vielmehr sind die
meisten Anderungen in dem mit ,Weitere
Anderungen des Erneuerbare-Energien-Ge-
setzes" irrefUhrend bezeichneten Artikel 2
enthalten.

Zum nachst maglichen Zeitpunkt sollen
derzeit lediglich die folgenden vier fur ei-
nen beschleunigten Ausbau relevanten Re-
gelungskomplexe in Kraft treten:

» Die Anderung des § 2 EEG 2021-RegE zur
Verankerung des Grundsatzes, dass die
erneuerbaren Energien im Uberwiegen-
den offentlichen Interesse liegen und der
offentlichen Sicherheit dienen (dazu
auch unten D.).

» Die EinfUhrung eines neuen Ausschrei-
bungssegmentes innovativer Konzepte
mit wasserstoffbasierter Stromspeiche-
rung, §§ 28d, 390, 88e. Allerdings ist hier
keine Beschleunigung zu erwarten, da
der erste Ausschreibungstermin fur den
15.12.2023 vorgesehen ist, § 28d Abs. T Nr. 1
EEG 2021-RegE.

» Die Anhebung der Schwelle vergutungs-
fahiger Strommengen bei Solaranlagen
mit einer installierten Leistung von 300

bis 750 Kilowatt peak, die auf, an, oder in
einem Gebaude oder einer Larmschutz-
wand errichtet werden von derzeit 50
Prozent nach § 48 Abs. 5 EEG 2021 auf zu-
kunftig 80 Prozent gem. § 100 Abs. 9 EEG
2021-RegE. Die vollstandige Streichung
der Regelung ist dann in Artikel 2 Nr. 64
des Regierungsentwurfes ab dem 1. Ja-
nuar 2023 vorgesehen.

» Die EinfUhrung eines Volleinspeisetarifs
und die Aussetzung der Degression im
§ 49 EEG 2021 fur bestimmte Solaranla-
gen im Jahr 2023, § 100 Abs. 14 EEG 2021-
RegE.

Die weiteren Anderungen in Artikel 1 sind
eher flankierender Natur, betreffen zusatzli-
che Verordnungsermachtigungen oder
sind Folgeanderungen und haben keinen
oder keinen relevanten Einfluss auf die Be-
schleunigung des Ausbautempos.

Kurzfristige Beschleunigungspotenziale
beim Ausbau der erneuerbaren Energien
werden damit nur sehr begrenzt aktiviert.
Auch strukturelle Neuregelungen mit Be-
schleunigungspotenzial wie der Ausbau
von Windenergieanlagen an Land und Frei-
flachenanlagen auBerhalb der Ausschrei-
bungen (dazu unten E.) oder die Ausschrei-
bungen fur Solaranlagen des ersten Seg-
mentes werden nicht zum nachst mogli-
chen Zeitpunkt in Kraft gesetzt. Dabei wa-
ren Solaranlagen des ersten Segmentes in
der Vergangenheit stets Uberzeichnet und
adressieren vergleichsweise schnell akti-
vierbare Projekte, so dass von einem zu-
satzlichen und kurzfristigen Ausbaupoten-
zial ausgegangen werden kénnte, Selbst
eher symbolische Regelungen wie die
neuen Ziele in § 1 Abs. 2 sollen nicht am Tag
nach der Verkiundung des Gesetzes im
Bundesgesetzblatt und damit schnellst-
maoglich, sondern erst zum 1. Januar 2023
gelten.
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Il. EU-Beihilfenrechtliche Aspekte

1. Erfordernis der beihilfenrechtlichen
Genehmigung als Hemmnis fiir eine
starkere Beschleunigung?

GCegen eine starkere Beschleunigung und
die Verschiebung einzelner Regelungsbe-
standteile aus Artikel 2 in Artikel 1 des Ge-
setzentwurfes oder gar einer Zusammen-
fuhrung aller Anderungen im EEG in einem
am Tag nach der Verkindung des Gesetzes
in Kraft tretenden Novelle wird das Erfor-
dernis einer beihilferechtlichen Genehmi-
gung angefuhrt. Eine solche ist zwingend
erforderlich, um ein rechtskonformes Vor-
gehen und somit Rechtssicherheit fur die
Investoren zu gewahrleisten. Folgerichtig
stehen die beihilferelevanten Inhalte der
vorgeschlagenen Novellierung des EEG un-
ter einem beihilfenrechtlichem Genehmi-
gungsvorbehalt. Fur die in Artikel 1 geregel-
ten Anpassungen wird in der dortigen

Nr. 22 des Gesetzentwurfes der bestehende
Vorbehalt in § 105 EEG 2021 erganzt. Fur die
zum 1. Januar 2023 in Kraft tretenden Teile
der Novelle aus Artikel 2 sieht dessen

Nr. 103 des Gesetzesentwurfes einen neuen
beihilferechtlichen Genehmigungsvorbe-
halt mit § 101 EEG 2023-RegE vor. Die von
diesen Paragrafen erfassten neuen Vorga-
ben kdnnen folglich erst Anwendung fin-
den, wenn die Genehmigung durch die EU-
Kommission erfolgt ist.

Das mogliche Beschleunigungstempo
hangt damit ganz mafl3geblich von der
Lange des zu erwartenden Genehmigungs-
verfahrens ab. Die Notifizierungsverfahren
zu bisherigen EEG-Novellierungen zeigen,
dass mit teils erheblichen Verfahrensdau-
ern Uber sechs Monaten hinaus zu rechnen
ist. Zwei der der vergangenen Novellierun-
gen sind zwar deutlich knapper vor Inkraft-
treten verabschiedet und ausgefertigt wor-
den. Gleichwohl ist mit Blick auf die in der
Vergangenheit gewonnenen Erfahrungs-
werte davon auszugehen, dass das

12 C(2014) 5081 final vom 23.07.2014, SA.38632, EEG 2014
— Reform of the Renewable Energy Law.

8 C(2015) 3472 final vom 27.05.2015, SA.4138]1, Relief from
the EEG surcharge for companies in NACE sectors
25.50 and 25.61.

Genehmigungsverfahren langer dauern
kann (siehe sogleich).

Hinzu kommt: Selbst wenn die beihilfen-
rechtliche Genehmigung noch vor Inkraft-
treten des Gesetzes erfolgt, konnte das mit
Blick auf die tatsachlich angestrebte Be-
schleunigung in Teilbereichen nicht recht-
zeitig sein. Denn eine sofortige Wirkungs-
entfaltung erfordert Planungs- und Rechts-
sicherheit fur die beteiligten Akteure. So-
wohl die Ausgestaltung der Ausschreibun-
gen als auch die Vorbereitung auf die Teil-
nahme an Ausschreibungen benoétigen
zeitlichen Vorlauf. Dafur muss mindestens
Klarheit dartUber bestehen, ob, wann und
wie mit einer Entscheidung gerechnet wer-
den kann.

2. Zeitlicher Rahmen bisheriger EEG-
Novellierungen

Es ist grundsatzlich zu begruf3en, dass im
geplanten Ablauf des Gesetzgebungsver-
fahrens das zusatzlich erforderliche beihil-
ferechtliche Genehmigungsverfahren be-
reits zeitlich eingeplant ist. Dies allein ver-
schafft mit Blick auf die bisherigen Geneh-
migungsverfahren dennoch voraussichtlich
nicht die Gewissheit, dass die erforderliche
Rechtssicherheit bezuglich der final gelten-
den Férderregelungen mit ausreichendem
zeitlichem Vorlauf fur die Akteure erreicht
wird. Denn die EU-Kommission genehmigt
trotz zeitlichen Vorlaufs oftmals erst kurz
vor Inkrafttreten des Gesetzes.

Das EEG 2014 wurde zwar im Wesentlichen
innerhalb von drei Monaten und damit au-
Bert schnell genehmigt™. Allerdings variier-
ten die Genehmigungsdauern der ebenso
notifizierungspflichtigen Anderungsge-
setze innerhalb der Geltungsdauer des
EEG 2014 zwischen zwei®, zehn™ und sech-
zehn Monaten®™. Notifizierungen innerhalb

4 C(2016) 8789 final vom 20.12.2016, SA.44679, Modifica-
tion of the method used to define electro-intensity un-
der the EEG.

> C(2016) 2406 final vom 19.04.2016, SA.40912, Modifica-
tion of the modalities of the support under the
EEG 2014 - Reform of the Renewable Energy Law.
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des EEG 2017 erfolgten binnen sieben’,
funfzehn” und neun'™ Monaten™®.

Das EEG 2021 weist mit sechseinhalb Mona-
ten Genehmigungsverfahrensdauer zu-
nachst keine sonderlich lange Genehmi-
gungsdauer auf. Allerdings sind wesentli-
che Teile auch in gesonderte Verfahren
ausgelagert worden und bisher noch gar
nicht entschieden worden, so etwa die
Moglichkeit einer Regionalisierung der For-
derung durch Sudqguoten (8§ 36d, 39d

Abs. 3, 39k EEG 2021).

Anderseits zeigt der Ablauf der Novellen
zum EEG 2014, 2017 und 2021 aber auch
zweierlei: Zum einen gab es mit den Novel-
len zum EEG 2014 und EEG 2021 jeweils ei-
nen Vorlauf von lediglich 28 bzw. 15 Tagen
zwischen Verabschiedung der Gesetze und
dem Inkrafttreten. In beiden Fallen wurden
die wesentlichen Regelungen der Novellen
innerhalb von einem Monat nach Inkraft-
treten (EEG 2014) bzw. innerhalb von funf
Monaten (EEG 2021) erteilt. Die Praxis
konnte mit der so erzeugten Unsicherheit
umgehen, die EU-Kommission stand ihrer-
seits auch unter zeitlichem Druck, eine
schnelle Entscheidung zu treffen. Ange-
sichts der aktuellen Lage aufgrund des Uk-
raine-Kriegs ist nicht damit zu rechnen,
dass sich die EU-Kommission diesem Druck
entziehen kann.

Anders war der Ablauf bei der Novelle des
EEG 2017. Hier erfolgte die Verabschiedung
des Gesetzes wie zum EEG 2023 geplant vor
der Sommerpause am 8. Juli 2016. Die bei-
hilfenrechtliche Genehmigung wurde am
20. Dezember und damit vor Inkrafttreten
zum Jahresanfang 2017 erteilt. Die Kommis-
sion hat also in diesem Fall scheinbar den
zur VerfUgung stehenden Zeitraum voll-
standig ausgeschopft. Ob alle Beschleuni-
gungsmoglichkeiten genutzt wurden,
bleibt unklar.

'€ C(2016) 8789 final vom 20.12.2016, SA.45461, EEG 2017 -
Reform of the Renewable Energy Law.

7.C(2017) 8482 final vom 19.12.2017, SA.46526, Reduc-
tions on EEG-surcharges for self-consumption.

'8 C(2018) 5019 final vom 01.08.2018, Reductions on EEG-
surcharges for self-supply of electricity in high energy
efficient cogeneration installations that entered into
operation after July 2014.

3. Moglichkeiten zur zuséatzlichen
Beschleunigung durch beihilfefreie
Ausgestaltung

Wie dargestellt, steht die gesamte Novelle
des EEG 2023 stark unter Vorbehalt, dass
zahlreiche darin enthaltene Regelungen
erst noch von der EU-Kommission beihilfe-
rechtlich genehmigt werden mussen. Inso-
fern wird an verschiedenen Stellen des Re-
gierungsentwurfes bereits vorausschauend
versucht, mogliche beihilfenrechtliche Ein-
wande der EU-Kommission vorwegzuneh-
men. Im Sinne eines moglichst schnellen
und reibungsfreien Genehmigungsverfah-
rens ist dies grundsatzlich zu begruf3en.
Teilweise fuhrt dies aber auch zu Uberschie-
Benden Regelungen und vermehrtem BU-
rokratieaufwand fur Anlagen- und Netzbe-
treiber. Dies betrifft die Ubergangsrege-
lung fur den neuen Eigenverbrauchstarif
fur Solardachanlagen nach § 100 Abs. 14 S. 1,
S.2 EEG 2023-E (Artikel 1 Nr. 21 des Be-
schleunigungsgesetzes). Hierdurch sollen
bereits Anlagen, die im Laufe des Jahres
2022 in Betrieb genommen werden, die auf
Stand April 2022 eingefrorenen anzulegen-
den Werte erhalten kdnnen. Ausweislich
der Gesetzesbegrundung soll damit ein
Einbruch des Zubaus im Jahr 2022 verhin-
dert werden, da ansonsten die Wirtschaft-
lichkeit dieser Anlagen nicht gewahrleistet
ware?,

Anders als bei bisherigen Umstellungen der
VerguUtungsstruktur im EEG, mUssen die
Anlagenbetreiber hierzu dem Netzbetrei-
ber in Textform mitgeteilt haben, dass er
die neuen anzulegenden Werte zur Kennt-
nis genommen hat und auf dieser Grund-
lage beabsichtigt, eine Solaranlage zu kau-
fen. Zudem darf der Anlagenbetreiber die
Solaranlagen erst nach der Mitteilung an
den Netzbetreiber verbindlich bestellt ha-
ben. Dies soll laut Gesetzesbegrindung v. a.
die Falle beihilfenrechtlich absichern, in de-
nen die Anlage nach Verdéffentlichung der
anzulegenden Werte durch das BMWAK,
aber vor Inkrafttreten des Gesetzes in

¥ Vgl. zu Verfahrensproblematiken Kahles/Kamm/Mdil-
ler/Kahl, Ein beihilfefreies und schlankeres EEG, Impul-
spapier im Auftrag von Agora Energiewende, Oktober
2021, S.7-10.

20vgl. Regierungsentwurf, BT-Dr. 20/1634, S. 163 f. (Vor-
abfassung).
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Betrieb genommen werden. Diese Uberle-
gung ist mit Blick auf den beihilfenrecht-
lich erforderlichen Anreizeffekt der Forde-
rung prinzipiell nachvollziehbar, schief3t
aber in zwei Punkten Uber das eigentliche
Ziel hinaus.

Erstens werden von dem zusatzlichen BU-
rokratieaufwand auch Betreiber erfasst, die
ihre Anlage erst nach Inkrafttreten des Ge-
setzes auf Basis der dann geltenden anzu-
legenden Werte in Betrieb nehmen. Dieser
Fall ist nicht anders zu beurteilen, als die
bisherigen Falle von Vergutungsumstellun-
gen durch vergangene EEG-Novellen. In
diesen Fallen war jeweils kein gesonderter
Nachweis des Anreizeffekts durch Erkla-
rung der Anlagenbetreiber gegentber den
Netzbetreibern notwendig. Die EU-Kom-
mission hat in diesen Fallen einen Anreizef-
fekt angenommen, wenn generell im Bei-
hilfeverfahren dargelegt werden konnte,
dass die Anlagen ohne die Foérderung auf-
grund einer WirtschaftlichkeitslUGcke nicht
realisiert werden wlrden?.

Zweitens konnten von dem Erfordernis des
Nachweises gegenuber dem Netzbetreiber
naturliche Personen als Anlagenbetreiber
ausgenommen werden, die die Anlagen
privat auf ihren eigenen Hausdachern nut-
zen und den erzeugten Strom nicht aktiv
auf dem Strommarkt vermarkten, sondern
eine Einspeisevergutung erhalten. Denn
das EU-Beihilferecht greift tatbestandlich
nur fur Beihilfen an ,Unternehmen®

(Art. 107 Abs. 1 AEUV). Dieses Tatbestands-
merkmal kdnnen zwar auch naturliche Per-
sonen erfullen, aber nur, wenn sie Waren
oder Dienstleistungen auf dem Markt an-
bieten?2. Hier bote sich somit ein Spielraum
zur Reduzierung des BuUrokratieaufwands
fUr Betreiber von Anlagen auf privaten
Hausdachern.

2'vgl. die Entscheidung der EU-Kommission zum EEG
2021: C(2021) 2960 final vom 29.04.2021, State Aid
SA.57779 (2020/N) — Germany EEG 2021, Rn. 269.

22 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der
staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union, ABI. EU Nr. C 262/1 vom 19.7.2016, Rn. 7 ff.

25 Zu Handlungsmoglichkeiten der EU-Kommission
und des Rates siehe Kamm/Kahles, Wege zur Be-
schleunigung des Ausbaus erneuerbarer Energien im

n

4. Handlungsbedarf der Bundesregie-
rung auf EU-Ebene zur Beschleunigung

Eine Beschleunigung des beihilferechtli-
chen Genehmigungsprozesses ist angese-
hen von Einzelfragen nicht allein durch die
Gestaltung des nationalen Gesetzgebungs-
verfahrens erreichbar, sondern erfordert ein
systematisches Umdenken auf EU-Ebene,
auch und gerade vor dem aktuellen Hinter-
grund des Ukraine-Kriegs und der Gewahr-
leistung der Energiesicherheit. Zur kurzfris-
tigen Beschleunigung des Ausbaus erneu-
erbarer Energien musste daher seitens der
Bundesregierung auf EU-Ebene darauf hin-
gewirkt werden, mindestens temporar
mehr und einen eindeutiger abgesteckten
beihilfenrechtlichen Handlungsspielraum
bei der Foérderung des Ausbaus erneuerba-
rer Energien durch die EU-Organe zu schaf-
fen. Sowohl die EU-Kommission als auch
der Rat verfligen Uber bislang ungenutzte
Méglichkeiten, beihilfenrechtliche Verfah-
ren im Bereich erneuerbarer Energien zu
vereinfachen und zu beschleunigen?. Dies
lieRe sich etwa im Rahmen oder als weitere
Folge des derzeit in Ausarbeitung befindli-
chen REPowerEU-Planes? verwirklichen,
der sich unter anderem MafBnahmen zur
Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer
Energien als Ziel gesetzt hat.

Denkbar ware etwa ein mindestens tempo-
rarer Energiekrisenbeihilferahmen fur den
Ausbau erneuerbarer Energien, der die bis-
herige exzessive Kontrolldichte anhand der
Verteilung von Vorgaben und Spielraumen
nach Art. 4 Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie (EE-Richtlinie)® zurlUckfihrt. Notwendig
waren hierzu einerseits wenige, aber dafur
klar definierte, beihilferechtliche Vorgaben
fur die Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung
ihrer Forderregelungen. Andererseits aber
ebenso klar definierte und substantielle
Handlungsspielraume fur die Mitgliedstaa-
ten, innerhalb derer sie spezifische auf ihre
Energiesituation und -abhangigkeit zuge-
schnittene MaBnahmen umsetzen kénnen

EU-Beihilfenrecht, Wirzburger Berichte zum Umwel-
tenergierecht Nr. 54 vom 26.04.2022.

24\Vgl. COM(2022) 108 final vom 08.03.2022, REPow-
erEU, S. 6-7.

2> Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsa-
men Vorschriften fUr den Elektrizitatsbinnenmarkt und
zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU, ABI. EU Nr. L
158 v. 14.06.2019, S. 125.
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und in denen sich die EU-Kommission da-
rauf beschrankt, bei etwaig auftretenden
Fehlsteuerungen fur die Zukunft zweck-
dienliche Anderungen vorzuschlagen

(Art. 108 Abs.1S. 2 AEUV).

Ebenso kénnte fur eine Steigerung der Pla-
nungssicherheit auf feste Fristzusagen, die
Uber die im bisherigen Beihilfenverfahrens-
kodex?® vorgesehenen Regelungen zum
Portfolioansatz hinausgehen, hingewirkt
werden.

26 Verhaltenskodex 2018/C 253/05, Rn. 23 f.
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D. Ausbauhemmnisse auBBerhalb des EEG

Um eine Beschleunigungswirkung zu erzie-
len, muss der Blick auch Uber das EEG hin-
aus geweitet werden, um Rechtshemm-
nisse in anderen Bereichen der Rechtsord-
nung zu erkennen und - soweit erforderlich
und gewulunscht — abbauen zu kédnnen. Eine
solche umfassende Herangehensweise
konnte Effizienz und Effektivitat des EEG
erhdhen. Bestehende Hemmnisse aus an-
deren Gesetzen hemmen andernfalls die
Wirkungen des EEG oder mussen durch
hoéhere als — die Hemmnisse hinwegge-
dacht — ansonsten erforderliche Zahlungen
Uberwunden werden.

Mit § 2 EEG 2023-RegE nimmt der Regie-
rungsentwurf gezielt eine solche Perspek-
tive ein (dazu sogleich L). Im Hinblick auf
andere Rechtsbereiche wird eine solche
Herangehensweise im vorgelegten Gesetz-
entwurf aber nicht konsequent verfolgt
(dazu IL.).

I. Uberragendes éffentliches
Interesse und o6ffentliche Sicherheit

1. Regelungsvorschlag und Inkrafttreten

Nach Artikel 1 des Entwurfes soll in einem
neuen § 2 EEG 2021-RegE die besondere
Bedeutung der erneuerbaren Energien ge-
setzlich festgeschrieben werden.

werden. Satz 2 gilt nicht gegenulber Belan-
gen der Landes- und Bindnisverteidigung.”

Die Regelung gehért zu den wenigen An-
derungen, die nach Artikel 20 Abs. 2 Nr. 1
des Gesetzes bereits am Tag nach der Ver-
kundung in Kraft treten sollen und damit
zum nachst moglichen Zeitpunkt ihre Wir-
kung entfalten kénnen.

2. Vorbilder und Ziele des § 2 EEG-RegE

Vorbild sind entsprechende Regelungen
beim Stromnetzausbau (§1S. 3 NABEG, §1
Abs.1S.2 BBPIG, §1Abs. 2S. 3 EnLAQG). Dort
heil3t es nahezu wortgleich:

,Die Errichtung und der Betrieb von Anla-
gen sowie den dazugehodrigen Nebenanla-
gen liegen im Uberragenden o6ffentlichen
Interesse und dienen der 6ffentlichen Si-
cherheit. Bis die Stromerzeugung im Bun-
desgebiet nahezu treibhausgasneutral ist,
sollen die erneuerbaren Energien als vorran-
giger Belang in die jeweils durchzufihren-
den Schutzgiterabwagungen eingebracht

27 Eine einzige Abweichung ergibt sich daraus, dass §1
S. 3NABEG die Realisierung auf die ,Stromleitungen,
die in den Geltungsbereich dieses Gesetzes fallen,” be-
zieht, wohin gegen BBPIG und EnLAG jeweils auf die
Realisierung ,dieser Vorhaben* abstellen, ohne dass
dadurch eine fur die Einordung der Regelungen rele-
vante inhaltliche Abweichung entstinde.

»,Die Realisierung (...) ist aus Griinden eines
Uberragenden offentlichen Interesses und
im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit er-
forderlich.?”

Ziel der in § 2 EEG 2021-RegE vorgeschla-
gene Regelung ist es, zur Beschleunigung
des Ausbaus der erneuerbaren Energien fur
alle Rechtsbereiche einen Grundsatz im
EEG zu verankern, dass die Nutzung erneu-
erbarer Energien im Uberragenden offentli-
chen Interesse liegt und der &ffentlichen Si-
cherheit dient?®. Gemeint sind damit das
Klimaschutzgebot und die (Energie-)Ver-
sorgungssicherheit.

Parallele Festschreibungen sollen im Wind-
SeeG fur die Flachenausweisung und die
Planfeststellung verankert werden (z. B. § 1
Abs. 3 WindSeeG-RegE?). Hier sollte noch
auf eine groBere Konsistenz geachtet wer-
den (z. B. nach dem Vorbild von § 2 EEG
auch in 81 Abs. 3 WindSeeG-RegE aus-
drdcklich den Betrieb und die Nebenanla-
gen aufnehmen).

28 Regierungsentwurf, BT-Dr. 20/1630, S. 137 (Vorabfas-
sung).

28581 Abs. 3,5Abs.3S.3,12 Abs. 5S.2,69 Abs. 3S.2,79
Abs. 3 WindSeeG-RegE; hierzu auch Regierungsent-
wurf, BT-Dr. 20/1634, S. 68 f. (Vorabfassung).
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3. Wirkung der Regelung

Die Regelung enthalt eine aus Art. 20a GG
abgeleitete gesetzgeberische Wertungs-
entscheidung, nach der die erneuerbaren
Energien bzw. der damit verfolgte Klima-
schutz von vornherein mit einem beson-
ders hohen Gewicht in Abwagungsent-
scheidungen einzustellen und ihnen inso-
weit ein relativer Vorrang gegenuber ande-
ren Belangen einzuraumen ist.

Die SchutzgUteabwagung wird damit aber
nicht vorweggenommen oder gar die fach-
rechtlichen Anforderungen verandert oder
relativiert. Welcher Belang sich letztlich
durchsetzt, ist eine Frage der Gewichtung
und Abwagung im konkreten Einzelfall.

Eine solche Wertung ist zwar auch ohne
eine gesetzliche Festschreibung moglich
und auch in der Rechtsprechung die hohe
Bedeutung der erneuerbaren Energien viel-
fach anerkannt®. Es gibt auch aber auch
teils abweichende Entscheidungen dazu?.
Die Regelung hat daher teils deklaratori-
schen Charakter, geht jedoch Uber eine
bloBe Klarstellung hinaus, da sie die Behor-
den, sonstigen Stellen und Gerichte an
diese Wertungsentscheidung bindet. Die
Abwagung wird nicht mehr — wie bislang -
allein der behordlichen Einschatzung im
Rahmen des Vollzugs Uberlassen, sondern
gesetzgeberisch vorgezeichnet. Dies fuhrt
zU Erleichterungen bei der Darlegungs-
und Begrindungslast fur Antragsteller und
einer Erhéhung der Begrindungslast fur
Behdrden, wenn im Einzelfall gegen den re-
lativen Vorrang entschieden wird. Zudem
liegt ein Abwagungsfehler vor, wenn der
Belang gar nicht oder nicht richtig gewich-
tet eingestellt wurde. Dabei nimmt bei fort-
schreitendem Klimawandel das relative Ge-
wicht des Klimaschutzgebots in der Abwa-
gung noch weiter zu*2 Dies konnte im
Wortlaut des § 2 EEG 2021-RegE noch klar-
gestellt werden, etwa durch die folgende
Erganzung. Umgekehrt sollte die Befris-
tung in Satz 2 bzgl. des Erreichens der
Treibhausgasneutralitat Uberpruft werden,
da die gesetzgeberische

30 vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 01.09.2011 - 1S 1070/11, ju-
ris Rn. 52; OVG Koblenz, Urt. v. 08.11.2017 - 1 A 11653/16;
VG Darmstadt, Beschl. 24.08.2018 - 6 L 4907/17.DA; VGH
Kassel, Beschl. v. 06.11.2018 — 9 B 765/18.

31 Siehe nur VGH MUnchen, Urt. v. 29.03.2016 - 22 B
141875 und Beschl. v. 06.09.2016 — 8 CS 15.2510; VG Halle,
Urt. v. 25.10.2016 - 2 A 4/15 HAL; VG GieBen, Urt. v.

Wertungsentscheidung auch zum dauer-
haften Erhalt der Treibhausgasneutralitat
wichtig ist. Auch nach dem erstmaligen Er-
reichen dieses Zustandes gilt die Wertung
fur den weiteren Betrieb der bestehenden
Anlagen und mussen Anlagen repowert,
ausgetauscht oder neu errichtet werden.

§ 2 kommt dann zum Tragen, wenn die ge-
setzlichen Vorgaben wertungsoffene Ent-
scheidungsspielraume enthalten, insbeson-
dere wenn Entscheidungen vom Vorliegen
von ,offentlichen Interessen®, der ,6ffentli-
chen Sicherheit” oder dem ,Wohl der Allge-
meinheit” abhangig gemacht oder Pla-
nungs-, Abwagungs- und Ermessensspiel-
raume bestehen. Hier fungiert § 2 als sog.
Abwagungsdirektive bzw. ermessenslen-
kende Vorschrift. Dies betrifft vor allem
Ausnahme- und Befreiungsentscheidun-
gen, bei denen die konkrete Schutzguter-
abwagung dem behordlichen Vollzug zu-
gewiesen ist (wie etwa beim gebiets-, ar-
ten- und wasserschutzrechtlichen Ausnah-
meregime). Nicht adressiert werden dage-
gen Regelungen, die keine solchen wer-
tungsoffenen Spielraume enthalten, wie bei
der Vielzahl der fachrechtlichen Risiko- und
Gefahrenabwehrentscheidungen (z. B. Sto-
rung von Flugsicherungseinrichtungen
nach § 18a LuftVG, Einhaltung von Larm-
grenzwerten nach TA Larm etc.).

Zwar hat § 2 eine querschnittsartige Aus-
strahlungswirkung vom EEG in das ge-
samte (Fach-)Recht, was auch die geregel-
ten AnwendungsausschluUsse zeigen (siehe
dazu sogleich). Es bedarf jedoch einer ge-
wissen Transferleistung durch die jeweili-
gen Behorden im Rahmen des Vollzugs.
Daher kbnnte es sich anbieten, diese Wer-
tung — zur Klarstellung und unter Verweis
auf § 2 EEG 2021 - auch noch an besonders
relevanten Stellen im jeweiligen Fachrecht
zu verankern. Hier konnte sich insbeson-
dere das Artenschutzrecht, das Baurecht
und das (Landes-)Denkmalschutzrecht an-
bieten. Hinsichtlich Letzterem waren vor al-
lem die Lander aufgerufen, vergleichbare
Regelungen in ihren Landesdenkmal-
schutzgesetzen aufzunehmen, wie es in

03.09.2019 - 3 K 250/16.Gl und Urt. v. 22.01.2020 - 1K
6019/18.Gl.

32 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 -1 BVR 2656/18, Rn.
198 a. E.
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einzelnen Bundeslandern schon in Ansat-
zen erfolgt ist®.

4. Grenzen der Regelungswirkung

Anwendungsausschlusse finden sich zum
einen in § 2 Satz 3 hinsichtlich der Landes-
und BuUndnisverteidigung. Dies soll aber
nicht Satz 1, sondern nur die Anwendung
von Satz 2 betreffen. Allerdings durfte Satz
2 lediglich eine weitergehende Konkretisie-
rung von Satz 1 darstellen und insoweit
grof3tenteils in Satz 1 enthalten sein. Wel-
che konkreten Auswirkungen dieser Aus-
schluss hat, etwa hinsichtlich Hubschrau-
berstrecken der Bundeswehr, oder es sich
eher um eine Art ,vorsorgliche” Einschran-
kung handelt, ist aktuell noch nicht abseh-
bar. Die Regelung sollte dahingehend kon-
kretisiert werden, dass nur solche Belange
der Landes- und BUndnisverteidigung nicht
dem relativen Vorrang unterliegen, die
nicht durch gleichartige Alternativen er-
setzt werden kénnen. Die Anpassung oder
Verlegung einer Tiefflugstrecke sollte vor-
rangig bleiben.

Ein weiterer Ausschluss findet sich in § 31
Abs. 2 S.1Nr. 2 WHG-RegE hinsichtlich des
wasserrechtlichen Ausnahmeregimes (Arti-
kel 12 Nr. 1 des Gesetzentwurfes)“. Letzteres
soll nach der Gesetzesbegriundung Wasser-
kraftanlagen diesbezuglich von den Wir-
kungen des § 2 ausnehmen, ist jedoch vom
Wortlaut her nicht hierauf beschrankt.

5. Verfassungs- und europarechtliche
Einordnung

Der Regelung des § 2 EEG 2021-RegE ste-
hen keine verfassungs- und europarechtli-
chen Einwande entgegen. Das gilt auch fur
die beiden AusschlUsse, die rechtlich nicht

33 Siehe Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmi-
gungsrecht von Windenergieanlagen, Wurzburger
Studien zum Umweltenergierecht Nr. 25 vom
28.01.2022, S. 38 f,, abrufbar unter: https://stiftung-um-
weltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stif-
tung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmi-
gungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf.

3* Genehmigungsbehoérden kénnen zwar im Rahmen
des einzelfallbezogenen Vollzugs dennoch zum glei-
chen Ergebnis kommen und Ausnahmen erteilen, kén-
nen sich hierbei aber eben nicht auf § 2 berufen.

35 EUGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 69 ff., insbes.
Rn 73; vgl. allg. auch BVerwG, 09.07.2009 - 4 C 12/07,
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zwingend sind, sondern es sich vielmehr
um primar politische Entscheidungen han-
delt. Sie sind jedoch (verfassungs-)rechtlich
auch nicht zu beanstanden. Dem Gesetzge-
ber steht bei seiner Wertungsentscheidung
ein weiter Gestaltungsspielraum zu.

Die Regelung des § 2 RegE ist auch europa-
rechtlich nicht zu beanstanden, vielmehr
liegt sie auf der Linie der aktuellen Entwick-
lungen auf europaischer Ebene (RePower-
EU, RED Ill). Hier kbnnten sich kunftig wei-
tere Spielraume fur den deutschen Gesetz-
geber ergeben. DarUber hinaus betont
auch der Europaische Gerichtshof die hohe
Bedeutung der erneuerbaren Energien fur
den Klimaschutz und die Versorgungssi-
cherheit®.

6. Fazit

Insgesamt ist § 2 eine wichtige und sinn-
volle Regelung, die die Durchsetzungskraft
der Belange des Erneuerbaren-Ausbaus
starkt (Klimaschutz, Versorgungssicher-
heit). Sie gibt den Behoérden und Gerichten
eine klare Abwagungsdirektive vor und
kann dadurch zu mehr Rechtssicherheit
und auch Beschleunigung beitragen. Dane-
ben mussen jedoch die vielfaltigen Prob-
leme und Herausforderungen bei der Fla-
chenbereitstellung (insbesondere Umset-
zung des 2-Prozent-Flachenziels) und der
Genehmigung — vom Natur- und Arten-
schutzrecht Uber das Luftverkehrsrecht bis
hin zum Denkmal- und Immissionsschutz-
recht — dringend angegangen und gelost
werden. Dies erfordert weitere Kraftan-
strengungen auf Bundes- und Landes-
ebene, die Uber § 2 EEG lediglich flankiert
werden kdnnen3,

juris Rn.15; zur Versorgungssicherheit als Teil der 6f-
fentlichen Sicherheit EuGH, 29.07.2019 — C-411/17, Rn. 155
ff.

36 Siehe hierzu ausfuhrlich Wegner, Reformansatze
zum Planungsrecht von Windenergieanlagen, Wurz-
burger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 26 vom
11.02.2022, abrufbar unter: https;/stiftung-umweltener-
gierecht.de/wp-content/uploads/2022/02/Stiftung-Um-
weltenergierecht_Reformansaetze-zum-Planungs-
recht-von-Windenergieanlagen_2022-02-11.pdf und
Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmigungs-
recht von Windenergieanlagen, Wurzburger Studien
zum Umweltenergierecht Nr. 25 vom 28.01.2022 (s. 0.).
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Il. Weitere Aspekte

Auch jenseits der durch § 2 EEG 2021-RegE
adressierten wertungsoffene Entschei-
dungsspielraume der Verwaltung kennt
der heutige Rechtsrahmen eine Vielzahl an
Regelungen, die sich hemmend auf den
Ausbau der erneuerbaren Energien auswir-
ken. Dabei ist nicht jedes Hemmnis unbe-
grundet, verkorpern doch die sich auf den
Ausbau negativ auswirkende Regelungen
haufig wichtige Belange von anderen
Rechtstragern oder des Staates.

Trotz dieser Einschrankung bieten sich viel-
faltige Moglichkeiten zur Vereinfachung
und Entburokratisierung des Rechts im Zu-
sammenhang mit der Errichtung und dem
Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien. Auch an
diesen Stellen kommt die oben unter B.
dargelegte Wertung zum Rechtsrahmen
fur den Ausbau der erneuerbaren Energien
vor dem Hintergrund der Zeitenwende und
angestrebten Beschleunigung zum Tragen.

Die einschlagigen gesetzlichen Regelun-
gen mit hemmender Wirkung sind vielfal-
tig und kdnnen hier nicht umfanglich auf-
gelistet werden. Sie reichen von Fragen,

» die teilweise bereits im Koalitionsvertrag
adressiert worden sind, wie der Solaranla-
gen-Nutzungspflicht®,

» betreffen raumordnungs- und baupla-
nungsrechtliche Fragestellungen wie
Vorgaben zur Nutzung erneuerbarer
Energien in den Bebauungsplanen der
Gemeinden oder die Vorgaben fur PV-
Freiflachenanlagen in der Raumordnung
und

» umfassen (energie-)steuerrechtliche Fra-
gestellungen, wie etwa die Beschran-
kung des § 32 Nr. 32 GewStG auf
.eine[..]Solaranlage bis zu einer installier-
ten Leistung von 10 Kilowatt”, wodurch
ein Hemmnis entsteht, Dacher auch mit
einer Leistung von 13,14 oder 21 Kilowatt
peak vollstandig zu belegen und damit
Dachflache ungenutzt zu belassen, bis
hin zu

37 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-

schritt wagen: Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021 — 2025 zwischen
der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD),

» die Struktur des heutigen Energierechts,
das sich letztlich in seiner Komplexitat
und Zersplitterung in verschiedenste Ge-
setze nicht als zielgerichtete oder anwen-
derfreundliche Rechtsmaterie darstellt.

Nicht nur der Bund, sondern auch die Bun-
deslander stehen hier in der Verantwor-
tung. Auch in ihrem Kompetenzbereich fin-
den sich zahlreiche Regelungen, die hem-
mende Wirkungen entfalten. Beispielhaft
sei hier das Denkmalschutzrecht der Lan-
der aufgefuhrt. Aber auch die Regelungen
zum Verwaltungsvollzug von den Zustan-
digkeitsregelungen, Uber die Verfahrens-
vorgaben bis hin zur Personalausstattung
und Fragen der Digitalisierung an Behor-
den und Gerichten sind Aspekte, die Aus-
bauhemmnisse beinhalten und daher Uber-
pruft und entsprechend angepasst werden
sollten.

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokra-
ten (FDP), 24112021, S. 56 (s. 0.).
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E. Burgerenergiegesellschaften und
Ausnahmen von Ausschreibungen

I. Neuordnung der Burgerenergie-
gesellschaften als Strukturanderung

Mit den neuen Regelungen fur Burgerener-
giegesellschaften soll eine wichtige Struk-
turanderung eingeleitet werden. Burger-
energiegesellschaften sollen dann fur Pro-
jekte mit Windenergieanlagen an Land mit
einer installierten Leistung von bis zu 18
Megawatt und Solaranlagen des ersten
Segments mit einer Leistung von bis zu 6
Megawatt nicht mehr an Ausschreibungen
teilnehmen mussen. Anstatt wie bisher bei
den Ausschreibungen fur Windenergie an
Land eine Férderung von Burgerenergiege-
sellschaften dadurch zu erreichen, dass
diese im Rahmen des Ausschreibungsver-
fahrens bessergestellt werden, indem fur
sie vereinfachte Teilnahmeanforderungen
und abweichende Rechtsfolgen gelten, soll
zukunftig eine Ausnahme von der Pflicht
zur Teilnahme an Ausschreibungen fur Bur-
gerenergiegesellschaften geschaffen wer-
den, § 22 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 Nr. 2 EEG 2023-
RegE. Damit wird das gré3te Problem der
frGheren Regelungen zu Burgerenergiege-
sellschaften im EEG 2017 vermieden. Durch
die Ausgestaltung der Sonderregelungen
zur Teilnahme an den Ausschreibungen
entstanden weitreichende Wettbewerbs-
verzerrungen. Mit solchen muss nunmehr
aufgrund der Trennung der beiden Seg-
mente — BUrgerenergiegesellschaften ei-
nerseits aufBerhalb der Ausschreibungen
und anderseits alle sonstigen Akteure mit
Pflicht zur Teilnahme an den Ausschreibun-
gen mit identischen Teilnahmebedingun-
gen — nicht mehr gerechnet werden.

Gleichwohl ist die Ausgestaltung der Rege-
lungen unter dem Aspekt der Beschleuni-
gung nicht als gelungen zu qualifizieren.
Bereits der gewahlte Ausgangspunkt
scheint ungeeignet. Die bestehende Defini-
tion von BUrgerenergiegesellschaften, die
bisher nur auf Windenergie-an-Land-Pro-
jekte ausgerichtet war, wird trotz der hau-
fig anders gelagerten Zusammenhange bei
Solaranlagen als Grundlage der

Neuregelung genommen; zudem werden
die tatbestandlichen Anforderungen deut-
lich verscharft. DarUber hinaus werden
weitgehende Sperrzeiten geschaffen: Einer-
seits darf weder die Burgerenergiegesell-
schaft selbst, noch durfen deren stimmbe-
rechtigten Mitglieder oder Anteilseigner,
soweit sie juristische Personen des Privat-
rechts sind, in den funf vorangegangenen
Jahren eine Windenergieanlage an Land
bzw. eine Solaranlage des ersten Segmen-
tes in Betrieb genommen haben, § 22b

Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 2 EEG 2023-RegE. Dies
gilt unabhangig davon, welche Leistung
diese Anlagen aufweisen, ob fur sie eine
Ausnahme fur BuUrgerenergiegesellschaften
genutzt wurde, die Anlagen einen gesetz-
lich bestimmten anzulegenden Wert ha-
ben, an Ausschreibungen teilgenommen
haben oder ganzlich ohne Férderung aus-
kommen. Anderseits sperrt die Nutzung
der Ausnahme fur Burgerenergiegesell-
schaften fur weitere funf Jahre jeden weite-
ren Forderanspruch fur die jeweilige Tech-
nologie. Auch hierbei spielt die Summe der
installierten Leistung ebenso wenig eine
Rolle wie die Art der Forderung.

Il. Europarechtlicher Hintergrund

Auch die Regelungen fur Ausnahmen von
Ausschreibungen sind beihilferechtlich ge-
nehmigungspflichtig. Nach Rn. 103 der
Klima-, Umwelt- und Energiebeihilfeleitli-
nien der EU-Kommission (KUEBLL) gilt als
Grundsatz, dass der Zugang zur Férderung
und die Bestimmung der Férderhdhe
durch Ausschreibungen ermittelt werden
muss. Dabei ermdglichen die KUEBLL mit-
gliedstaatlich erweiterte Spielraume fur Er-
neuerbare-Energie-Gemeinschaften und
sehen Ausnahmen fur kleine und mittlere
Akteure vor. Durch diese Ausnahmen von
der Ausschreibungspflicht kbnnen gemaf
Rn. 107 lit. b) KUEBLL u. a. folgende Klein-
vorhaben genehmigt werden:

» Vorhaben bis zu 6 MW, wenn sie zu
100 Prozent KMU oder Erneuerbare-Ener-
gie-Gemeinschaften zuzurechnen sind
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» Windenergievorhaben bis zu 18 MW,
wenn sie zu 100 Prozent kleinen und
Kleinstunternehmen oder Erneuerbare-
Energie-Gemeinschaften zuzurechnen
sind.

lll. Weitergehende beihilferechtliche
Spielraume

Zwar ist davon auszugehen, dass die EU-
Kommission die Bewertung der Ausnahme-
moglichkeit nach Rn. 107 immer im Kontext
der jeweiligen Marktsituation und damit
auch in Abhangigkeit der Akteurskonstella-
tionen treffen wird. Zudem ist unklar, wo
genau die beihilferechtliche Genehmi-
gungsfahigkeit einer Ausnahme endet.
Trotzdem erscheint der bestehende Spiel-
raum nicht ausgeschopft zu sein. Dies be-
trifft

» die Moglichkeit, zusatzlich zu Burger-
energiegesellschaften auch KMU bzw.
kleine und kleinste Unternehmen ohne
Rucksicht auf deren EigentUmerstruk-
tur® auszunehmen,

» die Definition der Burgerenergiegesell-
schaften und

» Ausnahmen fur weitere Anlagenkon-
zepte in anderen Segmenten der erneu-
erbaren Energien wie

> Solaranlagen des zweiten Segmentes,
> Biomasseanlage oder
> Biomethananlagen.

Soweit das im Koalitionsvertrag formulier-
ten Ziel, fUr die BUrgerenergie insgesamt
die De-minimis-Regelungen als Beitrag
zum BuUrokratieabbau auszuschépfen® um-
gesetzt werden soll, kbnnen die bestehen-
den Spielraume genutzt werden. Einer um-
fassenderen Ausnahme von Ausschreibun-
gen steht auch nicht der in Rn. 103 KUEBLL
verankerte Grundsatz von Ausschreibun-
gen entgegen. Zwar muss bei der Ausge-
staltung der moglichen Ausnahmeregelun-
gen das Regel-Ausnahme-Verhaltnis von

38 Etwas anderes gilt nur, soweit eine Zusammenrech-
nung verschiedener Gesellschaften im Rahmen der
Vorgaben fur KMU gilt.

39 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fort-
schritt wagen: Bundnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021 — 2025 zwischen
der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD),

Ausschreibungen und Ausschreibungsaus-
nahmen beachtet und darf nicht ins Ge-
genteil verkehrt werden. Daflr stehen aber
auch andere Vorkehrungen als die im Re-
gierungsentwurf gewahlten zur Verfugung.
So kénnte das Regel-Ausnahme-Verhaltnis
explizit festgeschrieben werden. Denkbar
ware etwa eine Evaluierungsphase unter
voller Ausschdpfung der Ausnahmemog-
lichkeiten, verbunden mit der Verpflich-
tung des Gesetzgebers, Korrekturmafl3nah-
men fur zukunftige Ausschreibungen ein-
zuleiten, wenn die Ausnahmen zu umfang-
reich genutzt wurden. Moglich ware auch
die Festlegung eines Kontingentes. Ebenso
spielt fUr die tatsachliche Nutzung der Aus-
schreibungsausnahmen fur die Akteure die
relative Férderhdhe im Vergleich zu den
Ausschreibungen eine wichtige Rolle. Hier-
bei kbnnte man auch differenzierte Férder-
hoéhen fur Burgerenergiegemeinschaften,
andere Formen von Energiegemeinschaf-
ten sowie kleinen und kleinsten Unterneh-
men festlegen. Zudem enthalt der Geset-
zesentwurf zahlreiche MalBnahmen zur Ge-
wahrleistung von Wettbewerb innerhalb
von Ausschreibungen.

Die vorangegangenen Abwagungen gelten
ohnehin nur, sofern ohne Berucksichtigung
der neuen energie- und sicherheitspoliti-
schen Lage an dem klassischen Kriterien-
system der KUEBLL festgehalten wird und
nicht zur Beschleunigung des Ausbaus er-
neuerbarer Energien weitergehende Aus-
nahmemaoglichkeiten geschaffen werden.
Auch diesbezuglich ware eine schnelle Kla-
rung mit der EU-Kommission im Rahmen
von REPowerEU empfehlenswert (siehe be-
reits oben C.).

Sofern in der Gesetzesbegriundung darauf
hingewiesen wird, dass mit der neuen Defi-
nition die eine Kompatibilitat mit dem Be-
griff der Erneuerbare-Energie-Gemein-
schaft hergestellt wirde*°, ist auch hier an-
zumerken, dass es sich um eine Uberschie-
Bende Umsetzung handelt und eine abwei-
chende Definition der von Ausschreibun-
gen auszunehmenden BuUrgerenergiege-
sellschaften europarechtlich méglich ware.

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokra-
ten (FDP), 24112021, S. 58 (s. 0.).

40 Regierungsentwurf, BT-Dr. 20/1630, S. 144, 167 (Vorab-
fassung).
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So ist etwa hinsichtlich der lokalen Veran-
kerung die Vorgabe ,in der Nahe" im Sinne
von Art. 2 Nr. 16 EE-Richtlinie nicht so eng
zu verstehen, dass die Mitglieder aus-
schlief3lich im Landkreis bzw. der kreis-
freien Stadt ansassig sein mussten (§ 3
Nr.15 lit. b EEG 2023-E). In der Ausgestal-
tung im EEG 2023-RegE kdonnte sogar eine
Benachteiligung von Burgern in urbanen
Ballungsraumen liegen. Eine Ungleichbe-
handlung ergibt sich auch aufgrund der in
den Bundeslandern unterschiedlich ausge-
stalteten Landkreisstruktur.

Zwar besteht keine Verpflichtung, mit der
Definition von Burgerenergiegesellschaften
eins zu eins die Vorgaben zu Erneuerbare-
Energie-Gemeinschaften im Sinne des Eu-
roparechts umzusetzen. Ebenso reicht es,
wenn andere, durch die EE-Richtlinie vor-
gesehene Moglichkeiten fur Energiege-
meinschaften anderweitig umgesetzt wer-
den. Allerdings sollte berucksichtigt wer-
den, dass die definitorische Verankerung
im Erneuerbare-Energien-Gesetz hohe
Strahlwirkung fur andere Gesetzgebungs-
akte und nationale wie regionale Forder-
richtlinien hat. Dies zeigt sich bereits jetzt
bei dem geplanten Forderprogramm ,Bur-
gerenergiegesellschaften” bei Windenergie
an Land, dass auf die Begriffsdefinition
nach § 3 Nr. 15 EEG 2023-E verweist*. Daher
erscheint eine méglichst umfassende und
differenzierte BerlUcksichtigung der euro-
parechtliche moglichen bzw. gebotenen
Energiegemeinschaftsmodelle direkt im Er-
neuerbare-Energie-Gesetz vorzugswurdig.

“ BMWK, Eckpunkte der Forderrichtlinie,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/F/for-
derprogramme-burgerenergiegesellschaften-bei-wind-
energie-an-land.pdf?__blob=publicationFile&v=4.
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F. Finanzielle Beteiligung der Kommunen

Im Rahmen des Gesetzes zu Sofortmafnah-
men fur einen beschleunigten Ausbau der
erneuerbaren Energien und weiteren Maf3-
nahmen im Stromsektor soll auch die fi-
nanzielle Beteiligung der Kommunen in § 6
EEG 2021 neu gefasst werden. Diese Rege-
lung ist in Artikel 2 des Gesetzentwurfes
enthalten und soll damit erst zum 1. Januar
2023 in Kraft treten.

1. Geringfliigige Anderungen bei
Beibehaltung der Grundkonzeption

Die geplanten Anderungen lassen die
Grundkonzeption der Vorgaben zur finanzi-
ellen Beteiligung der Kommunen im Kern
unverandert. Durch die geplante Einbezie-
hung von Windenergieanlagen, die die Ver-
marktungsform der sog. sonstigen Direkt-
vermarktung gewahlt haben, wird ein star-
kerer Gleichlauf der Regelungen zwischen
Windenergieanlagen sowie Freiflachenan-
lagen geschaffen und eine sinnvolle Aus-
weitung des Anwendungsbereichs vorge-
nommen; auch werden Nachteile fur die
Kommunen beim Eintritt der Anlagen in
ungefdrderte Marktsegmente vermieden.

2. Klarstellungen

Zu begrufBen sind auch die Klarstellungen
nach Artikel 2 Nr. 7 Buchstabe a) des Regie-
rungsentwurfes. Sie regeln in der Praxis
aufgetretene Anwendungsfragen und er-
hoéhen damit die Rechtssicherheit der fi-
nanziellen Beteiligung der Kommunen.

3. Ungeeignetheit der Vorschlags zur
naturschutzvertraglichen Gestaltung von
Freiflachenanlagen?

Artikel 2 Nr. 7 lit. ¢) sieht einen neuen Satz 2
in § 6 Abs. 2 EEG 2023-RegE vor:

42 Regierungsentwurf, BT-Dr. 20/1630, S. 173 (Vorabfas-
sung).

»,Bei Freiflachenanlagen durfen die betroffe-
nen Kommunen den Abschluss der Verein-
barungen davon abhangig machen, dass
der Betreiber ein Konzept, das fachlichen
Kriterien fur die naturschutzvertragliche Ge-
staltung von Freiflachenanlagen entspricht,
vorgelegt oder nachgewiesen hat, dass die
Umsetzung dieser Kriterien nicht méglich
ist.”

Ziel des Regelungsvorschlages ist es,

,Sicherzustellen, dass die betreffenden
Flachen im Zusammenhang mit der Um-
setzung von Freifldchenanlagen als ar-
tenreiches Grinland entwickelt wer-
den.“?

Bei naherer Betrachtung der Regelung er-
scheint das Ziel der Neuregelung - jeden-
falls beim geplanten unveranderten Fort-
bestand der geltenden Einschrankungen
zum Zeitpunkt des Abschlusses der Verein-
barung nach § 6 zwischen der Kommune
und dem Vorhabentrager nach § 6 Abs. 4
S.1 Nr.2 EEG 2023-RegE - aber nicht er-
reichbar zu sein. Denn die Kommunen ha-
ben keine wirkungsvolle Handhabe, eine
solche Vereinbarung zur Regelung auch
durchzusetzen. Eine Vereinbarung darf erst
nach Beschluss zum Bebauungsplan abge-
schlossen werden, § 6 Abs. 4 S.1Nr. 2 EEG
2023-RegE. Dann ist die Gemeinde aber in
der Situation, das Zustandekommen einer
solchen Vereinbarung zwar verhindern zu
kdnnen, damit aber keinen Einfluss mehr
auf die Realisierung der Freiflachenanlage
nehmen zu konnen. Die Kommune wurde
letztlich vor der Wahl stehen, eine angebo-
tene Vereinbarung ohne Regelungen zur
naturschutzvertraglichen Gestaltung abzu-
schlieBen oder auf die Zahlung nach § 6
EEG 2023-RegE ganzlich zu verzichten,
wenn der Vorhabentrager kein Interesse an
einer entsprechenden Gestaltung haben
sollte. Anders ware die Rechtslage, wenn
§6 Abs. 4 S.1Nr. 2 EEG 2023-RegkE
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dergestalt geandert wlrde, dass eine Ver-
einbarung auch schon vor Beschlussfas-
sung im Gemeinderat zum Bebauungsplan
geschlossen werden durfte. Aber auch
dann wurde die Kommune in eine Rolle ge-
drangt, in der sie ein Regelungsdefizit auf-
fangen musste, ohne dafur die erforderli-
che Sachkunde zu haben. Wenn der Ge-
setzgeber bestimmte naturschutzfachliche
Mindeststandards definieren wollte, dann
ware es angezeigt, dies als Genehmigungs-
voraussetzung zu normieren. Auf diese
Weise kdnnte auch eine Entschlackung des
EEG erfolgen und ware die neu vorgeschla-
gene Regelung in § 6 Abs. 2 Satz 2 EEG
2023-RegE entbehrlich.

4. Moglichkeit zur verpflichtenden
Beteiligung der Kommunen?

Infolge der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts* zum Burger- und Ge-
meindenbeteiligungsgesetz Mecklenburg-
Vorpommern“ wird erneut diskutiert, ob
die finanzielle Beteiligung der Standort-
kommunen in § 6 nicht doch als Pflicht der
Vorhabentrager ausgestaltet werden
konnte und sollte. In der Berichterstattung
und ersten dffentlichen AuBerungen zum
Beschluss wird die Entscheidung als Beleg
dafur angefuhrt, dass das Bundesverfas-
sungsgericht eine Verpflichtung fur zulas-
sig erklart habe.

Dabei wird regelmafig aber die Entschei-
dung undifferenziert Gbertragen und die
Unterschiede zwischen der landesgesetzli-
chen Regelung in Mecklenburg-Vorpom-
mern und der bundesgesetzlichen Rege-
lung in § 6 EEG 2021 werden nicht gewdur-
digt. Doch die bestehenden Unterschiede
sind relevant und stehen einer unkritischen
Ubertragung des Beschlusses entgegen.

Zunachst klart der Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts zwar die offene Frage,
ob ein Eingriff in die Grundrechte des Vor-
habentragers zur Steigerung der Akzeptanz
gerechtfertigt sein kann, obwohl dieser le-
diglich die ihm gesetzlich eingeraumten

43 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 23. Marz
2022, 1BvVR 1187/17, verdffentlicht am 5. Marz 2022, ab-
rufbar unter
http://www.bverfg.de/e/rs20220323_1bvr118717.html.
44 Gesetz Uber die Beteiligung von Burgerinnen und
BUrgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklen-
burg-Vorpommern (Burger- und
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Rechte ausubt. Das Bundesverfassungsge-
richt hat damit entschieden, dass Regelun-
gen grundsatzlich verfassungsrechtlich zu-
lassig sind, die Anlagenbetreibern Ver-
pflichtungen auferlegen, um die Akzeptanz
des Windenergieausbaus zu fordern.

Allerdings ist damit nicht die Aussage ver-
bunden, dass jede Form einer solchen Ver-
pflichtung verfassungsrechtlich zulassig ist.
Diese Aussage ist nur zu der konkreten
Ausgestaltung des Landesgesetzes in
Mecklenburg-Vorpommern getroffen wor-
den. Fur eine Ubertragbarkeit dieser Aus-
sage auf andere landes- oder bundesrecht-
lichen Regelungen ist daher erforderlich,
Unterschiede in den Blick zu nehmen, um
daraus moglicherweise resultierende ab-
weichende verfassungsrechtliche Einord-
nungen zu erfassen.

Ein vermutlich zentraler Unterschied liegt
darin begrindet, dass § 6 EEG 2023-RegE
eine primare Zahlungspflicht enthielte,
wenn die Regelung von einer freiwilligen zu
einer verpflichtenden Regelung geandert
wurde. Im BuGembeteilG M-V existiert da-
gegen keine solche Zahlungspflicht. Viel-
mehr verpflichtet § 4 Abs.1S.1 BUuGembe-
teilG M-V zunachst dazu,

»den Kaufberechtigten mindestens 20
Prozent der Anteile an der Gesellschaft
nach § 3 zum Kauf zu offerieren.”

Eine Zahlungspflicht kennt das BuGembe-
teilG M-V dagegen nicht. Vielmehr ist es
eine Entscheidung des Vorhabentragers,
ob er statt Gesellschaftsanteilen den Ge-
meinden eine Zahlung in Form der Aus-
gleichsabgabe gem. § 11 BuGembeteilG M-V
anbietet, § 10 Abs. 5 BUGembeteilG M-V.

Das Bundesverfassungsgericht ist folge-

richtig zum BUGembeteilG M-V nicht von
einer verpflichtenden Zahlung an die Ge-
meinde ausgegangen,

~weil die Vorhabentrager frei dartiber
entscheiden kénnen, ob sie die Zahlung
einer Abgabe (...) anstelle einer

Gemeindenbeteiligungsgesetz - BuGembeteilG M-V)
vom 18.05.2016 (GVOBI. M-V S. 258), zuletzt geandert
durch Art. 1 Ersten AndG zum Burger- und Gemeinden-
beteiligungsG vom 26.6.2021 (GVOBI. M-V S.1032).
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gesellschaftsrechtlichen Beteiligung an-
bieten wollen (...).“ (Rn. 89)

Das Bundesverfassungsgerichts hat daher
gerade nicht eine verpflichtende Zahlung
im Rahmen der Verfassungsbeschwerde
gepruft. Insoweit musste die Bewertung
des § 6 bei einer Umstellung zu einer Zah-
lungspflicht weiterhin anhand weiterge-
hender verfassungsrechtlicher Wertungen
erfolgen. Hierzu gab es im Vorfeld der No-
velle zum EEG 2021 auf Basis eines vom
Bundeswirtschaftsministerium beauftrag-
ten Gutachtens* eine umfangreiche Dis-
kussion, an dessen Ende entgegen einer
zunachst im Referentenentwurfes des Bun-
deswirtschaftsministeriums vorgeschlage-
nen verpflichtenden Zahlung die nunmehr
in 8§ 6 EEG 2021 enthaltene freiwillige Lo6-
sung umgesetzt wurde.

Unbeantwortet bleibt zudem die aufgewor-
fene Frage, inwiefern das sog. Kooperati-
onsverbot nach Art. 104a Abs. 1 GG verletzt
ware, nach dem der Bund den Kommunen
keine direkten Zahlungen leisten konnen
soll“. Durch die bisher teilweise und zu-
klnftig vollstandige Haushaltsfinanzierung
des EEG anstelle einer von den Endverbrau-
cherinnen und Endverbrauchern getrage-
nen EEG-Umlage steht der Vorwurf im
Raum, dass das EEG eine ,verdeckte Zuwei-
sungen des Bundes" darstellt’. Auch wenn
dieser Einwand tendenziell nicht Uber-
zeugt, da die Einfuhrung der finanziellen
Beteiligung der Kommunen vor der Um-
stellung auf eine Haushaltsfinanzierung er-
folgt ist, diese gerade nicht auf den Effekt
eines Finanzflusses an die Lander abzielt,
ist diese Frage vom Bundesverfassungsge-
richt ebenfalls nicht beantwortet worden,
da sie bei der gegen das BuGembeteilG M-
V als Landesgesetz gerichteten Verfas-
sungsbeschwerde nicht zu prufen war.

4 Salecki et al., Finanzielle Beteiligung von betroffenen
Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneu-
erbaren Energieanlagen (FInBEE) — Ergebnisse fur die
Windenergie, 02.09.2020, abrufbar unter:
https://www.icew.de/fileadmin/user_upload/BIL-
DER_und_Downloaddateien/Publikationen/2020/Fin-
BEE_Bericht _WEA_09092020.pdf.

5. Konsequenzen fiir die finanzielle
Beteiligung der Kommunen im
Foderalismus

Das Bundesverfassungsgericht hat mit sei-
nem Beschluss festgestellt, dass die Lander
—vorbehaltlich der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der konkreten Ausgestaltung
im Einzelfall — verpflichtende Regelungen
zur Beteiligung von Kommunen sowie An-
wohnerinnen und Anwohnern erlassen
kdnnen. Sie sind dadurch nicht durch § 6
EEG 2021 gesperrt; durch § 6 EEG 2023-
RegE wird sich an diesem Befund nichts
andern. Denn diese Schlussfolgerung zur
Kompetenz der Lander ergibt sich nach
dem Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts aus § 36g Abs. 5 EEG 2021, der nach
dem Regierungsentwurf unverandert in

§ 22b Abs. 6 EEG 2023-RegE Ubernommen
werden soll.

Damit konnen die Lander die teilweise als
Regelungslucke empfundene Freiwilligkeit
der Regelung in § 6 EEG 2023-RegE schlie-
Ben. Ob dies unmittelbar durch eine Ver-
pflichtung geht oder ein Umweg wie beim
BUGembeteilG M-V gewahlt werden muss,
kann nicht mit abschlieBender Sicherheit
gesagt werden.

Auf der anderen Seite besteht aber auch
die Gefahr, dass die Bedingungen im bun-
desweit einheitlichen Wettbewerb der Aus-
schreibungen fur Windenergieanlagen an
Land durch divergierende Landesgesetze
verzerrt werden. Diese kdnnte im Extrem-
fall von Bundeslandern genutzt werden,
um die Standorte im eigenen Bundesland
relativ zu benachteiligen, wenn ein Ausbau
nicht gewunscht ist.

Daher ist es Uberlegenswert, ob diese bei-
den Aspekte verbunden werden kénnen. So
ware eine Konditionierung der Offnungs-
klausel in § 22b Abs. 6 EEG 2023-RegE denk-
bar, wonach eine Verpflichtung der Anla-
genbetreiber durch Landesrecht und eine
andere Aufteilung zwischen den betroffe-
nen Gemeinden sowie Anwohnerinnen und
Anwohnern zulassig ist, der Gesamtbetrag

4 Siekmann, in: Sachs, GG, 8. Auflage 2018, Art. 104a,
Rn.15.

47 Lemke, Keine Reform fur die Zukunft: Die Unverein-
barkeit des § 36k EEG 2021 mit der Finanzverfassung,
VerfBlog, 2021/1/30, abrufbar unter: https://verfassungs-
blog.de/keine-reform-fur-die-zukunft.
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aber nicht die 0,2 Cent je Kilowattstunde
Ubersteigen darf. Auch Mecklenburg-Vor-
pommern hat letztlich mit § 1 Abs. 3 Bu-
GCembeteilG M-V eine entsprechende Ver-
rechnungsvorschrift mit Scharnierfunktion
geschaffen. Danach kann eine Ausnahme
von den Verpflichtungen des BuGembe-
teilG M-V zugelassen werden,

,wenn eine anderweitige Beteiligung,
insbesondere die bundeseinheitliche Re-
gelung im Sinne des § 36k des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes [Anm.: jetzt § 6
EEG 2021], verbindlich umgesetzt werden
soll, die den Gesetzeszweck erfullt.”

Fur die betroffenen Unternehmen ergibt
sich daraus zwar ein Mehr an BUrokratie, al-
lerdings lassen sich mogliche Standort-
nachteile von Bundeslandern, die eine Ver-
pflichtung aus Akzeptanzgrunden fur not-
wendig erachten, so wieder nivellieren
ohne dass der Bund eine verpflichtende Re-
gelung schafft oder den Landern die M6g-
lichkeit zu eigenen Regelungen durch die
Streichung des § 22b Abs. 6 EEG 2023 RegE
nehmen musste.
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G. Senkung der EEG-Umlage auf null und

Energie-Umlagen-Gesetz

l. Senkung der EEG-Umlage auf null

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf wird
die gerade beschlossene vorribergehende
Senkung der EEG-Umlage Uber den 31. De-
zember 2022 hinaus verstetigt. Damit kann
eine massive Vereinfachung der Abwick-
lung des EEG erreicht werden. Fur die an
den sogenannten horizontalen Ausgleich
zwischen den vier Ubertragungsnetzbetrei-
bern anschlieBenden Handlungen des EEG-
Ausgleichsmechanismus kénnen die bisher
erforderlichen Abrechnungs- und Transpa-
renzvorgaben suspendiert werden.

Dazu bedient sich der Gesetzentwurf einer
Regelungstechnik, die im Hinblick auf das
Vertrauen maoglicher Investoren in den
Fortbestand der Férderung und die Rechts-
position der Ubertragungsnetzbetreiber die
maximale Sicherheit garantiert. Die EEG-
Umlage soll zwar im EEG 2023-RegE voll-
standig gestrichen werden, aber als Reser-
vefunktion — quasi als Netz und doppelter
Boden - im nach Artikel 3 des Regierungs-
entwurfes neu geschaffenen Energie-Umla-
gen-Gesetz (EnUG) gesetzlich angelegt
bleiben. Im Gegensatz zu einer Abschaf-
fung der EEG-Umlage, bei der die im EEG
2023-RegE zu streichenden Regelungen
nicht in Reservevorschriften ins ENUG Uber-
fuhrt wurden, ware klar, was passieren
wurde. Ohne eine solche Regelung ent-
stinden an zwei Stellen Problemkreise:

Zunachst wirden bei den Ubertragungs-
netzbetreibern Kosten aus dem Erstat-
tungsanspruch der aufnehmenden Netzbe-
treiber entstehen — bisher nach § 57 Abs. 1
EEG 2021, zukunftig nach § 13 Abs. 1 EnUG-
RegE —, denen keine oder keine ausreichen-
den Einnahmen mehr gegenuberstunden.
Bisher wurden diese Uber die EEG-Umlage
gedeckt, seit 2021 durch die Mischfinanzie-
rung aus Haushaltszuschussen und EEG-
Umlage, zukUnftig dann nur noch Uber die
Haushaltsfinanzierung. Wurde der Zu-
schuss aus dem Bundeshaushalt zukunftig
nicht ausreichen, um die Kosten zu decken,
wurde automatisch zum nachsten Januar

nach §§810, 11,12 EnUG die EEG-Umlage wie-
der aufleben und erhoben werden. Die vor-
geschlagenen Regelungen im EnUG hin-
weggedacht, wirden bei den Ubertra-
gungsnetzbetreibern ein Defizit entstehen,
fur das es keinen geordneten Zahlungsweg
gabe und das sie allenfalls Uber die Netz-
entgelte walzen konnten. Diese Rechtsun-
sicherheit wird durch die Reservefunktion
vermieden.

Eine vergleichbare Wirkung der Rechtssi-
cherheit hat die vorgeschlagene Regelung
auch fur die Betreiber von Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien, denen ein Zahlungsanspruch zu-
steht bzw. die eine Anlage errichten wollen,
um einen Zahlungsanspruch geltend zu
machen. Zwar durften sich die bereits in-
vestierten Betreiber auf den Schutz ihres
Vertrauens in die gesetzlichen Finanzie-
rungsstrukturen berufen und damit notfalls
gerichtlich eine Fortzahlung erreichen kon-
nen. Aber dabei kbnnte es zu langeren Li-
quiditatsengpassen kommen, so dass diese
Situation vermieden werden sollte. Fur
noch nicht in Betrieb genommene Anlagen
besteht ein solcher Vertrauensschutz
grundsatzlich nicht. Hier strahlt das EnUG
die Sicherheit aus, dass es sich weiterhin
lohnt, die vom EEG anzureizenden Investiti-
onen zu planen und umzusetzen.

Il. EnUG und das Teilen von Strom im
raumlichen Zusammenhang

Nach dem Entwurf des Artikels 2 fur das
EEG 2023 sowie Artikel 3 zum Energie-Um-
lagen-Gesetz (EnUG) des Regierungsent-
wurfes wird die bisherige Umlagensyste-
matik im Energierecht grundlegend umge-
stellt: Wie gezeigt sollen die Regelungen
zur EEG-Umlage im EEG, einschlie3lich der
Definition der Eigenversorgung in § 3 Nr. 19
EEG 2021, mit dem EEG 2023 aufgehoben
werden. Relevant fur die Berechnung und
Erhebung der EEG-Umlage - sollte sie je-
mals wieder Uber Null steigen -, sowie fur
die KWKG-Umlage und die Offshore-
Netzumlage ist allein das neue EnUG. Nach



Stiftung
Umweltenergierecht

dessen § 12 Abs. 1 sollen diese Umlagen nur
noch auf aus dem offentlichen Netz ent-
nommenen Strom anfallen. Auf ,Eigenver-
brauche und Direktbelieferungen hinter
dem Netzverknupfungspunkt” sollen kunf-
tig keine Umlagen anfallen“

Der europdaische Gesetzgeber hat 2018/2019
in der Richtlinie (EU) 2018/2001 zur Férde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuer-
baren Quellen (,EE-Richtlinie“)*® und der
Richtlinie (EU) 2019/944 mit gemeinsamen
Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnen-
markt und zur Anderung der Richtlinie
2012/27/EU (,EBM-Richtlinie*)*® neue
Rechtsfiguren fur eine gemeinschaftliche
Nutzung von Strom geschaffen. Dies ist
zum einen die gemeinschaftliche Eigenver-
sorgung in Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie, wel-
che es Personen innerhalb eines Gebaudes
oder Mehrfamilienhauses erlaubt, sich zur
Erzeugung und zum Austausch von Strom
untereinander zusammenzuschlieBen.®
Ebenfalls in der EE-Richtlinie normiert ist in
Art. 22 die EE-Gemeinschaft als eine
Rechtsperson, zu der sich Mitglieder zur Er-
zeugung von erneuerbaren Energien zu-
sammenschlieBen® und diese unter ande-
rem auch untereinander teilen konnen sol-
len. Eine ahnliche Zielsetzung hat die Bur-
gerenergiegemeinschaft® in Art. 16 EBM-
Richtlinie, allerdings mit dem wesentlichen
Unterschied, dass hier auch nicht-erneuer-
bare Energien umfasst sind. Damit diese
Konzepte tragfahig sind, sieht das Europa-
recht in den jeweiligen Vorschriften vor,
dass keine unverhaltnismaBigen Hurden in
Bezug auf Abgaben, Umlagen und Entgelte
bestehen durfen (gemeinschaftliche Ei-
genversorgung) beziehungsweise, dass die
Mitgliedstaaten einen férderlichen Rechts-
rahmen zur Entfaltung schaffen (EE-GCe-
meinschaft).

48 \Vgl. Regierungsentwurf, BT-Dr. 20/1634, S.140. (Vor-
abfassung).

4% ABL. EU L 328/82.
50 ABI. EU L 158/125.
STvgl. Art. 2 Nr. 15 EE-Richtlinie 2018/2001.
52vgl. Art. 2 Nr. 16 EE-Richtline 2018/2001.

53Vgl. auch hier die Definition in Art. 2 Nr. 11 EBM-Richt-
linie 2019/944.

54Vgl.§ 2 Nr. 8 EnUG.
%5vgl.§ 2 Nr. 12 EnUG.

%6 vgl. Regierungsentwurf, BT-Dr. 20/1634, S. 140. (Vor-
abfassung).
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Nach dem Willen des EU-Gesetzgebers ist
die gemeinschaftliche Eigenversorgung
grundsatzlich auf ein Gebaude beschrankt
und findet daher typischerweise hinter
dem Netzverknupfungspunkt ohne Nut-
zung des allgemeinen Netzes statt. In die-
ser Konstellation sieht das EnUG gegen-
Uber der bisherigen Rechtslage deutliche
regulatorische Erleichterungen vor. Ein sol-
ches Teilen von Strom ohne Netznutzung
ist als gemeinschaftliche Eigenversorgung
einzuordnen, wie sie auch die EE-Richtlinie
2018/2001 in Art. 21 Abs. 4 vorsieht. Aber
auch das Teilen von Strom zwischen meh-
reren Gebauden ohne Netznutzung ware
von der Rechtsanderung des EnUG erfasst.

In diesen Konstellationen entfallen neben
der EEG-Umlage auch die KWKG-Umlage®*
und die Offshore-Netzumlage®, da diese
kunftig nur noch als Aufschlage auf die
Entnahme von Strom aus dem &ffentlichen
Netz erhoben werden®¢. Daneben fallen -
wie bisher auch — mangels Netznutzung
keine Netzentgelte an.

Anders ist die Lage bei der Stromsteuer:
Far diese gilt nicht das EnUG, sondern
Stromsteuergesetz und -verordnung. Hier
gilt eine eigene Systematik mit eigenen Be-
grifflichkeiten. Danach fallt die Stromsteuer
auch fur im Rahmen einer gemeinschaftli-
chen Eigenversorgung mit ,untereinander
ausgetauschtem® Strom grundsatzlich an.
FUr die gemeinschaftliche Eigenversor-
gung oder das Teilen von Strom ohne Netz-
nutzung zwischen mehreren Gebauden
durfte jedoch regelmafig der Privilegie-
rungstatbestand des § 9 Abs. 1 Nr. 3 b)
StromStG*i. V. m. § 12b Abs. 2 StromStV>e
erfullt sein, so dass die Stromsteuer im Er-
gebnis oftmals wohl nicht entrichtet wer-
den muss.

5789 Abs. 1 Nr. 3 b) StromStG: Von der Steuer ist befreit:
Strom, der in Anlagen mit einer elektrischen Nennleis-
tung von bis zu zwei Megawatt aus erneuerbaren Ener-
gietragern oder in hocheffizienten KWK-Anlagen mit
einer elektrischen Nennleistung von bis zu zwei Mega-
watt erzeugt wird und der von demjenigen, der die An-
lage betreibt oder betreiben lasst, an Letztverbraucher
geleistet wird, die den Strom im raumlichen Zusam-
menhang zu der Anlage entnehmen;

%8 §12b Abs. 5 StromStV: Der raumliche Zusammen-
hang umfasst Entnahmestellen in einem Radius von
bis zu 4,5 Kilometern um die jeweilige Stromerzeu-
gungseinheit.
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Damit lasst sich feststellen, dass das EnUG
die finanziellen Belastungen fur das Teilen
von Strom innerhalb desselben Gebaudes
aber auch zwischen mehreren Gebauden
ohne Netznutzung deutlich reduziert. Dies
ist im Sinne der EE-Richtlinie, die die Mit-
gliedstaaten dazu verpflichtet, hierflr einen
forderlichen Rechtsrahmen zu schaffen.

Nicht von diesen finanziellen Wirkungen
des EnUG erfasst sind damit Konstellatio-
nen, in denen Strom in raumlichem Zusam-
menhang, z. B. innerhalb eines Wohn- oder
Geschaftsquartiers, geteilt werden soll, so-
fern dies die Nutzung des Netzes erfordert.
Auch hierfur gabe die EE-Richtlinie den
entsprechenden Spielraum, den der Ge-
setzgeber in diesem Fall aber nicht ausge-
nutzt hat.

Mit dem Entfall der finanziellen Verpflich-
tungen durch das EnUG sind aber nicht au-
tomatisch auch Anforderungen reduziert,
die sich beim Teilen von Strom innerhalb
eines raumlichen Zusammenhangs aus an-
deren energiewirtschaftlichen Verpflich-
tungen ergeben kénnen. Hierzu zahlen ins-
besondere Transparenzpflichten gegen-
Uber dem Letztverbraucher sowie Melde-
und Nachweispflichten gegenuber Behor-
den oder Ubertragungsnetzbetreibern. Sie
haben ihre Rechtsgrundlage hauptsachlich
im EnWG, im EEG 2021, der MaStRV und
dem Stromsteuerrecht®.

Sofern sich Meldepflichten nach der bishe-
rigen Rechtslage auf die Erfassung, Ab-
grenzung oder Meldung von eigenver-
brauchten und damit umlageprivilegierten
Strommengen nach dem EEG bezogen ha-
ben (§ 74 EEG 2021), fallen diese mit der
Umstellung der Umlagensystematik auf
Stromentnahmen aus dem Netz durch das
EnUG weg. Meldepflichten gibt es nach § 52
EnUG nur noch fur ,Netznutzer, die fur eine
Netzentnahme eine Verringerung der Um-
lagen nach diesem Gesetz in Anspruch
nehmen wollen®.

Keine wesentlichen Anderungen ergeben
sich hingegen mit Blick auf die Pflichten,
deren Rechtsgrundlage im EnWG, der
MaStRV sowie dem Stromsteuerrecht liegt.

%9 Vgl. Fietze/Papke/Wimmer/Antoni/Hilpert, Der
Rechtsrahmen fur regionale Peer to Peer-Energieplatt-
formen unter Einbindung von Blockchains, Wurzbur-
ger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 16, Septem-
ber 2020, S. 25 f,, abrufbar unter: https://stiftung-

umweltenergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2020/10/stiftung_Umweltenergierecht_WueStu-
dien_16_Rechtsrahmen_Energieplattfor-
men_pebbles_2.pdf.
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