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Vorwort

Die Untersuchung wurde im Sommersemester 2022 von der juristischen Fakultat
der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg als Dissertationsschrift angenom-
men.

Die vorliegende Druckversion beriicksichtigt die Rechtsentwicklungen,
Rechtsprechung und Literatur bis zum Abschluss des Manuskriptes im Mirz
2022. Untersucht werden die verfassungs- und europarechtlichen Rahmenbedin-
gungen in Bezug auf die Stellung der Eigenerzeugung bis zum EEG 2021. Ent-
sprechend bleibt die im Zuge des Gesetzes zum beschleunigten Ausbau der er-
neuerbaren Energien vom 20. Juli 2022" erfolgte Abschaffung der privatrechtli-
chen EEG-Umlage unberiicksichtigt.

Besonders danken mdchte ich Herrn Prof. Dr. Ludwigs fiir die hervorragende
Betreuung dieser Doktorarbeit. Trotz meiner externen Tatigkeit in einer Kanzlei
unterstiitzte er tatkraftig den Fortgang dieser Arbeit als sehr geschatzter Diskus-
sionspartner und setzte mit seinem enormen Fachwissen hilfreiche Denkanreize.
Seine kritischen Anmerkungen, die stets in einer angenehmen und produktiven
Arbeitsatmosphire geduflert wurden, haben meinen Schreibstil dauerhaft ge-
pragt.

Sehr herzlich danken mochte ich auch Herrn Prof. Dr. Brinktrine, fir die
wertvollen Anmerkungen des Zweitgutachtens und Frau Nicole Joérdening fiir
ihre freundliche Unterstiitzung als Assistentin von Herrn Prof. Dr. Ludwigs.

! Gesetz zu Sofortmafinahmen fiir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und

weiteren Mafinahmen im Stromsektor, BGBI. 12022, S. 1237.
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A. Einleitung

Mit der EEG-Umlage werden bis dato die Férderkosten fiir den Okostromausbau
tiber ein flinfstufiges Umlagesystem auf die Stromverbraucher umgelegt. Der Ei-
generzeugung kommt in diesem Walzungsmechanismus bzw. Ausgleichsmecha-
nismus eine Sonderstellung zu, die auf dem historischen Aufbau des deutschen
Fordersystems beruht. Urspriinglich kniipfte die Pflicht zur Zahlung der
Okostromumlage an eine Stromlieferung an. Bei der Eigenerzeugung sind
Stromerzeuger und Stromverbraucher identisch, sodass der Selbstverbrauch zu-
néchst nicht erfasst war. Dieses sog. Eigenstromprivileg setzte angesichts steigen-
der EEG-Umlagen zunehmend einen finanziellen Anreiz, seinen Strom zumin-
dest teilweise selbst zu erzeugen. So wird geschitzt?, dass der Selbstverbrauch von
44,9 TWh im Jahr 2008 um iiber 26 % auf 56,7 TWh im Jahr 2012 anstieg.’ Ins-
besondere in Gewerbebetrieben mit mehr als 20 Mitarbeitern hat sich in diesem
Zeitraum die Anzahl der Eigenerzeuger nahezu verdoppelt, wobei in erster Linie
kleine Anlagen errichtet wurden.*

Um die ,,Flucht in den Eigenverbrauch® und damit die Erosion des umlage-
pflichtigen Letztverbrauchs zu stoppen, wurde das Eigenstromprivileg fiir Neu-
anlagen durch das EEG 2014 abgeschafft.> Auf diese Weise sollte die Finanzie-
rungsbasis des EEG gesichert werden. Zugleich wurde eine Legaldefinition fiir
die , Eigenversorgung“ neu eingefiihrt, die im Unterschied zum hergebrachten
Verstindnis der Eigenerzeugung neben der Personenidentitit weitere Tatbe-
standsvoraussetzungen aufweist. Seither gilt als Eigenversorgung der Verbrauch
von Strom, den eine natiirliche oder juristische Person im unmittelbaren rdum-
lichen Zusammenhang mit der Stromerzeugungsanlage selbst verbraucht, wenn
der Strom nicht durch ein Netz durchgeleitet wird und diese Person die Strom-
erzeugungsanlage selbst betreibt.® Lediglich fiir Bestandsanlagen, die bereits vor
dem Inkrafttreten des EEG 2014 umlagefrei Strom zum Eigenverbrauch erzeugt
haben, gelten weiterhin die weniger strengen Voraussetzungen der Eigenerzeu-
gung.

Seit dem EEG 2014 ist der Eigenverbrauch von Strom - wie jeder sonstige
Letztverbrauch —grundsatzlicher Bestandteil des EEG-Umlagemechanismus. Al-

Mangels expliziter Erhebung der Eigenverbrauchsmengen vor 2014 handelt es sich um blofle
Schitzwerte.

IW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends, S. 24.
IW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends, S. 27.
Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 95.

§ 5Nr. 12 EEG 2014; § 3 Nr. 19 EEG 2017; § 3 Nr. 19 EEG 2021.
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lerdings fithren diverse Ausnahmetatbestinde dazu, dass entgegen dem Grund-
satz ein Grofiteil der Eigenverbrauchsmengen weiterhin von der Umlagepflicht
befreit bleibt. So genieflen Bestandsanlagen, auf die rund 85 % der prognostizier-
ten Eigenverbrauchsmengen im Jahr 2021 entfallen’, Bestandsschutz unabhin-
gig vom eingesetzten Energietriger. Allein durch diese Privilegierung bleibt ca.
12,1 %*® des prognostizierten deutschen Stromletztverbrauchs im Jahre 2021 von
der Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage befreit, was wiederum zu einer finan-
ziellen Entlastungswirkung in Hohe von bis zu EUR 4 Mrd.’ fithrt. Hiervon pro-
fitieren in erster Linie deutsche Industrieunternehmen, da ein Grofiteil des Ei-
genverbrauchs auf konventionelle Bestandsanlagen in der Industrie entfillt. Die
Sonderregelungen haben deshalb auch eine wirtschaftspolitische Tragweite.

Zudem privilegiert der Gesetzgeber bestimmte Eigenversorgungskonzepte.
Beispielsweise bleiben Eigenversorger, die ihren Strom aus erneuerbaren Ener-
gien produzieren, ganz oder teilweise von der Okostromumlage verschont. Die
differenzierte Herangehensweise fithrt dazu, dass Ausnahmen samt Riickaus-
nahmen die Belastung der Eigenerzeugung mit der EEG-Umlage préigen.

Das Ziel dieser Arbeit besteht darin, zu untersuchen, in welchem Mafle dieser
Flickenteppich an unterschiedlichen Regelungen auf die verfassungs- und euro-
parechtlichen Rahmenbedingungen zuriickzufithren ist. Neben der Frage, ob die
Belastung der Eigenerzeugung mit der EEG-Umlage grundsitzlich zuldssig ist,
gilt es zu analysieren, ob die einzelnen Befreiungsvorschriften das Ergebnis recht-
licher Vorgaben oder blof politischer Natur sind. Nicht die einfachgesetzliche
Ausgestaltung, sondern die iibergeordneten rechtlichen Rahmenbedingungen
stellen hierbei das zentrale Erkenntnisinteresse dar. Es ist herzuarbeiten, inwie-
fern das Verfassungs- und Europarecht den Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers fiir staatlich veranlasste, jedoch privatrechtlich ausgestaltete Umlagesysteme
einschriankt. Die gewonnenen Erkenntnisse ermdglichen Riickschliisse auf die
gebotene Stellung der Eigenerzeugung auch in anderen Wilzungsmechanismen,
bspw. im Falle einer Abschaffung der EEG-Umlage und Einfithrung einer ,Ener-
gie-Umlage®.

7 Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 11, abrufbar unter:
https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/
erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-
15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf (zuletzt 01.09.2021).

Der fiir 2021 prognostizierte Stromverbrauch betragt 518.526.830 MWh und die prognostizierte
Eigenverbrauchsmenge aus Bestandsanlagen 62.954.473 MWh, vgl. Ubertragungsnetzbetreiber,
Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 10 f.

Ausgehend von einem prognostizierten Eigenverbrauch aus Bestandsanlagen fiir das Jahr 2021 in
Hohe von 62.954.473 MWh und einer EEG-Umlage in Hohe von 6,5 ct/kW und unterstellt, dass
die Eigenverbrauchsmenge ohne Ausnahmeregelungen fiir Bestandsanlagen zu 100 % umlage-
pflichtig wire.


https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf
https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf
https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf

I. Einfihrende Informationen 3

I. Einfilhrende Informationen

Fiir den Ubergang von der Nutzung fossiler Energietrager zu einer nachhaltigen
Energieversorgung kommt dem Ausbau erneuerbarer Energien und dessen Fi-
nanzierung eine zentrale Rolle zu. Bis zum Jahre 2050 soll der gesamte in
Deutschland erzeugte und verbrauchte Strom treibhausgasneutral sein.'® Der da-
mit verbundene radikale Paradigmenwechsel in der Klima- und Energiepolitik
wird berechtigterweise als Jahrhundertprojekt bezeichnet.!! Die Energiewende
stellt eine gesamtgesellschaftliche Herausforderung dar, weil verschiedene Inte-
ressen in Einklang gebracht werden miissen. Insbesondere die Frage nach der
Verteilung der Okostromforderkosten birgt ein hohes Konfliktpotential.

Seit dem Jahr 2000 wird der Okostromausbau durch das Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz (EEG) vorangetrieben. Kernelement des mehrfach reformierten und
weiterentwickelten EEG-Fordermechanismus ist die bevorzugte Einspeisung
von Strom aus erneuerbaren Energien ins Stromnetz. Die Anlagenbetreiber er-
halten von den Netzbetreibern eine Vergiitung, die regelmiflig hoher ist als der
Marktwert des eingespeisten Griinstroms. Diese finanziellen Anreize fithrten zu
einem rasanten Ausbau der erneuerbaren Energien in Deutschland.

Abbildung 1: Anteil Erneuerbarer Energien am Bruttostromverbrauch '
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0 Gemif § 1 Abs. 3 EEG 2021; gemif3 § 3 Abs. 2 KSG soll das Ziel der Netto-Treibhausgasneutra-
litat bereits zum Jahre 2045 erreicht werden.

"' Ludwigs, RW 2014, 254 (254).

Eigene Darstellung, Datenquelle: Statista 2021, abrufbar unter: https://de.statista.com/

statistik/daten/studie/1807/umfrage/erneuerbare-energien-anteil-der-energiebereitstellung-seit-

1991/#:~:text=Erneuerbare%20Energien%20%2D %20Anteil%20an%20der%


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1807/umfrage/erneuerbare-energien-anteil-der-energiebereitstellung-seit-1991/%23:%7E:text=Erneuerbare%20Energien%20-%20Anteil%20an%20der%20Bruttostromerzeugung%20bis%202021&text=Im%20Jahr%202021%C2%B9%20wurden%20rund,inklusive%20des%20Eigenbedarfs%20der%20Kraftwerk
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1807/umfrage/erneuerbare-energien-anteil-der-energiebereitstellung-seit-1991/%23:%7E:text=Erneuerbare%20Energien%20-%20Anteil%20an%20der%20Bruttostromerzeugung%20bis%202021&text=Im%20Jahr%202021%C2%B9%20wurden%20rund,inklusive%20des%20Eigenbedarfs%20der%20Kraftwerk
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1807/umfrage/erneuerbare-energien-anteil-der-energiebereitstellung-seit-1991/%23:%7E:text=Erneuerbare%20Energien%20-%20Anteil%20an%20der%20Bruttostromerzeugung%20bis%202021&text=Im%20Jahr%202021%C2%B9%20wurden%20rund,inklusive%20des%20Eigenbedarfs%20der%20Kraftwerk
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Die Kehrseite des Erfolgs bilden die mit dem Ausbau stark gestiegenen For-
derausgaben. Die prognostizierten Mehrkosten, die mit der Okostromforderung
verbunden sind, betragen allein fiir das Jahr 2021 tiber 26 Mrd. Euro." Diese sog.
EEG-Differenzkosten werden iiber ein mehrstufiges Umlageverfahren in Form
einer einheitlichen EEG-Umlage fiir jede verbrauchte Kilowattstunde Strom auf
die Stromverbraucher abgewilzt. Kennzeichnend fiir den Ausgleichsmechanis-
mus ist dessen privatrechtliche Ausgestaltung gepaart mit einer umfassenden
staatlichen Kontrolle.

Die hohen EEG-Differenzkosten sind ein Grund dafiir, warum die Strom-
preise fiir Privathaushalte in Deutschland deutlich hoher sind als im europii-
schen Durchschnitt.’* Im Jahr 2019 machte die EEG-Umlage rund 20 % der
Strombezugskosten eines durchschnittlichen Haushalts aus.' Bei einem voll um-
lagepflichtigen Nicht-Haushaltskunden entfielen sogar ca. 40 % des Strompreises
auf die Okostromumlage.'°

Um die Akzeptanz der Energiewende in der Bevodlkerung sicherzustellen,
musste die Kostendynamik des EEG durchbrochen werden. Dies soll durch eine
verbesserte Kosteneffizienz und eine marktwirtschaftliche Integration der erneu-
erbaren Energien in das Stromversorgungssystem erreicht werden. Zudem geriet
die Frage nach der angemessenen Belastungsverteilung zunehmend in den Fo-
kus. Jede Befreiung von der Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage fithrt dazu, dass
sich die anteilige Forderlast auf die umlagepflichtigen Stromverbraucher verla-
gert, was wiederum steigende EEG-Umlagen fiir diese zur Folge hat. Vor diesem
Hintergrund bezweckte der Gesetzgeber mit der grundsatzlichen Abschaffung
des Eigenstromprivilegs das Ziel, die Forderkosten ,,in addquater Weise“ auf die
Stromverbraucher zu verteilen."”

20Bruttostromerzeugung%20bis%202021&text=Im%20Jahr%202021%C2%B9%
20wurden%20rund,inklusive%20des%20Eigenbedarfs%20der%20Kraftwerk (zuletzt
10.04.2021).

Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 14, abrufbar unter:
https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare
9%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%
CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf (zuletzt 01.09.2021).

4 Bei einem Haushaltskunden mit einem Jahresverbrauch zwischen 2.500 kWh und 5.000 kWh be-
trug der durchschnittliche Strompreis im 2. Halbjahr 2018 30 ct/kWh und im européischen
Durchschnitt lediglich 21,13 ct/kWh; siehe hierzu Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt, Monito-
ringbericht 2019, S. 319.

Siehe hierzu Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt, Monitoringbericht 2019, S. 303.

Siehe hierzu Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt, Monitoringbericht 2019, S. 284.

'7" Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 2.


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1807/umfrage/erneuerbare-energien-anteil-der-energiebereitstellung-seit-1991/%23:%7E:text=Erneuerbare%20Energien%20-%20Anteil%20an%20der%20Bruttostromerzeugung%20bis%202021&text=Im%20Jahr%202021%C2%B9%20wurden%20rund,inklusive%20des%20Eigenbedarfs%20der%20Kraftwerk
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1807/umfrage/erneuerbare-energien-anteil-der-energiebereitstellung-seit-1991/%23:%7E:text=Erneuerbare%20Energien%20-%20Anteil%20an%20der%20Bruttostromerzeugung%20bis%202021&text=Im%20Jahr%202021%C2%B9%20wurden%20rund,inklusive%20des%20Eigenbedarfs%20der%20Kraftwerk
https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf
https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf
https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf
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Abbildung 2: Entwicklung der EEG-Umlage'®
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Il. Gang der Untersuchung

Die nachfolgende Untersuchung gliedert sich in drei Blocke. In einem einfiih-
renden Teil (Kapitel B.) wird die Stellung der Eigenerzeugung im EEG-Umlage-
system skizziert. Das ,Herzstiick® der Arbeit bildet die Analyse zu den verfas-
sungsrechtlichen (Kapitel C.) und europarechtlichen Rahmenbedingungen (Ka-
pitel D). Im Rahmen der Schlussbetrachtung werden die wesentlichen
Erkenntnisse der Arbeit aufgezeigt sowie die daraus resultierenden Implikatio-
nen fiir die gebotene Stellung der Eigenerzeugung in anderen Umlagesystemen
insbesondere im geplanten Energie-Umlagen-Gesetz.

1. Stellung der Eigenerzeugung im EEG-Umlagesystem

Als Ausgangsbasis fiir die spatere Untersuchung ist zundchst die einfachgesetzli-
che Rechtslage zu analysieren (§§ 61 ff. EEG 2021). Ein Uberblick iiber die histo-
rischen Hintergriinde und Entwicklungen erklart die Sonderstellung der Eigen-
erzeugung innerhalb des EEG-Umlagesystems. Insbesondere die differenziert
ausgestalteten Umlagebefreiungen fiir Bestandsanlagen kniipfen jeweils an die

'8 Eigene Darstellung, Datenquelle: BMWi; EEG in Zahlen: Vergiitungen, Differenzkosten und
EEG-Umlage 2000 bis 2021, abrufbar unter: https://www.erneuerbare-energien.de/EE/
Redaktion/DE/Downloads/eeg-in-zahlen-xls.html (zuletzt 10.04.2022).


https://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/eeg-in-zahlen-xls.html
https://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/eeg-in-zahlen-xls.html
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historische Rechtslage an (§§ 61e f. EEG 2021). Fiir die anschlieflende verfas-
sungs- und europarechtliche Bewertung werden die jeweiligen Umlagebelastun-
gen fiir unterschiedliche Eigenerzeugungsvorgange aufgezeigt. Neben den ge-
setzlichen Umlagetatbestdnden ist auch das EEG-Umlagesystem insgesamt na-
her zu durchleuchten, da dessen Aufbau die verfassungs- und europarechtlichen
Bewertungen mafigeblich determiniert. Ein besonderes Augenmerk liegt hierbei
auf der staatlichen Einflussnahme im Rahmen des Wilzungsmechanismus.

2. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich den verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir die Erhebung der Okostromumlage der Eigenerzeuger. In einem
ersten Schritt sind die anwendbaren Verfassungsmafistibe herauszuarbeiten.
Diese hiangen von der umstrittenen ,,Sonderabgabeneigenschaft“ der EEG-Um-
lage ab, die teilweise mit der Abschaffung des Eigenstromprivilegs begriindet
wird. Seitdem finanzieren grundsatzlich saimtliche Stromverbraucher den im 6f-
fentlichen Interesse liegenden Okostromausbau. Im Falle einer Einordnung der
Zahlungspflicht als Abgabe wiirden die strengen finanzverfassungsspezifischen
Rechtmaifigkeitsanforderungen greifen.

Im Unterschied zur Finanzverfassung entfalten die Grundrechte ihre Steue-
rungswirkung unabhéngig von der Abgabenqualitit der EEG-Umlage. Es ist des-
halb zu klaren, inwiefern die Umlagepflicht - ohne korrespondierende Gegen-
leistung — mit den Grundrechten der Eigenerzeuger vereinbar ist. Hierfiir wer-
den vorab abstrakte Bewertungsmafistibe ermittelt, die als mogliche
Rechtfertigungsgriinde fiir die Belastungen dienen kénnen. Hierbei stehen ins-
besondere Eigenerzeuger, die erneuerbare Energien zur Stromerzeugung ver-
wenden, im Fokus. Sie miissen (teilweise) eine reduzierte EEG-Umlage zahlen,
obwohl sie mit jhrer Stromerzeugung - entsprechend dem Zweck des EEG - den
Okostromausbau fordern.

Neben den Freiheitsgrundrechten schrankt auch der Gleichheitsgrundsatz
den Handlungsspielraum des Gesetzgebers ein. Die Sonderstellung der Eigener-
zeuger gegeniiber den sonstigen Stromverbrauchern ist kritisch zu hinterfragen.
Nach einer Anniherung an die Gewiahrleistungen des Art. 3 GG werden hierzu
die einzelnen Privilegierungstatbestinde fiir Eigenerzeuger im EEG 2021 gleich-
heitsrechtlich gewiirdigt.

Zum Abschluss des Kapitals wird die Frage erortert, ob die Vertrauensschutz-
regelungen fiir Bestandsanlagen verfassungsrechtlich gefordert sind oder ledig-
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lich eine wirtschaftspolitische Vorgabe darstellen. Hierfiir werden die Grundla-
gen des Vertrauensschutzes skizziert und die Einbeziehung von Bestandsanlagen
in den EEG-Umlagemechanismus verfassungsrechtlich eingeordnet. Zudem
sind einzelne Regelungen des EEG 2021 im Hinblick auf die Enttiuschung
schutzwiirdigen Vertrauens zu untersuchen.

3.  Europarechtliche Rahmenbedingungen

Der nationale Handlungsspielraum fiir die Ausgestaltung der Umlageerhebun-
gen unterliegt sowohl den primar- als auch den sekundirrechtlichen Schranken
des Europarechts. Diese Einflussnahme wird maf3geblich durch das europarecht-
liche Spannungsfeld zwischen dem Klimaschutz als Unionsziel und der Sicher-
stellung eines freien Binnenmarktes ohne staatliche Markteingriffe geprégt.*

Die primérrechtlichen Grundfreiheiten und das Beihilferecht sollen die Be-
seitigung von Handelsbeeintrachtigungen im Binnenmarkt gewéhrleisten. Hie-
ran sind insbesondere die Ausnahmeregelungen fiir einzelne Eigenerzeuger zu
messen. Es ist kritisch zu priifen, inwieweit die mit den Umlagebefreiungen ein-
hergehenden Entlastungswirkungen mit dem Gebot eines freien Wettbewerbs im
Binnenmarkt vereinbar sind. Der diesbeziigliche Steuerungseffekt des Primér-
rechts hangt mafigeblich vom kontrovers diskutierten Beihilfecharakter des
EEG-Férdermechanismus im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV ab. Im Zentrum
des Diskurses steht die Frage, ob die EEG-Forderung - trotz der privatrechtli-
chen Ausgestaltung - aus staatlichen Mitteln im Sinne des Beihilfetatbestands
gewidhrt wird, was der EuGH in seiner Entscheidung vom 28. Mérz 2019% in Be-
zug auf das EEG 2012 verneint hat. Die zugrundeliegende Dogmatik dieser Ent-
scheidung ist zu analysieren, um im Anschluss die Beihilfequalitit der Privilegien
des EEG fiir Eigenerzeuger bewerten zu konnen. Sofern und soweit der Anwen-
dungsbereich des Beihilferechts eréffnet ist, bedarf jede Umlagebefreiung der
Genehmigung durch die EU-Kommission, der hierbei ein weiter Ermessens-
spielraum zusteht.? Folglich wiére die Ausgestaltung der Umlagebelastungen fiir
Eigenerzeuger in einem erheblichen Maf3e durch die Vorgaben des Beihilferechts
vorstrukturiert.

Aus dem Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit konnen sich sowohl Restrik-
tionen fiir den iibergeordneten Fordermechanismus als auch fiir die Regelungen
zur Umlagepflicht der Eigenerzeugung ergeben. Er soll den freien Warenverkehr

" Vgl. Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitt, S. 32 ff.
% EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 - Deutschland/Kommission.
' Vgl. Ludwigs, REE 2018, 1 (8).
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im Binnenmarkt sicherstellen. Angesichts tiberlappender Ziele ist in einem ers-
ten Schritt das Konkurrenzverhéltnis zum Beihilferecht zu durchleuchten. Ins-
besondere ist zu kldren, ob etwaige Beihilfegenehmigungen eine Bindungswir-
kung entfalten. Im Fokus der Debatte um die Vereinbarkeit des EEG-Foérderme-
chanismus mit den Grundfreiheiten steht dessen grundsatzliche Ausrichtung auf
inlandische Anlagen. In Bezug auf die Eigenerzeugung ist zu klaren, ob und in-
wiefern die Umlagereduzierungen der Steuerungswirkung der Warenverkehrs-
freiheit unterliegen.

Wihrend das Primarrecht den freien Wettbewerb im EU-Binnenmarkt im
Blick hat, wird der Ausbau erneuerbarer Energien vor allem iiber das Sekundér-
recht vorangetrieben. Die Mitgliedstaaten sollen gemeinsam sicherstellen, dass
der Okostromanteil am unionsweiten Bruttoendenergieverbrauch im Jahre 2030
mindestens 32 % betragt. Angesichts der ambitionierten Ausbauziele stellt sich
die Frage nach den Regelungsbefugnissen der EU im Bereich des Umweltener-
gierechts. Die diesbeziigliche Verteilung der Kompetenzen zwischen der Union
und den Mitgliedstaaten ist insbesondere fiir zukiinftige Reformen klarungsbe-
diirftig.

Neben dem iibergeordneten Ausbauziel enthélt die im Juni 2021 in Kraft ge-
tretene Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2018/2001% erstmals auch Regelungen
zur Forderung von Eigenversorgern im Bereich erneuerbarer Energien. In der
Umsetzung der Agenda, den Verbraucher in den Mittelpunkt der Energieunion
zu riicken, soll die Stellung der EE-Eigenversorger gestirkt werden. Abschlie-
end ist deshalb zu priifen, ob das EEG 2021 diesen sekundéarrechtlichen Vorga-
ben hinreichend Rechnung tragt.

2 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 zur Forde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung), ABl. 2018 L 328/82, nach-
folgend auch bezeichnet als ,,EE-Richtlinie 2018



B. Die Stellung der Eigenerzeugung im EEG-Umla-
gesystem

Die verfassungs- sowie europarechtlichen Bewertungen fiir die Erhebung der
EEG-Umlage von den Eigenerzeugern hiangen mafigeblich von der Ausgestal-
tung des Umlagesystems ab. Uber den mehrstufigen und privatrechtlich struktu-
rierten Ausgleichsmechanismus werden die Forderkosten fiir den Okostromaus-
bau auf die Stromverbraucher iibergewilzt. Erst seit dem EEG 2014 unterliegt
auch die Eigenerzeugung grundsitzlich der Pflicht zur Zahlung der Okostrom-
umlage. Allerdings existieren diverse Ausnahmeregelungen, die dazu fithren,
dass ein Grofiteil der eigenverbrauchten Strommengen weiterhin von der Umla-
gepflicht befreit ist.

Fir ein Verstandnis der 6konomischen und energiewirtschaftlichen Rah-
menbedingungen erfolgt zunichst eine tiberblicksartige Darstellung der Zahlen
und Fakten zur Eigenerzeugung (I.). Die Sonderstellung der Eigenerzeuger in-
nerhalb des EEG-Fordersystems kniipft an ihre traditionelle Rolle innerhalb des
deutschen Energiemarkts an, weswegen anschlieflend die historische Entwick-
lung der Forderung erneuerbarer Energien in Deutschland skizziert wird (II.).
Abschlieflend werden die einzelnen Stufen des aktuellen Ausgleichsmechanis-
mus (III.) sowie der Normenkomplex im EEG 2021 zur Eigenerzeugung (IV.)
nédher durchleuchtet, der spater sowohl verfassungsrechtlich als auch europa-
rechtlich zu wiirdigen ist.

I. Eigenerzeugung im deutschen Energiemarkt

Der Betrieb von Kraftwerken zur eigenen Stromversorgung hat in Deutschland
insbesondere bei Industrieunternehmen eine lange Tradition. Urspriinglich
wurde mit der Eigenerzeugung in erster Linie eine Erh6hung der individuellen
Versorgungssicherheit bezweckt.”> Durch den Aufbau einer eigenen Stromerzeu-
gung konnte die Abhangigkeit vom frither oftmals instabilen Stromnetz zur all-
gemeinen Versorgung verringert werden. Heute stehen hingegen 6konomische
Griinde im Vordergrund.*

2 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 7.
** Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 7.
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1. Sonderstellung der Eigenerzeugung im Energiewirtschafts-
gesetz

Der Eigenerzeugung kommt eine Sonderstellung innerhalb des Energiewirt-
schaftsgesetzes zu, da das Regulierungsbediirfnis strukturell bedingt klein ist.”
Eigenerzeuger nehmen die allgemeine Energieversorgungsinfrastruktur nur im
geringen Umfang in Anspruch. Sie stehen auch nicht in Konkurrenz zu anderen
Stromversorgern um fremdversorgte Verbraucher. Vor diesem Hintergrund galt
im EnWG von 1935 nur fiir Energieversorgungsunternehmen ein strenger Ge-
nehmigungsvorbehalt. Der industrielle Eigenverbrauch unterlag lediglich einer
Mitteilungspflicht gegeniiber dem ortlichen Fremdversorger.? Das EnWG 1998
schrieb diesen Ansatz fort. Lediglich Energieversorgungsunternehmen, die an-
dere mit Energie versorgten oder ein Netz fiir die Allgemeinheit betrieben, wur-
den streng reguliert.” Auch unter dem aktuellen EnWG steht die Versorgung der
Allgemeinheit im Fokus des Gesetzeszwecks.”® Der Anschluss von Eigenanla-
gen® ist lediglich mit den Netzbetreibern abzustimmen, um schédlichen Riick-
wirkungen in das Elektrizitdtsversorgungsnetz vorzubeugen.*

2. Wirtschaftliche Rahmenbedingungen

Die mit der Eigenerzeugung verbundene Entkoppelung von der allgemeinen
Energieinfrastruktur begriindet ihre Sonderstellung in den stromspezifischen
Abgabe- und Umlagesystemen. Im Vergleich zu belieferten Stromverbrauchern
sind die Eigenerzeuger von diversen staatlich veranlassten Preisbestandteilen be-
freit, die jeweils an einen Stromverbrauchsvorgang ankniipfen. Entsprechend
fithren steigende stromspezifische Umlagen und Abgaben dazu, dass Investitio-
nen in Eigenerzeugungsanlagen zunehmend attraktiver wurden. Denn fiir die
Wirtschaftlichkeitsbetrachtung kommt es mafgeblich auf die Stromgestehungs-
kosten der Eigenerzeugung im Vergleich zu den Netzstrombezugskosten an. Je

> Ruttloff/Otto, GewArch 2015/10, 385 (385); Ruttloff, in Moench/Dannecker/Ruttloff (Hrsg.), Bei-

trage zum EEG 2014, 2014, S. 211 (213).

Mikesic/Thieme/Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-

Umlage nach § 31 Abs. 1 und 3 EEG, S. 7; Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1128).

¥ Ruttloff/Otto, GewArch 2015/10, 385 (385 f.); Ruttloff, in Moench/Dannecker/Ruttloff (Hrsg.),
Beitrdge zum EEG 2014, 2014, S. 211 (213).

*# Vgl.§ 1 Abs. 1 EnWG.

Als Eigenanlagen gelten gemafl § 3 Nr. 13 EnWG Anlagen zur Erzeugung von Elektrizitat zur

Deckung des Eigenbedarfs, die nicht von Energieversorgungsunternehmen betrieben werden.

% Vgl.§ 19 Abs. 3 EnWG.
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hoher der Netzstrombezugspreis ist, desto wirtschaftlich attraktiver wird die Ei-
generzeugung. Neben der EEG-Umlage fallen insbesondere folgende staatlich
veranlassten Preisbestandteile ins Gewicht:

Fir Verbraucher, die ihren Strom aus dem allgemeinen Netz beziehen, ma-
chen die Netzentgelte® einen wesentlichen Bestandteil der Strombezugskosten
aus. Fir Haushaltskunden betrugen sie im Jahre 2020 durchschnittlich 7,50
ct/kWh, fiir Gewerbekunden lagen sie im arithmetischen Mittel bei 6,46 ct/kWh
und bei Industriekunden?? mit einem Jahresverbrauch von 24 GWh bei 2,70
ct/kWh.” Die Netzentgelte werden von den Netzbetreibern fiir die Nutzung ih-
rer Stromnetze erhoben.* Demnach ist die Eigenerzeugung, die ohne Nutzung
der offentlichen Netze erfolgt, tatbestandlich nicht erfasst und deshalb von den
Netzentgelten befreit.

Die Verteilung der KWK-Forderkosten®* in Form der KWKG-Umlage
kniipft ebenfalls an die Stromnetznutzung an. Die Netzbetreiber kénnen ledig-
lich gegeniiber Letztverbrauchern, die Strom aus dem 6ffentlichen Netz bezie-
hen, bei der Berechnung der Netznutzungsentgelte die KWKG-Umlage als Auf-
schlag in Ansatz bringen.* Dementsprechend werden die Eigenerzeuger nicht an
den Kosten der KWK-Forderung beteiligt, soweit sie kein 6ffentliches Stromnetz
benutzen. Das Gleiche gilt fiir die Offshore-Netzumlage®” sowie fiir die Umlage
fir abschaltbare Lasten.

Die Stromsteuer ist mit 2,05 ct/kWh * ein weiterer wesentlicher Strompreis-
bestandteil. Sie ist als indirekte Verbrauchssteuer ausgestaltet, die den Verbrauch

Die Ermittlung der Netznutzungsentgelte wird in der Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV)
geregelt.

3 Ohne Reduktionsmoglichkeiten nach § 19 Abs. 2 StromNEV.

3 Bundesnetzagnetur/Bundeskartellamt, Monitorinbericht 2020, S. 25.

* Vgl § 1 StromNEV.

Vor dem Hintergrund, dass der eingesetzte Brennstoff bei der Erzeugung von Strom und Nutz-
wirme in einem gekoppelten Prozess viel effizienter genutzt werden kann als bei der Produktion
in getrennten Anlagen, werden KWK-Anlagen durch das Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz
(KWKG) gefordert.

% Gemif § 26 Abs. 1 KWKG.

Mit der Offshore-Netzumlage werden gemifl § 17f EnWG die Kosten der Ubertragungsnetzbe-
treiber aus Haftungsféllen, die aus Netzunterbrechungen oder eines verspéteten Anschlusses von
Offshore-Windparks an das das Stromnetz entstehen, als Aufschlag auf die Netzentgelte auf die
belieferten Stromverbraucher umgelegt.

Gemif § 18 der Verordnung tiber Vereinbarungen zu abschaltbaren Lasten (AbLaV); mit dieser
Umlage werden die Vergiitungszahlungen der Netzbetreiber an Verbrauchseinrichtungen refi-
nanziert, die sich bereit erklirt haben, dass ihre schnell abschaltbaren Lasten im Falle von kriti-
schen Netzsituation kurzfristig abgeschaltet werden.

¥ Vgl § 3 StromStG.


https://de.wikipedia.org/wiki/Stromnetzentgeltverordnung
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von elektrischem Strom besteuert.*® Zahlungspflichtig sind sowohl Stromversor-
ger, die die Steuerlast grundsatzlich tiber den Strompreis auf die belieferten Ver-
braucher abwilzen, als auch Eigenerzeuger. Allerdings sind diverse Eigenerzeu-
gungsanlagen aufgrund der Privilegierungsvorschrift des §9 Abs. 1 Nr. 1
StromStG*! und des § 9 Abs. 1 Nr. 3 StromStG* von der Stromsteuer befreit.

Neben diesen Befreiungen von gesetzlichen Umlagen und Abgaben wird der
Eigenverbrauch in bestimmten Konstellationen auch durch staatlich veranlasste
Zahlungen gefordert. Eigenerzeuger mit hocheffizienten KWK-Anlagen, die
Strom und Nutzwirme in einem gekoppelten Prozess erzeugen, erhalten fiir den
selbstverbrauchten Strom unter bestimmten Voraussetzungen einen Zuschlag.*
Zudem sah das EEG 2009 eine Vergiitung fiir selbst genutzten Strom aus Photo-
voltaikanlagen (PV-Anlagen) vor. Diese Forderung wurde riickwirkend fir An-
lagen, die nach dem 31. April 2012 in Betrieb genommen worden sind, abge-
schafft.*

Angesichts des Anstiegs der staatlich veranlassten Strompreisbestandteile ab
dem Jahre 2009 verbesserten sich zunehmend die wirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen der Eigenerzeugung. Entsprechend ist der geschitzte Selbstverbrauch
von 44,9 Terawattstunden im Jahre 2008 um tiber 26 % auf 56,7 Terawattstunden
im Jahre 2012 angestiegen.* Insbesondere das bis zum EEG 2014 bestehende Ei-
genstromprivileg setzte in Anbetracht rasant steigender EEG-Umlagen einen
Anreiz, seinen Strombedarf mindestens teilweise durch eigene Stromerzeu-
gungsanlagen zu decken. Neben den hergebrachten Industrieunternehmen
wurde die Eigenerzeugung zunehmend auch fiir Handels- und Dienstleistungs-
unternehmen sowie fiir private Haushalte wirtschaftlich attraktiv.*

Aus einer energie- und gesamtwirtschaftlichen Perspektive begriindet die
Sonderstellung der Eigenerzeugung innerhalb der stromspezifischen Abgabe-
und Umlagesysteme die Gefahr von ineffizienten Erzeugungsstrukturen. Ver-

0 Gemifl § 5 Abs. 1 StromStG.

Gemif} § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG ist Strom von der Stromsteuer befreit, wenn er in Anlagen mit
einer elektrischen Nennleistung von mehr als zwei MW aus erneuerbaren Energietragern erzeugt
und vom Betreiber der Anlage am Ort der Erzeugung zum Selbstverbrauch entnommen wird.
Gemifd § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG ist Strom von der Stromsteuer befreit, welcher in einer Anlage
mit einer elektrischen Nennleistung von bis zu zwei MW aus erneuerbaren Energietragern oder
in hocheffizienten KWK-Anlagen erzeugt wird und der Verbraucher diesen im raumlichen Zu-
sammenhang zu der Anlage verbraucht, unabhéngig davon, ob der Anlagenbetreiber gleichzeitig
Verbraucher ist oder ihn an Letztverbraucher in rdumlichen Zusammenhang abgibt.

# Vgl.§ 7 Abs. 2 und 3 KWKG.

Siehe hierzu die naheren Ausfithrungen auf S. 18 f.

*  IW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends, S. 24.
4 TW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends, S. 5.
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zerrte Wettbewerbsbedingungen konnen dazu fiithren, dass Investitionen in Ei-
generzeugungsanlagen fiir den Einzelnen betriebswirtschaftlich vorteilhaft er-
scheinen, obwohl sie zu hoheren Kosten im Gesamtsystem fithren und dadurch
volkswirtschaftliche Ineffizienzen hervorrufen.*’

3. Zahlen und Fakten

Ausgehend von einer prognostizierten Eigenverbrauchsmenge in Hohe von 73,6
Terawattstunden und einer gelieferten Strommenge in Hohe von 444,9 Tera-
wattstunden macht der Eigenverbrauch 14,2 % des deutschen Stromletztver-
brauchs im Jahre 2021 aus.*® Rund 85 % der prognostizierten Eigenverbrauchs-
mengen entfallen auf privilegierte Bestandsanlagen®, die bereits vor dem In-
krafttreten des EEG 2014 umlagefrei Strom zum Eigenverbrauch erzeugt haben.
Trotz der grundsitzlichen Abschaffung des Eigenstromprivilegs mit dem EEG
2014 fithren insbesondere die Bestandsschutzregelungen dazu, dass bis heute ein
Grofiteil der Eigenverbrauchsmengen von der Okostromumlage verschont
bleibt.

Hiervon profitieren in erster Linie Industrieunternehmen. Der tiberwiegende
Teil® des eigenerzeugten und selbstverbrauchten Stroms fillt in den Branchen
Chemie, Mineralverarbeitung, Stahl und Papier an.** Zudem kommen Eigener-
zeugungsanlagen traditionell auch im Bergbau sowie in der Herstellung von
Nahrungs- und Futtermitteln zum Einsatz. In den energieintensiven Industrie-
unternehmen mit einem hohen Strom- und Wirmebedarf werden hauptsachlich
groflere KWK-Anlagen verwendet. Im Jahre 2014 haben KWK-Anlagen rund 25
Terawattstunden Strom zum Eigenverbrauch produziert.”> Daneben gehoren

¥ IW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends, S. 6 f.

* Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 10 £, abrufbar un-
ter:  https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/
2020-10-15%20Ver%c3%béftentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf (zuletzt 01.09.2021).

Die prognostizierte Eigenverbrauchsmenge aus umlagebefreiten Bestandsanlagen betrigt 63
TWh, vgl. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 11.

Es ist zu berticksichtigen, dass eine exakte Darstellung des industriellen Selbstverbrauchs mangels
statistischer Erfassung nicht méglich ist.

Vgl. IW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends,
S. 25 ff.; IZES gGmbH/Stiftung Umweltenergierecht, Vorbereitung und Begleitung der Erstellung
des Erfahrungsberichts 2014 gemafl § 65 EEG - Vorhaben IV - Besondere Ausgleichsregelung,
S. 35 ff.

Prognos AG/Boos Hummel & Wegerich PartGmbB, Vorbereitung und Begleitung bei der Erstel-
lung eines Erfahrungsberichts gemidfl § 97 EEG - Evaluierung der Besonderen Ausgleichsrege-
lung und der Umlagebefreiung von eigenerzeugtem und -genutztem Strom im EEG, S. 3.

49


https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%c3%b6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf
https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%c3%b6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf
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auch reine Kondensationskraftwerke, die Strom im Kondensationsbetrieb ohne
Wirmeauskopplung erzeugen, zu den Bestandsanlagen. Sie erzeugten 2014 in
erster Linie aus Kuppelgasen (Hochofengas, Konvertergas) und Produktionsrest-
stoffen ca. 9 Terawattstunden Strom fiir den Selbstverbrauch.*

Trotz der grundsatzlichen Abschaffung des Eigenstromprivilegs mit dem
EEG 2014 nahm die Bedeutung der Eigenversorgung in der Industrie weiter zu.
So stieg die Anzahl der Betriebe mit eigenen Stromerzeugungsanlagen von 400
im Jahr 2013 auf knapp 550 Betriebe im Jahr 2017. Neu errichtet wurden primér
kleinere und mittelgrofle KWK-Anlagen mit einer elektrischen Leistung von we-
niger als 10 Megawatt.* Diese Entwicklung verdeutlicht, dass Investitionen in
Eigenversorgungsanlagen trotz der (anteiligen) Umlagebelastung weiterhin ren-
tabel sein konnen.* Der Auf- und Ausbau von hocheffizienten KWK-Anlagen
zur Eigenversorgung ist insbesondere auf die reduzierte EEG-Umlage und die
Forderung nach dem KWKG zuriickzufiihren. Nach Ansicht der EU-Kommis-
sion begriindete die Umlagereduzierung fiir hocheffiziente KWK-Anlagen mit
einer elektrischen Leistung von 1 Megawatt bis einschlieflich 10 Megawatt sogar
eine systematische Uberférderung.”” Als Reaktion hierauf wurde das Umlagepri-
vileg in diesem Anlagensegment im Rahmen des Energiesammelgesetzes vom 17.
Dezember 2018 eingeschréinkt.

Die Privathaushalte und kleinere Betriebe im Sektor Handel, Gewerbe und
Dienstleistung beziehen ihren Strom nahezu ausschliefllich tiber Stromliefe-
rungsvertrage aus dem oOffentlichen Netz. Aufgrund der hohen Anschaffungs-
kosten und der fehlenden Skaleneffekte war der Betrieb einer eigenen konventi-
onellen Stromerzeugungsanlage traditionell nicht wirtschaftlich darstellbar. Im
Jahr 2012 entfiel nur schatzungsweise 1,2 % des gesamten Selbstverbrauchs auf
private Haushalte, die vornehmlich den Strom in Photovoltaikanlagen erzeug-
ten.”® Angesichts steigender Strombezugskosten und sinkender EEG-Einspeise-

Prognos AG/Boos Hummel & Wegerich PartGmbB, Vorbereitung und Begleitung bei der Erstel-
lung eines Erfahrungsberichts gemdf § 97 EEG - Evaluierung der Besonderen Ausgleichsrege-
lung und der Umlagebefreiung von eigenerzeugtem und -genutztem Strom im EEG, S. 3.
Prognos AG/Boos Hummel & Wegerich PartGmbB, Vorbereitung und Begleitung bei der Erstel-
lung eines Erfahrungsberichts gemdf § 97 EEG - Evaluierung der Besonderen Ausgleichsrege-
lung und der Umlagebefreiung von eigenerzeugtem und -genutztem Strom im EEG, S. 3.

Siehe hierzu die ausfiihrliche Analyse zur Wirtschaftlichkeit der Eigenversorgung von Prognos
AG/Boos Hummel & Wegerich PartGmbB, Vorbereitung und Begleitung bei der Erstellung eines
Erfahrungsberichts gemifl § 97 EEG - Evaluierung der Besonderen Ausgleichsregelung und der
Umlagebefreiung von eigenerzeugtem und -genutztem Strom im EEG, S. 109 ff.

% Gemaf §§ 61c f. EEG 2021.

7 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 244 f.

IW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends, S. 25.
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vergiitungen sowie technischer Fortschritte wurde die Eigenerzeugung mit So-
laranlagen fiir Privathaushalte und kleinere Betriebe in den vergangenen Jahren
jedoch zunehmend rentabel. Seit dem Jahr 2012 ist die EEG-Einspeisevergiitung
tendenziell niedriger als der Strombezugspreis fiir die nicht privilegierten Ver-
braucher. Insbesondere fiir kleinere Anlagenbetreiber wurde es 6konomischer,
den produzierten Griinstrom selbst zu verbrauchen, anstatt diesen ins 6ffentliche
Netz einzuspeisen. Entsprechend stieg die geschitzte Strommenge aus der Ei-
genversorgung auf der Grundlage erneuerbarer Energien von 3 Terawattstunden
im Jahr 2014 auf 4,2 Terawattstunden im Jahr 2017.%°

Il. Historische Entwicklung der Forderung erneuerbarer
Energien

Mit der EEG-Umlage werden die Okostromforderkosten iiber einen mehrstufi-
gen Wilzungsmechanismus auf die Stromverbraucher umgelegt. Der Eigener-
zeugung kommt in diesem Umlagesystem eine Sonderstellung zu, die auf dem
historischen Aufbau des deutschen Fordersystems beruht, das bereits mehrfach
umfassend reformiert wurde.

Vor der Einfilhrung des Stromeinspeisungsgesetzes (StromEinspG)®® am
01.01.1991 hat die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, abgesehen von
der Wasserkraft, eine eher bescheidene Rolle gespielt. Nur ca. 4.000 EE-Anlagen
waren am Netz.® Es existierte noch kein spezifisches Férderinstrument, sodass
das Recht zur Einspeisung von Griinstrom lediglich kartellrechtlich sowie mittels
einer Verbiandevereinigung geregelt wurde.®* Mit dem Stromeinspeisungsgesetz
wurden erstmals Abnahme- und Vergiitungspflichten fiir Strom aus erneuerba-
rer Energie eingefiihrt, die bis heute die Grundlage des EEG-Fordermechanis-
mus bilden.®

Prognos AG/Boos Hummel & Wegerich PartGmbB, Vorbereitung und Begleitung bei der Erstel-

lung eines Erfahrungsberichts gemifl § 97 EEG - Evaluierung der Besonderen Ausgleichsrege-

lung und der Umlagebefreiung von eigenerzeugtem und -genutztem Strom im EEG, S. 99.

Gesetz tiber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Netz, BGBL.

19901 S. 2663.

' Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, S.113; Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, Einfithrung
Rn. 24.

2 Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, S.113; Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, Einfithrung
Rn. 25 ff.; Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021,
§ 23 Rn. 21.

©  Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKommEnR, Band 2, Einl. A, Rn. 104.

60
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1. Das Stromeinspeisungsgesetz

Das lediglich fiinf Paragrafen umfassende Stromeinspeisungsgesetz gilt als Vor-
liufer des EEG.%* Mit diesem Gesetz wurden erstmals die Elektrizititsversor-
gungsunternehmen, die ein Netz fiir die allgemeine Versorgung betreiben, ver-
pflichtet, den in ihrem Versorgungsgebiet erzeugten Strom aus erneuerbaren
Energien abzunehmen® und zu vergiiten.® Im Gegensatz zum EEG war die Ver-
glitung gesetzlich nicht fixiert, sondern an die Entwicklung der Endkundenpreise
gekoppelt. Zudem existiert kein bundesweiter Belastungsausgleich. Zum Schutz
der verpflichteten Elektrizititsversorgungsunternehmen vor unzumutbaren Be-
lastungen gab es lediglich eine sog. Hirteklausel®, die bei Feststellung einer un-
billigen Hérte zu einer Freistellung von der Abnahme- und Vergiitungspflicht
fuhrte.®

Aufgrund verfassungs- und europarechtlicher Bedenken hinsichtlich der
Ausgestaltung der Abnahme- und Vergiitungspflichten wurde das Stromeinspei-
sungsgesetz im Jahre 1998 reformiert.® Die EG-Kommission hatte zuvor die
Vergiitungsregelungen als Betriebskostenbeihilfe beanstandet.”” Das Kernele-
ment der Reform bestand in der Einfithrung eines ,,doppelten Fiinf-%-Deckels®,
der die Hérteklausel erganzte und modifizierte. Der erste Deckel griff ein, wenn
die eingespeiste Strommenge in einem Versorgungsgebiet fiinf % der im gleichen
Netzgebiet an Kunden abgegebenen Strommenge erreichte. In diesem Fall
konnte das lokale Elektrizititsversorgungsunternehmen die Mehrkosten an den
iiberregionalen Energieversorger weiterreichen. Wurde auch beim tiberregiona-
len Energieversorgungsunternehmen der Fiinf-%-Deckel erreicht, endete die ge-
setzliche Vergiitungspflicht fiir alle zusitzlichen Okostromanlagen.”

¢ Schmidt-Preufs, in Brinktrine/Ludwigs/Seidel (Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Europi-

isierung und Energiewende, 20149 (14).
% Gemif § 2 StromEinspG.
% GemiB § 3 StromEinspG.
¢ § 4 StromEinspG.
8 Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 24
% Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 24;
Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, Einf. Rn. 45.
70 EU-Kommission, Beschl. v. 20.07.1999, 1999/C 306/04; der EuGH verneinte jedoch in der Preus-
senElektra-Entscheidung die Beihilfequalitit der Vergiitungszahlungen, siehe hierzu die Ausfiih-
rungen auf S. 218 f.
Maubach, Energiewende: Wege zu einer bezahlbaren Energieversorgung, S. 44 f.
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2. EEG 2000

Kurz nach der Reform des Stromeinspeisungsgesetzes wurde ein erheblicher ge-
setzlicher Anderungsbedarf erkennbar. Aufgrund eines starken Anstiegs der In-
stallationszahlen fiir EE-Anlagen behauptete die PreussenElektra AG bereits im
Jahr 1999, dass in ihrem Netzgebiet der doppelte Fiinf-%-Deckel erreicht sei. Ein
Ende des Windenergieausbaus an den bevorzugten Kiistenregionen war zu be-
firchten.”” Zudem erwies sich die Koppelung der Vergiitung an den Endkunden-
preis als Investitionsrisiko und somit als Investitionshemmnis. Aufgrund der
Liberalisierung des Stromversorgungsmarktes sanken ab dem Jahr 1998 die End-
verbraucherpreise und damit die Einspeisevergiitungen. Das Férderkonzept des
Stromeinspeisungsgesetzes drohte daher zu scheitern.”

Als Reaktion auf diese Defizite trat am 01.04.2000 das Gesetz fiir den Vorrang
Erneuerbarer Energien (EEG 2000)”* in Kraft. Zur Gewiéhrleistung der gebote-
nen Investitionssicherheit sah das EEG eine fixe Einspeisevergiitung vor.” Die
Hohe der Vergiitung war fiir die einzelnen Energiequellen unterschiedlich aus-
gestaltet und schwankte auch innerhalb einzelner Energietriger in Abhéngigkeit
der Anlagengréfle.” Der doppelte Fiinf-%-Deckel des Stromeinspeisungsgeset-
zes entfiel. Stattdessen wurden eine Forderungshochstdauer von 20 Jahren” und
ein bundesweiter Ausgleich eingefiihrt.”® Seitdem sind die ortlichen Versor-
gungsnetzbetreiber zur Abnahme und Vergiitung des eingespeisten EE-Stroms
verpflichtet.”” Im Anschluss reichen sie den eingespeisten Strom sowie die Ver-
giitungskosten an die vorgelagerten Ubertragungsnetzbetreiber weiter.*® Diese
gleichen dann den unterschiedlichen Umfang der von ihnen aufgenommenen
Energiemenge untereinander aus. Die Elektrizitatsversorgungsunternehmen, die

72 Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 26;
Schomerus/Maly in: Holsterkamp/Radke (Hrsg.), Handbuch Energiewende und Partizipation,
2018, S. 1119.

7 Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, S. 114; Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht

der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 26; Schomerus/Maly in: Holsterkamp/Radke (Hrsg.),

Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, S. 1119.

Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG)

sowie zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes und des Mineraldlsteuergesetzes, BGBL. 2000

IS.305.

> Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKommEnR, Band 2, Einl. A Rn. 104.

7 Vgl. § 4 bis § 8 EEG 2000.

77§ 9 EEG 2000.

Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, S. 114.

7§ 3 Abs. 1 EEG 2000, heute in § 11 Abs. 1 EEG 2021 geregelt.

8§ 3 Abs. 2 EEG 2000.
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Strom an Letztverbraucher liefern, waren verpflichtet, den Ubertragungsnetzbe-
treibern den Strom abzunehmen und nach dem Durchschnittssatz der Einspei-
severgiitung zu bezahlen.® Diese physische Weiterleitung des eingespeisten EE-
Stroms nach dem Prinzip des Mengenausgleichs erfolgte bis zum Inkrafttreten
der Ausgleichsmechanismusverordnung am 01.01.2010.%

3.  EEG 2004

Am 01.08.2004 trat das EEG 2004 in Kraft.** Im Zuge dieser Novelle wurden die
Vorgaben der EU-Richtlinie zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerba-
ren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt® umgesetzt, insbesondere hin-
sichtlich der Einfithrung eines Systems gegenseitig anzuerkennender Herkunfts-
nachweise.® Das Grundsystem des EEG blieb unverindert.®

4. EEG2009

Im Rahmen der Gesetzesnovelle 2009*” wurden der Aufbau und die Gliederung
des EEG umfassend neu gestaltet. Das Ziel der Reform bestand darin, den Anteil
erneuerbarer Energien an der Stromversorgung bis zum Jahr 2020 auf mindes-
tens 30 % zu erhéhen.®® Zur Erreichung dieses Ziels wurden die einzelnen Ver-
glitungssitze angepasst. Die Paragrafenanzahl erhohte sich von 24 auf 66. Gleich-
wohl blieb die Grundstruktur des Forderkonzeptes unberiihrt.® Als Alternative

*'§ 11 Abs. 4 EEG 2000.

Siehe zur Ausgleichsmechanismusverordnung die ausfiihrliche Darstellung auf S. 19.

Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich, BGBL. 2004 I

S.1918.

8 Richtlinie 2001/77/EG des europdischen Parlaments und des Rates v. 27.09.2001 zur Férderung
der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmark ABIL 2001 L
283/33.

% Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, S. 115; Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht
der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 30.

86 Oschmann, NVwZ 2004, 910 (911).

Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur Ande-

rung damit zusammenhéngender Vorschriften, BGBI. I 2008, S. 2074.

% § 1 Abs. 2 EEG 2009.

Die wesentlichen Erganzungen bezogen sich auf Regelungen zum Hirteausgleich bei Nichtein-

speisung wegen Kapazititsengpassen (§ 12 EEG 2009) und zur optionalen Direktvermarktung

von Strom aus erneuerbaren Energien (§ 17 EEG 2009), siche hierzu Ohms, Recht der Erneuer-
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zur Einspeisevergiitung besteht seit dem EEG 2009 fiir Anlagenbetreiber die
Moglichkeit, ihren Strom ganz oder teilweise durch ein 6ffentliches Netz zu lei-
ten und ihn direkt an einen interessierten Abnehmer zu verkaufen (sog. Direkt-
vermarktung).

Zudem sah das EEG 2009 erstmalig eine Vergiitung fiir selbst genutzten
Strom aus Photovoltaikanlagen mit einer installierten Leistung von maximal
30 kWh vor, die ab dem 01.01.2009 in Betrieb gingen. Mit der Photovoltaik-No-
velle 2010 wurde die maximal installierte Leistungsgrenze auf 500 kWh erhoht.*
Der selbst verbrauchte Strom wurde in Abhéngigkeit seines Anteils an der ge-
samten Stromerzeugung der Photovoltaikanlagen im Kalenderjahr vergiitet. Fiir
den Eigenverbrauchsanteil bis zu 30 % der gesamten Stromerzeugung verringer-
ten sich die Verglitungssitze im Vergleich zur Einspeisung ins 6ffentliche Netz
um 16,38 ct/kWh, fiir den dariiber hinausgehenden Eigenverbrauchsanteil um
12,00 ct/kWh.”* Die damalige Bundesregierung begriindete die niedrigere Ver-
glitung mit dem Durchschnittsstrompreis eines Endkunden.” Zur Vermeidung
tibermiéfliger Gewinne miissten die Kosten, die der Anlagenbetreiber hitte, wenn
er den Strom einkaufen wiirde, bei der Vergiitung abgezogen werden. Die For-
derung der Eigennutzung sollte einen Anreiz setzen, Strom aus erneuerbaren
Energien selbst dezentral zu verbrauchen.”

5.  Ausgleichsmechanismusverordnung

Das EEG 2009 enthielt eine Verordnungserméchtigung zum Zwecke der Weiter-
entwicklung des EEG.** Auf dieser Grundlage trat am 01.01.2010 die Ausgleichs-
mechanismusverordnung (AusglMechV)® in Kraft, mit der die Verpflichtung
der Ubertragungsnetzbetreiber zur Weiterleitung des EEG-Stroms an die Elekt-
rizitatsversorgungsunternehmen aufgehoben wurde. Urspriinglich mussten die
Elektrizititsversorgungsunternehmen die Strommengen zu einem einheitlichen,
fiir das gesamte Jahr gleichbleibenden Band abnehmen. Das einheitliche Jahres-

baren Energien, S. 115; Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft,
5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 31.

Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 11. August 2010, BGBL. I
S. 1170.

*' § 33 Abs. EEG 2009.

%2 Begr. RegE EEG 2009, BT-Drucks. 16/8148, S. 61.

% Begr. RegE EEG 2009, BT-Drucks. 16/8148, S. 61.

* § 64 Abs. 3 EEG 2009.

Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus (AusglMechV),
BGBI 12009, S. 2101.
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band wurde mit dem EEG 2004 auf ein Monatsband umgestellt. Mit dem rasan-
ten Okostromausbau stieg auch der Aufwand der Ubertragungsnetzbetreiber fiir
den Ausgleich der tatsdchlichen Einspeisung zum prognostizierten Band, sodass
sich die Ab- und Nachberechnungen teilweise iiber mehrere Jahre hinzogen.*

Die ineffiziente und intransparente physikalische Walzung tiber die Monats-
bander wurde durch einen reinen finanziellen Lastenausgleich abgeldst.”” Seit-
dem sind die Ubertragungsnetzbetreiber verpflichtet, den erhaltenen EEG-Strom
am Spotmarkt einer Stromborse bestmoglich zu versteigern ($ 2 AusglMechV
bzw. heute in § 2 EEV*®®). Als Grund fiir die Einfithrung eines rein finanziellen
Ausgleichs wurde u. a. angefiihrt, dass der physikalische Ausgleich fiir die Ver-
triebsunternehmen Risiken im Beschaffungsportfolio bergen wiirde. Durch den
Handel an der Borse konnten erhebliche Kosten eingespart werden.” Zudem
entfiele die europarechtlich unerwiinschte Marktabschottung durch die Ab-
schaffung der Pflicht der Elektrizitatsversorgungsunternehmen, den EEG-Strom
anteilig abzunehmen.'®

6. EEG2012

Ziel der EEG-Reform 2012'"* war die Stirkung der Markt-, Netz- und Systemin-
tegration der erneuerbaren Energien.'” Die Regelungen zur Direktvermarktung
wurden weiterentwickelt'® und durch die Einfithrung einer optionalen Markt-
priamie sowie Managementpramie geférdert.'* Die Marktprimie ist eine Geld-
pramie fir EE-Anlagenbetreiber, die auf die fixe Einspeisevergiitung verzichten
und ihren Strom direkt an Dritte oder selbst an der Borse vermarkten. Die Er-
zeuger erhalten die Marktpriamie zusétzlich zum erzielten Verkaufserlos. Die ge-
forderte Direktvermarktung soll dazu beitragen, dass die EE-Anlagen marktori-
entiert betrieben werden.'® Im Gegensatz zur fixen Einspeisevergiitung setzt das

% Sailer/Kantenwein in: Resthoft/Schifermeier, EEG, Einf. Rn. 115.

Siehe zur Funktionsweise des finanziellen Lastenausgleichs die Ausfithrungen auf S. 27 ff.

Erneuerbare-Energien-Verordnung vom 17. Februar 2015, BGBL I S. 14.

% Begr. RegE AusglMechV, BT-Drucks. 16/13188, S. 8 .

' Begr. RegE AusglMechV, BT-Drucks. 16/13188, S. 1.

Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der Stromerzeugung aus erneuer-

baren Energien, BGBI. 12011, S. 1634.

192" Ohms, Recht der Erneuerbaren Energien, S. 125; Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht
der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 36.

1% §§ 33a bis 331 EEG 2012.

14 §§ 33g f. EEG 2012.

19 Begr. RegE EEG 2012, BT-Drucks. 17/6071, S. 45.

2


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id=%27bgbl111s1634.pdf%27%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl111s1634.pdf%27%5D__1525696771714
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Marktpramienmodell Anreize, auf die Strompreissignale zu reagieren. Die Anla-
genbetreiber sollen dann verstirkt EE-Strom ins oOffentliche Netz einspeisen,
wenn der Preis an der Stromboérse und damit die Nachfrage besonders hoch
sind.'%

Durch die sog. Photovoltaik-Novelle'” vom 17.08.2012 wurde neben der da-
mals umstrittenen Reduktion der Photovoltaik-Férderung'® auch die Vergii-
tung fiir selbstverbrauchten Strom aus Photovoltaikanlagen riickwirkend fiir An-
lagen, die nach dem 31. April 2012 in Betrieb genommen worden sind, abge-
schafft.’® Angesichts erheblich reduzierter Vergiitungssitze war der Eigenver-
brauchsbonus nicht mehr erforderlich. Die Ersparnis durch den Eigenverbrauch
ermoglichte inzwischen groflere Verdienstmoglichkeiten als die feste Einspeise-
verglitung.'!® Strom aus solarer Strahlungsenergie hatte mittlerweile Netzparitit
erreicht, da die Kosten der Stromerzeugung unter den durchschnittlichen
Stromendkundenpreis sanken.'!! Insbesondere angesichts steigender EEG-Um-
lagen wurde der umlagefreie Eigenverbrauch zusehends attraktiver.

7. EEG2014

Vor dem Hintergrund tendenziell steigender Umlagebelastungen sowie der Er-
offnung des Beihilfeverfahrens durch die EU-Kommission''? hat das Bundesmi-
nisterium fiir Wirtschaft und Energie in einem Eckpunktepapier vom 23.01.2014
Reformvorschlige fiir das EEG publiziert.'® Auf der Grundlage des Eckpunkte-
papiers und in enger Abstimmung mit der EU-Kommission'"* trat zum

1% Siehe zur Funktionsweise die Ausfithrungen zu den Fn. 174 ff.

Gesetz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu weiteren

Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien, BGBL. 12012, S. 1754.

1% Vgl. Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, Einfithrung Rn. 64 ff. ff; Schneider, in: Schneider/Theobald
(Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 21 Rn. 36.

199 Vgl § 66 Abs. 18 S. 1 EEG 2012.

1% Begr. RegE Photovoltaik-Novelle, BT-Drucks. 17/8877, S. 2

"' Hauser, ER, 1/2017, 9 (12); Moench/Wagner/Schulz, Rechtsfragen des Eigenverbrauchs und des
Direktverbrauchs von Strom durch Dritte aus Photovoltaikanlagen, S. IX.

112 Siehe zum Beihilfeverfahren zum EEG 2012 die Ausfithrungen auf S. 217 ff.

3 BMWi, Eckpunkte fiir die Reform des EEG, abrufbar unter:

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eeg-reform-eckpunkte.pdf?__blob=

publicationFile&v=1 (zuletzt 09.10.2021).

Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, Einfithrung Rn. 66.

107
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https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27bgbl112s1754.pdf%27%5D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl112s1754.pdf%27%5D__1525696933646
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eeg-reform-eckpunkte.pdf?__blob=%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20publicationFile&v=1
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eeg-reform-eckpunkte.pdf?__blob=%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20publicationFile&v=1
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01.01.2014 das EEG 2014'" in Kraft. Neben der Gewihrleistung der Versor-
gungssicherheit durch eine Verbesserung der Marktintegration erneuerbarer
Energien wird mit der Reform insbesondere das Ziel verfolgt, die EEG-Umlage
stabil zu halten.*® Der Ausbau erneuerbarer Energien sollte sich stirker auf kos-
tengiinstige Technologien konzentrieren. Hierzu wurden fiir jede Technologie
konkrete Mengenziele (sog. Ausbaubaukorridore) eingefiihrt.'"” Mit Ausnahme
der Windenergie auf See erfolgt seitdem die Mengensteuerung iiber sog. ,at-
mende Deckel“.!"® Diese fithren dazu, dass die Fordersitze fiir weitere Anlagen
automatisch sinken, sobald die technologieabhingigen Mengenziele erreicht
sind.

Die Integration der erneuerbaren Energien in den Strommarkt wurde ge-
stirkt, indem die Direktvermarktung grundsitzlich obligatorisch wurde.'* Seit-
dem besteht nur bei kleineren Anlagen'® oder in Ausnahmefillen'” ein An-
spruch auf Erhalt der fixen Einspeisevergiitung. Zudem wurde der Systemwech-
sel von der Preis- zur Mengensteuerung eingeleitet'”, indem die Vorausset-
zungen geschaffen wurden, um die Forderung von gesetzlich festgelegten auf
wettbewerblich ermittelte Fordersitze umzustellen.'? Dariiber hinaus sollten die
zukiinftigen Umlagebelastungen durch eine ,,addquatere” Verteilung der EEG-
Forderkosten auf alle Stromverbraucher gesenkt werden, ohne dass die interna-
tionale Wettbewerbsfihigkeit der stromintensiven Industrie gefihrdet wird.'**
Hierfiir wurde der EEG-Wilzungsmechanismus reformiert, indem das Eigen-
stromprivileg grundsétzlich abgeschafft und der Belastungsausgleich um eine
EEG-Umlage auf die Eigenversorgung erginzt wurde. '*

115 Gesetz zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr und zur Anderung des Erneu-

erbare-Energien-Gesetzes, BGBL. 12014, S. 1218 f.

!¢ Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304,S. 1 f.

7" Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, Einfithrung Rn. 67.

"8 Siehe zur Degressionsanpassung im EEG 2021: Thorbecke/Greb, in: Sicker, BerlKommEnR, Band
6, EEG § 46a Rn. 21 ff.

1 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 2.

120§ 37 EEG 2014, heute in § § 21 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021.

121 Ausfallvergiitung gemé § 38 EEG 2014; heute in § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2021.

12 Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKkommEnR, Band 2, Einl. A, Rn. 104.

12 Gemif § 55 EEG 2014.

'2¢ Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 2.

12 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf S. 39 ff.
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8. EEG2017

Seit dem EEG 2017'% wird die Vergiitungsh6he grundsitzlich durch Ausschrei-
bungen am Markt ermittelt.'”” Groflere Neuanlagen erhalten nur dann eine
Marktpriamie, wenn sie erfolgreich an einer Ausschreibung der Bundesnetzagen-
tur teilgenommen haben.'?® Nur Anlagen bis zu einer installierten Leistung von
750 kW sowie Wasserkraft-, Geothermie-, Deponiegas-, Kldrgas- und Gruben-
gasanlagen sind von den Ausschreibungen ausgenommen'® und werden nach
dem bisherigen System mit gesetzlich fixierten Fordersitzen vergiitet. Rund
80 % des Zubaus erneuerbarer Energien unterliegen damit einem wettbewerbli-
chen Fordermechanismus in Form einer Mengensteuerung.'*

Um auch eine Partizipation von Mietern an der Energiewende zu ermogli-
chen und zusitzliche Anreize fiir den Ausbau von Solarenergie auf Wohngebau-
den zu schaffen, trat im Juli 2017 das Mieterstromgesetz'*! in Kraft. Seitdem be-
steht fiir Strom aus Solaranlagen mit einer installierten Leistung von bis zu 100
kW, die auf, an oder in einem Wohngebédude installiert sind, ein Anspruch auf
Zahlung eines Mieterstromzuschlags, soweit der Strom ohne Durchleitung durch
ein oOffentliches Netz an einen Letztverbraucher geliefert und in demselben
Wohnquartier verbraucht wird.'*

126 Das Gesetz zur Einfithrung von Ausschreibungen fiir Strom aus erneuerbaren Energien und zu

weiteren Anderungen des Rechts der erneuerbaren Energien, BGBL. 1 2016, S. 2258; Zeitgleich

wurde das Windenergie-auf-See Gesetz (WindSeeG) eingefiihrt, das spezifisch die Férderung von

Offshore-Windenergieanlagen regelt.

§$ 22, 28 EEG 2017 bzw. EEG 2021, siehe hierzu auch die Ausfithrungen zu den Fn. 179 ff.

128 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/8860, S. 1 f.

129 vl § 22 EEG 2017.

B Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKommEnR, Band 2, Einl. A, Rn. 104.

Bl Gesetz zur Forderung von Mieterstrom und zur Anderung weiterer Vorschriften des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes, BGBI. I Nr. 47, S. 2522.

132 Gemifl § 19 Abs. 1 Nr. 3i. V. m. § 21 Abs. 3 EEG 2017 bzw. EEG 2021; siehe zu den Grundlagen
des Mieterstrom-Modells Ehring, EnWZ 2018, 213.

12
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9. Erneuerbare-Energien-Verordnung

Die urspriinglich als Ausgleichsmechanismusverordnung erlassene Erneuer-
bare-Energien-Verordnung (EEV)"* wurde zuletzt im Rahmen des Klima-
schutzprogramms 2030 im Juli 2020 reformiert."** Es wurde ein neuer Einnah-
metatbestand fiir Haushaltsmittel geschaffen, den die Ubertragungsnetzbetreiber
bei der Ermittlung der EEG-Umlage zu beriicksichtigen haben.'* Zeitgleich mit
dem Einstieg in die CO,-Bepreisung durch das Brennstoffemissionshandelsge-
setz (BEHG)'¥, das einen nationalen Emissionsrechtehandel fiir die Sekto-
ren Wirme und Verkehr vorsieht, sollten die Biirger und Unternehmen beim
Strompreis entlastet werden.'*” Hierfiir werden die Einnahmen aus dem zum 1.
Januar 2021 eingefithrten nationalen Zertifikatenhandel teilweise zur Senkung
der EEG-Umlage verwendet. Damit sollen Anreize fiir eine zunehmende Elekt-
rifizierung gesetzt und die sektoriibergreifende Energiewende vorangetrieben
werden."* Die konkrete Hohe des Haushaltszuschusses fiir das EEG-Konto wird
jeweils durch den Haushaltsgesetzgeber festgestellt.'*

Urspriinglich war vorgesehen, dass die EEG-Umlage 2021 um 0,25 ct/kWh
durch Haushaltsmittel gesenkt wird. Entlang des C0,-Bepreisungspfades sollten
die Entlastungen pro Kilowattstunde im Jahr 2022 auf 0,5 Cent und auf 0,625
Cent im Jahr 2023 ansteigen.'*” Aufgrund des Corona-bedingten Riickgangs des
Borsenstrompreises und des damit verbundenen Anstiegs der EEG-Differenz-
kosten drohte die EEG-Umlage im Jahr 2021 - trotz der beginnenden Zufithrung
von Einnahmen aus dem nationalen Brennstoffemissionshandel - stark anzustei-
gen. Um fiir mehr Verlésslichkeit bei den staatlichen Strompreisbestandteilen zu
sorgen, wurde im Rahmen des am 3. Juni 2020 im Koalitionsausschluss verabre-
deten Konjunkturprogramms beschlossen, die EEG-Umlage im Jahre 2021 auf

'3 Erneuerbare-Energien-Verordnung vom 17. Februar 2015, BGBL I S. 14.

Verordnung zur Anderung der Erneuerbare-Energien-Verordnung, BT-Drucks. 19/19381; zu-

letzt wurde die Verordnung aufgrund der mit dem EEG 2021 eingefithrte EEG-Vergiitung fiir

ausgeforderte Anlagen gedndert, vgl. Artikel 10 des Gesetzes vom 21. Dezember 2020, BGBL. I

S. 3138.

% Vgl. § 3 Abs. 3 Nr. 3a EEV.

136 Gesetz {iber einen nationalen Zertifikatehandel fiir Brennstoffemissionen, BGBL. 12019, S. 2728.

%7 Vgl. Begr. RegE Verordnung zur Anderung der EEV, BT-Drucks. 19/19381, S. 1.

1% Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050,
BT-Drucks. 19/13900, S. 24.

13§ 3 Abs. 3a EEV.

0 Vgl. Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans

2050, BT-Drucks. 19/19381, S. 24.

134
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6,5 ct/kWh und im Jahre 2022 auf 6,0 ct/kWh zu fixieren.'*! Fiir die Begrenzung
der EEG-Umlage in den beiden Jahren wurde ein Finanzbedarf von insgesamt 19
Milliarden Euro veranschlagt. Zusitzlich zu den erwarteten Einnahmen aus dem
Zertifikatenhandel von insgesamt rund 8 Milliarden Euro sollen weitere 11 Mil-
liarden Euro an Haushaltsmitteln zur Verfiigung gestellt werden. Die unerwartet
stark gestiegenen Vermarktungserlose fiir den EEG-Strom infolge hohere Bor-
senstrompreise im Jahr 2021 fithrten dazu, dass die EEG-Umlage fiir das Jahr
2022 sogar auf 3,723 ct/kWh sank.'*2

10. EEG 2021

Zum 1. Januar 2021 trat das EEG 2021'* in Kraft. Angesichts eines Okostroman-
teils am Bruttostromverbrauch von rund 46 % im Jahre 2020 sollten die erneuer-
baren Energien mit Blick auf die energiewirtschaftlichen Ziele'** — Wirtschaft-
lichkeit (Bezahlbarkeit), Umweltvertriglichkeit und Versorgungssicherheit —
noch starker in den Strommarkt integriert werden.**® Erstmalig wurde das Ziel,
dass der gesamte in Deutschland erzeugte und verbrauchte Strom vor dem Jahr
2050 treibhausgasneutral ist, gesetzlich verankert.**® Im Jahre 2030 sollen die er-
neuerbaren Energien bereits 65 % des deutschen Stromverbrauchs bereitstellen.
Zur Erreichung des Ziels legt das EEG 2021 verbindliche Ausbaupfade fiir die
einzelnen Technologien fest.'* Fiir ,,ausgeforderte Anlagen“'*, die seit mehr als
20 Jahren in Betrieb sind und deswegen keinen Anspruch auf eine regulare EEG-
Forderung mehr haben, wurde {ibergangsweise eine neue Einspeisevergiitung
eingefiihrt.'¥

14

Vgl. Pressemitteteilung des Bundesfinanzministeriums: ,,Corona-Folgen bekidmpfen, Wohl-

stand sichern, Zukunftsfihigkeit stirken®, Ziffer 3, abrufbar unter: https://www.

bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/QOeffentliche_Finanzen/

Konjunkturpaket/2020-06-03-eckpunktepapier.pdf?__blob=publicationFile&v=12 (zuletzt

09.10.2021).

Vgl. die Pressemitteilung der Bundesnetzagentur vom 15.10.2021, ,Umlage sinkt im Jahr

2022 auf 10 Jahres-Tief*, abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/

Pressemitteilungen/DE/2021/20211015_EEGUmlage.html (zuletzt 25.02.2022).

3 Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien, BGBL. 2020 vom 21. Dezember 2020, BGBL. I
S. 3138.

" vgl.§ 1 Abs. 1 EnWG.

145 Begr. RegE EEG 2021, BT-Drucks. 19/23482, S. 1.

46 Gemif § 1 Abs. 3 EEG 2021.

7 Gemaf §§ 28 ff. EEG 2021.

%8 Legaldefiniert in § 3 Nr. 3a EEG 2021.

49 Vgl § 21 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2021, § 100 Abs. 5 BEG 2021.
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https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Oeffentliche_Finanzen/Konjunkturpaket/2020-06-03-eckpunktepapier.pdf?__blob=publicationFile&v=12
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Angesichts sinkender Forderkosten fiir Neuanlagen und der eingefiihrten
Haushaltszuschiisse ab 2021 ging die damalige Bundesregierung von sinkenden
EEG-Umlagen in den Folgejahren aus. 1*° Die Akzeptanz der Energiewende soll
zusétzlich gestirkt werden, indem Biirger und die Standortkommunen an den
Ertrigen neuer Windenergieanlagen beteiligt werden.'>' Mittel- und langfristig
sollen die erforderlichen Ausbaumengen marktgetrieben realisiert werden. Die
Bundesregierung beabsichtigt, bis 2027 einen Vorschlag fiir einen Umstieg von
der finanziellen Férderung auf einen marktgetriebenen Ausbau vorzustellen. '

11. Das ,Osterpaket”

Vor dem Hintergrund rasant gestiegener Strompreise u. a. infolge des Einmar-
sches von Russland in die Ukraine hat die Bundesregierung am 9. Mérz 2022 ein
umfangreiches Energiesofortmafinahmenpaket als Gesetzentwurf beschlos-
sen.' Hiermit beabsichtigt die Bundesregierung, den Ausbau erneuerbaren
Energien zu beschleunigen, um die Abhingigkeit von fossilen Energieimporten
weiter zu reduzieren. Die Ziele fiir den Okostromanteil am deutschen Brut-
tostrombedarf im Jahr 2030 wurden von 65 %">* auf 80 % angehoben.'* Um dies
zu ermoglichen, sollen die Ausschreibungsvolumina erhoht und die wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen der erneuerbaren Energien bedarfsorientiert ver-
bessert werden. Der Okostromausbau soll in der Schutzgiiterabwigung regelma-
g als vorrangiger Belang angesehen werden. Entsprechend ist vorgesehen, im
EEG zu verankern, dass die Nutzung erneuerbarer Energien im tiberragenden
offentlichen Interesse liegt und der 6ffentlichen Sicherheit dient. '

Ferner strebt die Bundesregierung eine finanzielle Entlastung der Stromver-
braucher an, indem die EEG-Umlage zum 1. Juli 2022 durch die Zuschiisse auf
das EEG-Konto auf null abgesenkt wird. '*” Dies hitte das Ende der privatrecht-
lichen Umlagefinanzierung zur Folge. Die EEG-Differenzkosten wiirden dann

1% Begr. RegE EEG 2021, BT-Drucks. 19/23482, S. 3.

5! Begr. RegE EEG 2021, BT-Drucks. 19/23482, S. 3 f.

132 Begr. RegE EEG 2021, BT-Drucks. 19/23482, S. 3.

!5 Entwurf eines Gesetzes zu Sofortmafinahmen fiir einen beschleunigten Ausbau der erneuerba-
ren Energien und weiteren Mafinahmen im Stromsektor (,Osterpaket®), abrufbar unter:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/04_EEG_2023.pdf?__blob=
publicationFile&v=8 (zuletzt 20.04.2022).

154 Gemif’ § 1 Abs. 2 EEG 2021.

155 Begr. RegE Osterpaket, S. 2.

1% Begr. RegE Osterpaket, S. 2.

'*7 Begr. RegE Osterpaket, S. 4.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/04_EEG_2023.pdf?__blob=publicationFile&v=8%20
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/04_EEG_2023.pdf?__blob=publicationFile&v=8%20
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vollstindig tiber das Sondervermdégen ,,Energie- und Klimafonds® gedeckt wer-
den, der durch Haushaltszuschiisse und die Einnahmen aus dem nationalen Zer-
tifikatenhandel gespeist wird.

Die Einzelheiten der Zahlungsabwicklung sollen in einem neu einzufithren-
den Energie-Umlagen-Gesetz (EnUG)"*® geregelt werden. Hiernach erldsst Bun-
desrepublik Deutschland gegeniiber den Ubertragungsnetzbetreibern bis zum
20. Oktober eines Kalenderjahrs einen Bescheid tiber die Hohe der Zahlungen
aus dem Sondervermogen des Bundes ,,Energie- und Klimafonds®, die sie im fol-
genden Kalenderjahr zum Ausgleich des EEG-Finanzierungsbedarfs an die
Ubertragungsnetzbetreiber leistet.'® Nur hilfsweise zur Vermeidung eventueller
Finanzierungsrisiken bei den Ubertragungsnetzbetreibern soll die Méglichkeit
zur Refinanzierung der EEG-Forderkosten tiber die EEG-Umlage erhalten blei-
ben.'*

Im Energie-Umlagen-Gesetz sollen zudem die verbleibenden Umlagen im
Stromsektor vereinheitlicht werden. Samtliche Umlage sollen kiinftig fiir die Er-
hebung Entnahme von Strom aus dem 6ffentlichen Netz erhoben werden.'®! Um
eine rechtseinheitliche Erhebungsform zu gewihrleisten, soll dies auch gelten,
falls die EEG-Umlage ganz oder teilweise in der Zukunft wiederaufleben
wiirde.'s? Infolgedessen wiirden kiinftig losgeldst vom verwendeten Energietra-
ger keine Umlagen mehr auf Eigenverbrduche und Direktbelieferungen hinter
dem Netzverkniipfungspunkt anfallen.

lll. Der fiinfstufige EEG-Fordermechanismus

Die jiingsten Reformen des EEG fiithrten zu einer stirkeren Marktorientierung
des Fordermechanismus. Seit dem EEG 2017 wird die Vergiitungshéhe grund-
satzlich nicht mehr durch den Gesetzgeber determiniert, sondern durch wettbe-
werbliche Ausschreibungen ermittelt. Gleichwohl unterliegt die Wertschépfung
des EEG weiterhin einer intensiven gesetzlichen Steuerung. Der nationale Hand-
lungsspielraum fiir die Ausgestaltung der Umlageerhebungen hingt mafigeblich
von dieser staatlichen Einflussnahme ab. Fiir die finanzverfassungsrechtliche
und beihilferechtliche Bewertung der EEG-Umlage ist insbesondere die Form
der hoheitlichen Kontrolle von zentraler Bedeutung. Folglich ist die fiinfstufig

158 Gesetz zur Finanzierung der Energiewende im Stromsektor durch Bundeszuschuss und Umlagen,
BT-Drucks. 20/1025, S. 66 ff.

1% Gemaf § 7 EnUG-Entwurf.

160§ 10 Abs. 1 S. 2 EnUG-Entwurf; Begr. RegE Osterpaket, S. 4.

161§ 12 Abs. 1 EnUG-Entwurf.

12 Begr. RegE Osterpaket, S. 2.
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ausgestaltete Kette von Liefer-, Vermarktungs- und Zahlungspflichten des EEG
2021 néher in den Blick zu nehmen, wie sie sich bis dato - ohne Beriicksichtigung
des noch nicht verabschiedeten Osterpakets — darstellt.

Die immense wirtschaftspolitische Bedeutung des Umlagemechanismus wird
anhand prognostizierter EEG-Forderkosten in Hohe von EUR 26,3 Mrd. allein
fur das Jahr 2021 deutlich.'®® Diese Kosten werden tiber die EEG-Umlage auf die
Stromverbraucher iibergewilzt. Die ersten vier Stufen des Ausgleichsmechanis-
mus, die bei der Forderung des jeweiligen Anlagenbetreibers beginnen und bei
der Belastung der Stromversorger, Eigenversorger, stromkostenintensiven Un-
ternehmen und sonstigen Letztverbrauchern enden, sind gesetzlich geregelt.'®*
Die Weitergabe der EEG-Umlage durch die Stromversorger an die belieferten
Letztverbraucher ist als fiinfte Stufe zwar nicht gesetzlich vorgeschrieben, jedoch
im Gesetz angelegt und die vorhergesehene Regelfolge.’®> Auch der Gesetzgeber
geht mittlerweile von der finalen Belastung der Letztverbraucher aus. Beispiels-
weise soll die Einbeziehung der Eigenversorgung in den EEG-Umlagemechanis-
mus die finanzielle Belastung der nicht privilegierten Stromverbraucher reduzie-
ren.'®® Dementsprechend kann von einem fiinfstufigen Ausgleichssystem ge-
sprochen werden.

1. Anschluss-, Abnahme- und Vergitungspflicht der Netzbe-
treiber

Auf der ersten Stufe werden mit der Verpflichtung der Netzbetreiber zum Netz-
anschluss sowie zur Stromabnahme und -vergiitung die fiir den Griinstromaus-
bau entscheidenden Strukturelemente des EEG geregelt.'” Ein Netzbetreiber ist
nach der Legaldefinition jeder Betreiber eines Netzes fiir die allgemeine Versor-
gung mit Elektrizitdt, unabhingig von der Spannungsebene (§3 Nr. 36

19 Nach Abzug der Einnahmen der Ubertragungsnetzbetreiber aus der Vermarktung des
EEG-Stroms, vgl. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach
EEV, S. 14, abrufbar unter: https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/
EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%c3%b6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf
(zuletzt 09.10.2021).

1% Ludwigs, REE 2018, 1 (1 £.).

165 So auch Bohme, in: Greb/Boewe, EEG, § 56 Rn. 9; Manssen, WiVerw 2012, 170 (185); Ohms, Recht
der Erneuerbaren Energien, S. 215; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts,
2013, S. 518; Waldhoff/RofSbach, WiVerw 2014, 1 (5£.).

1 Vgl. Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks, 18/1304, S. 106.

' Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 17/6071, S. 44; Sailer/Kantenwein in: Resthoft/Schifermeier,
EEG, Einf. Rn 107.


https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%c3%b6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf
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EEG 2021). Die Netzbetreiber miissen EE-Anlagen unverziiglich und vorrangig
an ihr Netz anschliefen, und zwar an der Stelle, die im Hinblick auf die Span-
nungsebene geeignet ist und die in der Luftlinie kiirzeste Entfernung zum Stand-
ort der Anlage aufweist, wenn nicht ein anderes Netz einen technisch und wirt-
schaftlich glinstigeren Ankniipfungspunkt aufweist (§ 8 Abs. 1 S.S. 1 EEG 2021).
Die notwendigen Kosten fiir den Netzanschluss trigt der Anlagenbetreiber
(§ 16 Abs. 1 EEG 2021).

Die Netzbetreiber miissen den angebotenen EE-Strom unverziiglich vorran-
gig abnehmen, tibertragen und verteilen (§ 11 Abs. 1 S. 1 EEG 2021). Bei Netz-
engpissen sind konventionelle Kraftwerke vom Netz zu nehmen, um die Ein-
speisung von EE-Strom zu ermdglichen.'® Nur in Ausnahmefillen kénnen die
Netzbetreiber zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit bei einer kritischen
Netzsituation die Einspeiseleistung von EE-Anlagen reduzieren oder abschalten
(sog. Einspeisemanagement gemafd § 14 EEG 2021). In diesem Fall erhalten die
betroffenen Anlagenbetreiber eine Entschadigung von den Netzbetreibern in
Hohe von 95 bzw. 100 % der entgangenen Einnahmen (sog. Hartefallregelung
gemaf3 § 15 EEG 2021). Fiir den tatsichlich aufgenommenen EE-Strom miissen
die Netzbetreiber eine Marktpramie oder eine Einspeisevergiitung an den Anla-
genbetreiber auszahlen (§ 19 Abs. Abs. 1 EEG 2021). Der Vergiitungsanspruch
besteht fiir die Dauer von 20 Jahren und beginnt mit der Inbetriebnahme der
Anlage (§ 25 EEG 2021).

Seit dem EEG 2014 ist die auf einer Marktpramie beruhende, geférderte Di-
rektvermarktung das mafigebliche Forderinstrument fiir Neuanlagen. Nur klei-
nere EE-Anlagen mit einer installierten Leistung von bis zu 100 kW% sowie aus-
geforderte Anlagen'”® haben weiterhin einen Anspruch auf die fixe Einspeisever-
gltung. Zudem wird die Einspeisevergiitung als ,,Notfalloption“!”!, insbesondere
fiir den Fall der Insolvenz des Direktvermarktungsunternehmens, fiir einen be-
grenzten Zeitraum als ,, Ausfallvergiitung” gewihrt.’’> Nach dem Einspeisemo-
dell zahlt der Netzbetreiber den Anlagenbetreibern einen Festpreis fiir jede ein-
gespeiste Kilowattstunde Okostrom, der in der Regel iiber dem Marktwert des
gelieferten Stroms liegt. Zur Vermeidung von Mitnahmeeffekten soll sich die ge-

'8 Siehe hierzu Schumacher, ZUR 2012, S. 17 ff.

19§21 Abs. Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021, im Gegensatz zum EEG 2017 hatten im EEG 2014 auch Anla-
gen, die vor dem 01.01.2016 in Betrieb genommen worden und eine installierte Leistung von
hochstens 500kW haben, auch einen Anspruch auf die Einspeisevergiitung (§ 37 Abs. 2 Nr.1
EEG 2014).

170§ 21 Abs. Abs. 1 Nr. 3 EEG 2021.

71 Schlacke/Kroger, in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 21 EEG 2017 Rn. 4.

172°§ 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2021.
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setzlich fixierte Vergiitungshohe an den tatsichlichen Stromgestehungskosten
orientieren.'”

Alle anderen EE-Anlagenbetreiber miissen ihren Strom im Wege der Direkt-
vermarktung selbst vertreiben. Zusitzlich zu den Vermarktungserlosen be-
kommt der Anlagenbetreiber unter bestimmten Voraussetzungen eine Markt-
pramie vom Netzbetreiber ausbezahlt (§ 20 EEG 2021). Die Marktpriamie soll die
Differenz zwischen dem erzielten Strompreis und der in der Regel héheren
(fritheren) Einspeisevergiitung ausgleichen.'” Sie berechnet sich nach folgender
Formel:

Marktprimie (MP) = Anzulegender Wert (AW) — Monatsmarktwert (MW).'7

Die Rechengrofle des anzulegenden Wertes wurde als Aquivalent zur Ein-
speisevergiitung eingefiihrt.'”® Der anzulegende Wert ist fiir die einzelnen rege-
nerativen Energietriger unterschiedlich hoch sowie degressiv ausgestaltet (§$ 40
bis 49 EEG 2021). Die anzulegenden Werte sinken, wenn die energietrigerspezi-
fischen Ausbaukorridore erreicht sind.

Fiir jede Energieart wird monatlich ein Monatsmarktwert berechnet.'”” Die-
ser ergibt sich aus dem Monatsmittelwert des Strompreises am Spotmarkt der
Stromborse. Aufgrund variierender Monatsmarktwerte ist auch die Marktpra-
mie kein fixer Betrag, sondern verdndert sich monatlich. Der Anlagenbetreiber
erhilt die Marktpramie unabhingig von der Hohe seiner tatsachlichen Vermark-
tungserldse. Entsprechend besteht fiir ihn ein Anreiz, seinen Strom zum best-
moglichen Preis zu vermarkten und damit auch auf die Strompreissignale zu re-
agieren.'”®

Seit dem EEG 2017 wird der anzulegende Wert fiir grolere Solar-, Windener-
gie- und Biomasseanlagen nicht mehr gesetzlich festgelegt, sondern marktwirt-
schaftlich durch Ausschreibungen ermittelt (§ 22 EEG 2021). Die bereits im
EEG 2014 angelegten Ausbauziele sollen durch Festlegung entsprechender Aus-
schreibungsvolumen zielgenau erreicht werden.'”” Die Bundesnetzagentur fithrt
als verantwortliche Stelle die Ausschreibungen durch (§ 29 EEG 2021). Die Inte-
ressenten miissen sich auf die ausgeschriebenen Kapazititen mit einem konkre-

'7 Begr. RegE EEG 2000, BT-Drucks. 14/2776, S. 19; bei ausgeforderten Anlagen verringert sich der
Einspeisevergiitung nach Mafigabe des § 53 Absatz 2 EEG 2021.

Pritzsche/Vacha, Energierecht, 10. Aufl. 2017, S. 63.

17> Gemif Ziffer 2 der Anlage 1 zum EEG 2021.

176 Pritzsche/Vacha, Energierecht, 10. Aufl. 2017, S. 63.

177" Gemaf Ziffer 3 der Anlage 1 zum EEG 2021.

'78 Pritzsche/Vacha, Energierecht, 10. Aufl. 2017, S. 64.

179 Antonow, NJ 2016, 372 (372).
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ten Projekt bewerben und ein Gebot vorlegen. Die Gebote miissen sich auf einen
bestimmten anzulegenden Wert in ct/kWh (Gebotswert) fiir den in den Anlagen
erzeugten Strom und auf eine in Kilowatt anzugebende Anlagenleistung (Ge-
botsmenge) beziehen (§ 30 EEG 2017). Den Zuschlag erhalten die Gebote mit
den niedrigsten Gebotswerten.'*

2. Ausgleich zwischen Netzbetreibern und Ubertragungs-
netzbetreibern

Auf der zweiten Stufe des Ausgleichsmechanismus erfolgt ein vertikaler Aus-
gleich der eingespeisten Strommengen und der geleisteten Vergiitungs- und Pra-
mienzahlungen zwischen den anschlussverpflichteten Netzbetreibern und den
ihnen vorgelagerten Ubertragungsnetzbetreibern.’®! Als Ubertragungsnetzbe-
treiber gelten die regelverantwortlichen Netzbetreiber von Hoch- und Hochst-
spannungsnetzen, die der iiberregionalen Ubertragung von Elektrizitit zu ande-
ren Netzen dienen (§ 3 Nr. 44 EEG 2021). Im Falle der Einspeisevergiitung sind
die Netzbetreiber zur unverziiglichen Weitergabe des Stroms verpflichtet (§ 56
Nr. 1 EEG 2021). Die Weitergabe kann auch rein kaufmannisch-bilanziell erfol-
gen, sodass eine physikalische Weiterleitung der aufgenommenen Strommengen
nicht (mehr) erforderlich ist.'®?

Im Fall der geforderten Direktvermarktung erfolgt keine Weitergabe des
Stroms an die Netzbetreiber, da die Anlagenbetreiber diesen selbst vermarkten.
Dementsprechend sind die Netzbetreiber lediglich verpflichtet, das von den An-
lagenbetreibern erhaltene Recht der Stromkennzeichnung als ,,Strom aus erneu-
erbaren Energien, finanziert aus der EEG-Umlage an die Ubertragungsnetzbe-
treiber abzutreten.'*> Im Gegenzug sind die Ubertragungsnetzbetreiber dazu ver-
pflichtet, den Netzbetreibern, die an die Anlagenbetreiber ausbezahlten
Einspeisevergiitungen und Marktprimien zu erstatten. Insofern haben die Uber-
tragungsnetzbetreiber gegeniiber den ihnen nachgelagerten Netzbetreibern die
gleichen Verpflichtungen wie die Netzbetreiber im Verhiltnis zu den Anlagen-
betreibern. '

180 Siehe zum Ausschreibungsmodell: Antonow, NJW 2016, 372 (372 {f.); Salje, EEG 2017, 8. Aufl.
2017, Vorbemerkung vor §$ 28 ff. Rn. 28 ff.

81 Ahnsehl, in: Sicker, BerlIKkommEnR, Band 6, § 56 EEG Rn. 1.

82 Salje, EEG 2017,8. Aufl. 2017, § 56 Rn. 5.

18§ 56 Nr. 2 EEG 2021.

8 Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 56 Rn. 6.
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3. Ausgleich zwischen den Ubertragungsnetzbetreibern

Auf der dritten Stufe erfolgt ein bundesweit gleichméfliger Ausgleich der geleis-
teten Vergiitungszahlungen, der geleisteten Pramienzahlungen und der abge-
nommenen Strommengen unter den Ubertragungsnetzbetreibern.'*> Nach Ab-
schluss des sog. horizontalen Ausgleichs ist jeder der vier Ubertragungsnetzbe-
treiber — 50 Hertz Transmission GmbH, TenneT TSO GmbH, Amprion GmbH
und TransnetBW GmbH - so gestellt, als habe er entsprechend dem bundeswei-
ten Durchschnitt EEG-Strom geférdert und aufgenommen.'® Auf diese Weise
wird ein wesentlicher Mangel des fritheren Stromeinspeisungsgesetzes behoben.
Dieser lag darin, dass eine Abwiélzung nur bis zum jeweils letzten vorgelagerten
Netzbetreiber moglich war. So wurden die Ubertragungsnetzbetreiber benach-
teiligt, in deren Regelzone besonders viele EE-Anlagen installiert waren.'®

4.  Stromvermarktung, Zuschuss von Haushaltsmitteln und
die EEG-Umlage

Die vierte Stufe des EEG-Ausgleichsmechanismus regelt die Vermarktung der
aufgenommenen Strommengen durch die Ubertragungsnetzbetreiber und die
Uberwilzung der EEG-Differenzkosten auf die Elektrizititsversorgungsunter-
nehmen, Eigenversorger, belieferten stromkostenintensiven Unternehmen und
sonstigen Letztverbraucher.'® Die Ubertragungsnetzbetreiber sind fiir die Ver-
marktung des EEG-Stroms zustidndig, der nicht durch die Anlagenbetreiber
selbst direktvermarktet wird. Sie miissen die aufgenommenen Strommengen, fiir
die die Anlagenbetreiber eine Einspeisevergiitung erhalten haben, diskriminie-
rungsfrei und transparent am Spotmarkt einer Stromborse zum bestmoglichen
Pries verduflern.'® Neben den Vermarktungserldsen erhalten die Ubertragungs-
netzbetreiber seit dem Jahr 2021 zusitzlich zweckgebundene Zahlungen des
Bundes zur Senkung der EEG-Umlage.'® Die Einzelheiten der Abwicklung der

'8 Gemidfl §58 Abs.3 EEG 2021, siche zu den Einzelheiten der Ausgleichsanspriiche Salje,
EEG 2017, § 58 Rn. 35 ff.

1% Vgl. Begr. RegE EEG 2009, BT-Drucks. 16/8148, S. 62 f.; Bhme, in: Greb/Boewe, EEG, § 56 Rn. 5;
Sailer/Kantenwein, in: Resthoft/Schifermeier, EEG 2014, Einleitung Rn. 112.

8 Sailer/Kantenwein in: Resthoft/Schifermeier, EEG, Einleitung Rn. 112.

18 Ludwigs, REE 2018, 1 (2).

* §59 EEG2021i. V. m.§28S.1EEV.

% Gemifl § 3 Abs. 3 Nr. 3a EEV.
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staatlichen Zuschiisse werden in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag zwischen
dem Bund und den Ubertragungsnetzbetreibern geregelt.'*!

Vor dem Hintergrund, dass die Ausgleichszahlungen der Ubertragungsnetz-
betreiber an die Netzbetreiber die Einnahmen aus dem Verkauf des EEG-Stroms
sowie aus den Haushaltszuschiissen deutlich tibersteigen, ergeben sich Differenz-
kosten. Fiir das Jahr 2021 prognostizieren die Ubertragungsnetzbetreiber, dass
die Einnahmen aus der Vermarktung des EEG-Stroms lediglich 5,9 % der EEG-
Forderkosten abdecken.'® Angesichts des wachsenden Anteils erneuerbarer
Energien am Bruttostromverbrauch sind auch die EEG-Differenzkosten zu-
néchst stark angestiegen. Insbesondere durch die Senkung der Einspeisevergii-
tungen im Rahmen der Photovoltaik-Novelle aus dem Jahre 2012 und der Ein-
fithrung von Ausschreibungen zur Ermittlung der Marktprdmie durch das EEG
2017 konnte der steile Anstieg der Forderkosten gebremst werden. Der prognos-
tizierte Riickgang der EEG-Differenzkosten im Jahr 2021 beruht auf der erstma-
ligen Vereinnahmung des staatlichen Zuschusses zur Absenkung der EEG-Um-
lage.'”

Die Ubertragungsnetzbetreiber wilzen die EEG-Differenzkosten in Form der
EEG-Umlage auf die Elektrizititsversorgungsunternehmen, Eigenversorger, Ei-
generzeuger bzw. sonstigen Letztverbraucher und stromkostenintensiven Unter-
nehmen {iber. Sie sind berechtigt und verpflichtet, die Zahlung der EEG-Umlage
fir die Lieferung von Strom an Letztverbraucher'* fir die Eigenversorgung'®
und fiir den Verbrauch von Strom, der nicht von einem Elektrizititsversorgungs-
unternehmen geliefert wird, zu verlangen.'* Als Letztverbraucher gilt jede na-
tiirliche oder juristische Person, die Strom verbraucht (§ 3 Nr. 33 EEG 2021).

Die Ubertragungsnetzbetreiber geben die EEG-Umlage in ct/kWh an.'”’
Hierzu ist zundchst der Umlagebetrag zu ermitteln. Dieser ergibt sich aus der
Differenz zwischen den fiir das folgende Kalenderjahr prognostizierten Einnah-
men und Ausgaben sowie aus dem Differenzbetrag zwischen den tatsichlichen

19

Gemif § 3 Abs. 9 EEV.

192 Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber; Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 14, abrufbar unter:
https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-
10-15%20Ver%c3%bb6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf (zuletzt 01.09.2021).
Angesichts deutlich gestiegener Borsenstrompreise und damit hoherer Vermarktungserlose der
Ubertragungsnetzbetreiber wird ein weiterer Riickgang der EEG-Differenzkosten fiir das Jahr
2022 Euro erwartet.

1§60 Abs. 1.1 EEG 2021.

%5 § 61 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021.

1% § 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2021.

97§ 3 Abs. 1S.2 EEV.
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Abbildung 3: Die Entwicklung der EEG-Differenzkosten'#®
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Einnahmen und Ausgaben des laufenden Kalenderjahres zum Zeitpunkt der Er-
mittlung." Im Anschluss wird dieser Umlagebetrag auf den erwarteten umlage-
pflichtigen Stromverbrauch verteilt. Die teilweise von der EEG-Umlage befreiten
Stromverbraucher werden anteilig in der Umlageberechnung beriicksichtigt.

Erst seit dem EEG 2017 sind die Ubertragungsnetzbetreiber auch verpflichtet,
die reduzierte EEG-Umlage direkt von den privilegierten, stromkostenintensiven
Unternehmen zu verlangen (§ 60a EEG 2017). Abweichend vom Grundprinzip
des § 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2017 nehmen die Ubertragungsnetzbetreiber insoweit
nicht die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen in Anspruch, sondern unmittel-
bar den belieferten Letztverbraucher, sofern dieser als stromkostenintensives
Unternehmen unter die ,Besondere Ausgleichsregelung>® fillt."!

Mit der Besonderen Ausgleichsregelung soll die internationale Wettbewerbs-
fahigkeit der stromkostenintensiven Industrie in Deutschland gewahrleistet wer-
den. Die Reduzierung der EEG-Umlage soll Abwanderungen ins Ausland ver-

198

Eigene Darstellung, Datenquelle: BMWi; EEG in Zahlen: Vergiitungen, Differenzkosten und
EEG-Umlage 2000 bis 2021, abrufbar unter: https://www.erneuerbare-energien.de/EE/
Redaktion/DE/Downloads/eeg-in-zahlen-xls.html (zuletzt 10.04.2022).

19 §3 Abs. 1S.1EEV.

20 Gemafd § 63 Nr. 1 EEG 2021, § 64 EEG 2021.

' Ludwigs, REE 2018, 1 (2).


https://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/eeg-in-zahlen-xls.html
https://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/eeg-in-zahlen-xls.html
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hindern.?” Dem Zweck entsprechend werden nur Unternehmen privilegiert, die
einer stromkosten- und handelsintensiven Branche angehoéren®® und eine
Stromkostenintensitit von mindestens 14 bzw. 20 % vorweisen konnen.*** Diese
ergibt sich aus dem Verhaltnis der Stromkosten zum arithmetischen Mittel der
Bruttowertschopfung®”® (der Wirtschaftsleistung des Unternehmens) in den letz-
ten drei abgeschlossenen Geschiftsjahren.?® Zudem miissen die Unternehmen
ein System zur Verbesserung der Energieeffizienz betreiben.?”

Neben belieferten Letztverbrauchern kénnen auch Eigenversorger und sons-
tige Letztverbraucher die Besondere Ausgleichsregelung in Anspruch nehmen.?*
Die privilegierten Unternehmen zahlen fiir die erste Gigawattstunde 100 %%
und fiir den dariiber hinaus von ihnen verbrauchten Strom grundsitzlich 15 %
der EEG-Umlage.?'® Uber Antrige auf eine Begrenzung der zu zahlenden EEG-
Umlage entscheidet das Bundesamt fir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
(BAFA). Hierbei handelt es sich um eine gebundene Entscheidung ohne Ermes-
sensspielraum.?!! Im Jahr 2019 profitierten 2.058 Unternehmen von der Beson-
deren Ausgleichsregelung, wodurch etwa 22 % des gesamten Letztverbrauchs
teilweise von der Umlagepflicht befreit wurden.*'*

Auf der vierten Stufe des EEG-Ausgleichsmechanismus werden die Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen mit dem Grof3teil der EEG-Differenzkosten belas-
tet. Ausgehend von einem prognostizierten Letztverbrauch in Hohe von insge-
samt 342.788.672 Megawattstunden fiir das Jahr 2021 betragt der umlagepflich-
tige Anteil des selbsterzeugten und sonstigen Letztverbrauchs lediglich 6.097.043
Megawattstunden und der umlagepflichtige Stromanteil der Unternehmen, die
unter die Besondere Ausgleichsregelung fallen, nur 4.536.343 Megawattstun-
den.?”* Demnach entfallen auf die Elektrizititsversorgungsunternehmen rund

22 Vgl. § 63 Nr. 1 EEG 2021.

2% Vgl. § 64 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. Anlage 4 EEG 2021.

24 gl § 64 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2021.

25 Vgl. § 64 Abs. 6 Nr. 2 EEG 2021.

26 Vgl § 64 Abs. 6 Nr. 3 EEG 2021.

27 gl § 64 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2021.

28 Vgl § 64 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021.

29§ 64 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2021.

210 Gemafl § 64 Abs. 2 Nr.2 EEG 2021; diese Belastung wird allerdings gemifl § 64 Abs.2 Nr. 3

EEG 2021 auf maximal vier % der Bruttowertschopfung des jeweiligen Unternehmens begrenzt,

bzw. auf maximal 0,5 % bei Unternehmen mit einer Stromkostenintensitit von mindestens 20 %

Brandt, ER 2013, 91 (93).

BMWi, Erneuerbare Energien in Zahlen - Nationale und internationale Entwicklung im Jahr

2019, S. 30.

23 Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber; Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 14, abrufbar unter:
https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-
10-15%20Ver%c3%bé6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf (zuletzt 01.09.2021).

21

212


https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%c3%b6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf
https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%c3%b6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf
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97 % des umlagepflichtigen Letztverbrauchs. Zwar wurde der Eigenverbrauch
mit dem EEG 2014 grundsatzlich in den EEG-Ausgleichsmechanismus einbezo-
gen. Gleichwohl ist weiterhin ein Grofiteil der eigenerzeugten Strommengen auf-
grund diverser Ausnahmeregelungen von der Umlagepflicht befreit.?"

Die Verpflichtung der Elektrizititsversorgungsunternehmen zur Zahlung der
EEG-Umlage an die Ubertragungsnetzbetreiber beruht jeweils auf der Lieferung
einer Kilowattstunde Strom an Letztverbraucher.?® Dementsprechend haben
alle Elektrizititsversorgungsunternehmen im Verhaltnis zu jhrem jeweiligen
Stromabsatz den gleichen Anteil an den EEG-Umlagekosten zu tragen.?'¢ Im Ge-
genzug zur Zahlung der EEG-Umlage erhalten sie das Recht, Strom als ,,Erneu-
erbare Energien, finanziert aus der EEG-Umlage® zu kennzeichnen.*” Auch um-
lagepflichtigen Eigenversorgern steht als ,Gegenleistung® fiir die Zahlung der
EEG-Umlage das Stromkennzeichnungsrecht zu. Sie konnen die verbrauchten
Strommengen als ,,Strom aus erneuerbaren Energien, finanziert aus der EEG-
Umlage® ansehen.?"® Laut der Begriindung des Gesetzesentwurfs zum EEG 2014
konnen die Eigenversorger dieses Recht z. B. im Rahmen von Umweltmanage-
mentsystemen nutzen.?"”

5. Zahlung der EEG-Umlage durch die belieferten Letztver-
braucher

Auf der fiinften Stufe reichen die Elektrizititsversorgungsunternehmen auf ver-
traglicher Grundlage die Kosten der EEG-Umlage iiber den Strompreis an ihre
Stromkunden weiter. Auch wenn keine gesetzliche Verpflichtung hierzu besteht,
ist die Weitergabe allein aufgrund der enormen wirtschaftlichen Belastung eine
faktische Folge des EEG-Ausgleichsmechanismus.?® In den vergangenen Jahren
war die finanzielle Belastung durch die EEG-Umlage oftmals deutlich hoher als
der durchschnittliche Marktwert des gelieferten Stroms:

211 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 53 ff.

215 Vgl. § 60 Abs. 1 S. EEG 2021.

216 Sailer/Kantenwein in: Resthoft/Schifermeier, EEG, Einl. Rn. 116.

?'7 § 78 Abs. 1 8.1 EEG 2021.

?18 § 78 Abs. 6 EEG 2021.

19 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 163.

0" Bohme, in: Greb/Boewe, EEG, § 56 Rn. 9; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschafts-
rechts, 2013, S. 518.
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Abbildung 4: EEG-Umlage versus Bérsenstrompreis??!
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Auch der Gesetzgeber setzt die Weiterwélzung der EEG-Umlage durch die
Elektrizititsversorgungsunternehmen voraus, beispielsweise bei der Regelung
zur Stromkennzeichnung?? oder beim Doppelvermarktungsverbot.””? Zudem
zeigt die Besondere Ausgleichsregelung, dass von der finalen Belastung der Letzt-
verbraucher ausgegangen wird.”* Obwohl die Industrieunternehmen ca. 45 %
des deutschen Stromverbrauchs ausmachen, tragen sie aufgrund der Ausnah-
meregelungen fiir stromkostenintensive Unternehmen sowie der Umlagebefrei-
ungen fiir Bestandsanlagen zur Eigenerzeugung nur rund 23 % der geschitzten
EEG-Forderkosten des Jahres 2021:

2! Eigene Darstellung, Datenquelle: Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021
nach EEV, S. 19, abrufbar unter: https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-
Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%C3%B6ftentlichung%20EEG-
Umlage%202021.pdf (zuletzt 10.04.2022).

2 Gemif § 78 EEG 2021.

22 Gemafd § 80 EEG 2021.

24 Manssen, WiVerw 2012, 170 (185); Sailer/Kantenwein, in: Resthoft/Schifermeier, EEG, Einl.
Rn. 115; Waldhoff/Rof$bach, WiVerw 2014, 1 (5 f.).
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Abbildung 5: Aufteilung des EEG-Differenzbetrages auf verschiedene Letztverbrauchergrup-
pen?
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IV. Die Belastung der Eigenerzeugung und Eigenversor-
gung im EEG 2021

Nachdem der allgemeine Rahmen des EEG-Fordermechanismus skizziert
wurde, gilt es nunmehr, die spezifischen Regelungen zur Eigenerzeugung niher
in den Blick zu nehmen. Das EEG 2014 brach fiir Neuanlagen mit dem zuvor
geltenden Eigenstromprivileg. Mit der Ausweitung der Umlagebelastungen sollte
eine unter gesamtwirtschaftlichen und energiewirtschaftlichen Gesichtspunkten
angemessene Verteilung der EEG-Forderkosten gewahrleistet werden.?”s Die
Flucht in den Eigenverbrauch zur Vermeidung der EEG-Umlage sollte gestoppt
werden.?”” Die politischen und rechtlichen Herausforderungen dieser Reform
sind an der Regelungsdichte erkennbar.?”® Wihrend das EEG 2000 mit insgesamt

% Eigene Darstellung, Datenquelle: Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021
nach EEV, S. 18, abrufbar unter: https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-
Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%20Ver%C3%B6ffentlichung%20EEG-
Umlage%202021.pdf (zuletzt 10.04.2022).

226 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106.

7 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 95.

228 Abdelghany, EnWZ 2019, 297 (297).
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14 Paragrafen auskam, enthélt das EEG 2021 allein zum Eigenverbrauch ganze
16 Vorschriften.

1. Rechtsentwicklungen

Bis zum EEG 2012 war die Befreiung des Eigenverbrauchs gesetzlich nicht aus-
driicklich geregelt. Sie ergab sich vielmehr aus der urspriinglichen Konzeption
des Wilzungsmechanismus, da die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage tatbe-
standlich jeweils an die Lieferung von Strom an Letztverbraucher ankniipfte.?”
Im EEG 2000 wurden sogar nur Strommengen im Belastungsausgleich erfasst,
die von einem Elektrizititsversorgungsunternehmen aus einem Netz der allge-
meinen Versorgung geliefert wurden.*® Diese Einschriankung wurde durch das
EEG 2004 aufgehoben.?! Seitdem unterliegen simtliche Liefersachverhalte in je-
dem Netz - einschliefSlich Areal-, Objekt-, Industrie- und sonstigen Spezialnet-
zen - der Umlagepflicht.”? Laut der Begriindung des Regierungsentwurfs wird
hiermit eine méglichst gleichméflige Einbeziehung aller Stromlieferanten als ver-
meintliche Verursacher einer klima- und umweltgefahrdenden Energieerzeu-
gung.”* Dementsprechend werden auch Strommengen erfasst, die auflerhalb ei-
nes der allgemeinen Versorgung dienenden Netzes an verbundene Unternehmen
geliefert werden.?*

Letztverbraucher, die Strom nicht von einem Elektrizitidtsunternehmen, son-
dern von einem Dritten beziehen, werden seit dem EEG 2004 in Bezug auf den
Belastungsausgleich wie Elektrizititsunternehmen behandelt.”** Diese missver-
standliche Auffangregelung soll sicherstellen, dass die Pflicht zur Zahlung der
EEG-Umlage nicht durch den Einkauf von Strom im Ausland umgangen werden
kann.?¢ Kennzeichnend fiir solche Importsachverhalte ist, dass der Versorger
mangels Sitzes im Geltungsbereich des EEG nicht zur Zahlung der EEG-Umlage
verpflichtet werden kann oder jedenfalls fiir den Ubertragungsnetzbetreiber nur

229 Ahnsehl, in: Sacker, BerlIKkommEnR, Band 6, § 61 EEG Rn. 1.

0§11 Abs. 4 EEG 2000.

1 Mit Verweis auf den Wortlaut des § 14 Abs. 3 EEG 2004: BGH, NVwZ-RR 2010, 315 (315); siche

hierzu auch Mikesi¢/Thieme/Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von

der EEG-Umlage nach § 37 Absatz 1 und 3 EEG, S. 12 f.

Salje, EEG 2014, 7. Aufl. 2015, § 61 Rn. 5,

3 Begr. RegE EEG 2004, BT-Drucks. 15/2327, S. 37.

% Vgl. BGH, Urt. v. 24.06.2010 - III ZR 315/09, NVwZ-RR 2010, 315 (315); OLG Celle, Urt. v.
21.01.2009 - 3 U 133/08, ZNER 2009, 151.

25 Vgl. § 14 Abs. 7 EEG 2004, § 37 Abs. 6 EEG 2009, § 37 Abs.3 S.1 EEG 2012, § 61 Abs. 1 S.3

EEG 2014, § 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017, § 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2021.

Haellmigk/Wippich/Grimm/Geiger, RAE 2013, 408 (411).
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schwer auffindbar ist.>” Deshalb muss in solchen Fillen nicht der Stromlieferant,
sondern der im Inland ansissige Letztverbraucher die Okostromumlage an die
Ubertragungsnetzbetreiber zahlen.

Von dem EEG-Ausgleichsmechanismus ausgenommen war nur der Strom,
der nicht an andere abgegeben, sondern selbst erzeugt und verbraucht wurde.
Mangels umlagepflichtiger Stromlieferung wurde die Eigenerzeugung tatbe-
standlich nicht erfasst. Die Umlagefreiheit setzte zunachst lediglich die Perso-
nenidentitit zwischen dem Anlagenbetreiber und Letztverbraucher voraus.
Diese Nichtberiicksichtigung des Eigenverbrauchs war aufgrund der physischen
Wilzung des EEG-Stroms bis zum Jahre 2010 in gewisser Hinsicht systemimma-
nent. Die Ubertragungsnetzbetreiber haben urspriinglich den EEG-Strom phy-
sisch an die Elektrizititsversorgungsunternehmen weitergeleitet, der von ihren
Kunden, den belieferten Letztverbrauchern verbraucht wurde. Eigenerzeuger
waren durch die Eigenproduktion bereits mit Strom versorgt, sodass sie von der
Verpflichtung zur Abnahme des EEG-Stroms befreit waren.?*® Dieser sachliche
Grund fiir das Eigenstromprivileg entfiel mit der Einfithrung der Ausgleichsme-
chanismusverordnung zum 01.01.2010. Seit der Umstellung auf einen rein finan-
ziellen Lastenausgleich existiert kein systemimmanenter Grund mehr, den Ei-
genverbrauch anders als den sonstigen Letztverbrauch zu behandeln.”** Gleich-
wohl war die Eigenerzeugung zunéchst weiterhin von der der Pflicht zur Zahlung
der EEG-Umlage befreit.

Das Eigenstromprivileg wurde erst mit der EEG-Novelle 2012 gesetzlich nor-
miert und zugleich in seinem Anwendungsbereich eingeschrinkt.?** Der Begriff
»Eigenerzeuger” wurde neu in das EEG eingefiihrt. Die Eigenerzeugung wurde
nur dann von der Umlagepflicht befreit, wenn der Strom entweder nicht tiber
das offentliche Netz geleitet oder im raumlichen Zusammenhang zu der Strom-
erzeugungsanlage verbraucht wurde (§ 37 Abs. 3 S. 2 EEG 2012). Anlass dieser
Einschrankung des Eigenstromprivilegs waren Strukturierungen von Industrie-
unternehmen, die allein auf eine Umgehung der Umlagepflicht gerichtet wa-
ren.?"! Die strengeren Voraussetzungen des Eigenstromprivilegs galten nicht fiir

23

3

Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61 Rn. 7.

Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der For-
derung Erneuerbarer Energien, S. 260.

Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der For-
derung Erneuerbarer Energien, S. 260.

0 Klemm, REE 2013, 1 (1 f.); Mikesi¢/Thieme/Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigen-
erzeugung von der EEG-Umlage nach § 37 Absatz 1 und 3 EEG, S. 5; Salje, EEG 2012, 6. Aufl.
2012, § 37 Rn. 38.

Cosack, in Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 61,
Rn. 44; Hilgers, ZNER 2012, 42 ff.
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Stromverbraucher, die bereits vor dem Inkrafttreten des EEG 2012 jhren Strom
nicht von Dritten bezogen haben, und soweit die Stromerzeugungsanlage bereits
vor dem 01.09.2011 in Betrieb genommen wurde (§ 66 Abs. 15 EEG 2012). Sol-
che Selbstversorger geniefien Bestandsschutz. Das EEG 2012 befreite sie auch
dann von der Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage, wenn sie den Strom durch
ein offentliches Netz durchleiten und nicht im raumlichen Zusammenhang zur
Stromerzeugungsanlage verbrauchen.

Erst seit dem EEG 2014 ist die Eigenerzeugung grundsitzlich Bestandteil des
EEG-Ausgleichsmechanismus. Dieser Paradigmenwechsel ist wohl auch auf den
Einfluss der EU-Kommission zuriickzufithren, die das weitgehende Eigenstrom-
privileg als nicht vollstindig gerechtfertigt ansah.**?> Gleichwohl ist bis heute ein
Grof3teil der Eigenverbrauchsmengen aufgrund diverser Ausnahmeregelungen
insbesondere fiir Bestandsanlagen weiterhin von der Umlagepflicht befreit. Im
ersten Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie
vom 04.03.2014 war der umfassende Bestandsschutz fiir Bestandsanlagen nicht
vorgesehen. Diese sollten vielmehr eine reduzierte EEG-Umlage zahlen.**® Erst
auf Protest diverser Bundeslander, die um die Wettbewerbsfihigkeit ihrer In-
dustrieunternehmen fiirchteten, fand die vollstindige Umlagebefreiung Eingang
in den ersten Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 08.04.2014.%* Industrielle
Bestandsanlagen sollten von den EEG-Umlagebelastungen weiterhin befreit sein.

Die Einbeziehung von Neuanlagen zur Eigenstromerzeugung in die Umlage-
finanzierung bezweckt eine angemessene Verteilung der EEG-Differenzkosten
auf simtliche Stromverbraucher.?”® Die Finanzierungsbasis des EEG soll gesi-
chert werden, indem die Flucht in den Eigenverbrauch unattraktiver wird, sodass
eine Erosion des umlagepflichtigen Letztverbrauchs verhindert wird. Nach der
damaligen Schitzung trug die Abschaffung des Eigenstromprivilegs fiir Neuan-
lagen zu einer Reduktion der EEG-Umlage im Jahre 2020 in Héhe von etwa 0,3
ct/kWh bei.?*

Der Begriff der Eigenversorgung wurde durch das EEG 2014 neu eingefiihrt.
Als Eigenversorgung gilt seither der Verbrauch von Strom, den eine natiirliche
oder juristische Person im unmittelbaren raumlichen Zusammenhang mit der

22 Darauf hinweisend Macht/Nebel, NVwZ 2014, 765 (765 ff.).

Vgl. BMWi - E17, Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes und zur Anderung weiterer Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts, Stand
04.03.2014, S. 116.

Darauf hinweisend Rutschmann, in: PV-Forum, Neuregelung der Belastung von Eigenversorgern
geplant, abrufbar unter: https://www.photovoltaikforum.com/magazin/politik/neuregelung-der-
belastung-von-eigenversorgern-geplant-4657/ (zuletzt 11.10.2021).

% Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 2, 95.

6 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 95.
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Stromerzeugungsanlage selbst verbraucht, wenn der Strom nicht durch ein Netz
durchgeleitet wird und diese Person die Stromerzeugungsanlage selbst be-
treibt.?” Im Gegensatz zur Eigenerzeugung im Sinne des EEG 2012 miissen ne-
ben der Personenidentitit der riumliche Zusammenhang und die Nicht-Durch-
leitung durch ein 6ffentliches Netz kumulativ vorliegen. Zudem muss der rdum-
liche Zusammenhang unmittelbar sein. Die Voraussetzungen wurden somit
weiter verengt. Allerdings gelten diese strengeren Voraussetzungen nur fiir Neu-
anlagen. Fiir die Umlagebefreiung fiir Bestandsanlagen geniigt es hingegen, dass
der Letztverbraucher diese als ,,Eigenerzeuger“**® betreibt. Demnach ist es aus-
reichend, wenn der eigenerzeugte Strom entweder nicht durch ein 6ffentliches
Netz durchgeleitet oder im rdumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeu-
gungsanlage verbraucht wird.?* Bei Stromerzeugungsanlagen, die schon vor
dem 1. September 2011 errichtet wurden, kann sogar entsprechend zur Rechts-
lage des EEG 2012 die blofle Personenidentitit zwischen Erzeuger und Verbrau-
cher fiir die Umlagebefreiung ausreichen.?®

Im EEG 2014 wurde die Belastung der Eigenversorgung in einer einzigen
Vorschrift geregelt (§ 61 EEG 2014). Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wurden
durch das am 01.10.2017 in Kraft getretene erste Anderungsgesetz?® zum
EEG 2017 die Regelungen zunichst in die §§ 61 bis 61k EEG aufgegliedert und
um einige neue Vorgaben erginzt. Die einzelnen Befreiungstatbestinde wurden
eigenstandig geregelt. Das Grundkonzept blieb jedoch unverandert. Mit dem
Mieterstromgesetz®*? aus dem Sommer 2017 wurden Regelungen zur Rechts-
nachfolge bei Bestandsanlagen aufgenommen, wonach in bestimmten Konstel-
lationen eine bestandsgeschiitzte Eigenerzeugung auch beim Wechsel des Betrei-
bers moglich ist.”>* Mit dem Energiesammelgesetz®** vom 20.12.2018 wurde die
Verringerung der EEG-Umlagen bei hocheffizienten KWK-Anlagen umfassend
iberarbeitet und bei Anlagen von mehr als 1 Megawatt und bis einschlieSlich 10

o

7§ 5 Nr. 12 EEG 2014; § 3 Nr. 19 EEG 2017; § 3 Nr. 19 EEG 2021.

8 Vgl. § 61e Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021.

9 Vgl. § 61e Abs. 1 Nr. 3 EEG 2021.

0 Vgl. § 61f Abs. 4 Nr. 3 EEG 2021; siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 65 f.

Gesetz zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Wirme-Kopplung und
zur Eigenversorgung vom 22.12.2016, BGBL. I S. 3106.

Gesetz zur Forderung von Mieterstrom und zur Anderung weiterer Vorschriften des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes, BGBL. I Nr. 47, S. 2522.

3 Heute in § 61h EEG 2021 geregelt; siche hierzu die Ausfithrungen auf . 57.

24 Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, des Kraft-Wirme-Kopplungsgesetzes,
des Energiewirtschaftsgesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften, BGBL. I Nr. 49,
S.2532.
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Megawatt eingeschrinkt.”® Zudem wurde erstmalig geregelt, unter welchen Vo-
raussetzungen geringfiigige Stromverbrauche Dritter dem Eigenversorger zuge-
rechnet werden kénnen®® und in welcher Form die Eigenverbrauchsmengen zu
messen bzw. zu schitzen sind.*” Erst seit dem EEG 2021 ist die Eigenversorgung
aus EE-Anlagen fiir hochstens 30 Megawattstunden selbst verbrauchten Stroms
pro Kalenderjahr vollstindig von der Umlagepflicht befreit, wenn die Anlage
eine installierte Leistung von hochstens 30 Kilowatt aufweist.?®

2. Legaldefinition ,Eigenversorgung”

Seit dem EEG 2014 unterscheidet der Gesetzgeber zwischen Eigenversorgern, Ei-
generzeugern und Letztverbrauchern. Lediglich fiir Bestandsanlagen gelten die
weniger strengen Voraussetzungen der Eigenerzeugung, wobei der Gesetzgeber
wiederum zwischen Bestandsanlagen und ,alteren® Bestandsanlagen differen-
ziert. Eigenerzeuger ohne Bestandsanlagen, die keine Eigenversorger sind, gelten
als Letztverbraucher im Sinne von § 3 Nr. 33 EEG 2021. Hierunter fallen samtli-
che natiirliche oder juristische Personen, die Strom verbrauchen.”® Abgesehen
von der Besonderen Ausgleichsregelung miissen diese Eigenerzeuger als Letzt-
verbraucher stets die EEG-Umlage in voller Hohe zahlen. Eigenversorger konnen
hingegen von verschiedenen Ausnahmeregelungen fiir bestimmte Eigenversor-
gungssachverhalte profitieren, die das Entfallen der Umlagepflicht*® oder eine
reduzierte EEG-Umlage zur Folge haben.?*! Fiir die Inanspruchnahme dieser Pri-
vilegierungsvorschriften ist die Eigenversorgung vom sonstigen Letztverbrauch
abzugrenzen. Als Eigenversorgung gilt gemif3 der Legaldefinition der Verbrauch
von Strom, den eine natiirliche oder juristische Person im unmittelbaren rdum-
lichen Zusammenhang mit der Stromerzeugungsanlage selbst verbraucht, wenn
der Strom nicht durch ein Netz durchgeleitet wird und diese Person die Strom-
erzeugungsanlage selbst betreibt (§ 3 Nr. 19 EEG 2021).

»5 Heute in §§ 61c f. EEG 2021 geregelt.

¢ In Anlehnung an die Ausfithrungen der Bundesnetzagentur in ihrem im Juli 2016 verdffentlich-
ten Leitfaden zur Eigenversorgung; heute in § 62a EEG 2021 geregelt.

%7 Heute in §§ 62b EEG 2021 geregelt.

% Gemaf3 § 61b Abs. 2 EEG 2021.

» Siehe zum Letztverbraucherbegriff in den verschiedenen energierechtlichen Regelungen
Schalle/HefSler, EnWZ 2019, 291 (292 ff.).

9 Gem. § 61a EEG 2017.

! Gem. §§ 61b ff. EEG 2017.
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a.  Personenidentitat zwischen Anlagenbetreiber und Letztver-
braucher

Sowohl die Eigenerzeugung als auch die Eigenversorgung setzten jeweils die Per-
sonenidentitit zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher voraus. Ange-
sichts des enormen wirtschaftlichen Vorteils des Eigenstromprivilegs wurden in
der Vergangenheit zahlreiche Strukturierungsmodelle entwickelt, die das Ziel
verfolgten, sich innerhalb der gebotenen Identitit zu halten.?* Die klare rechtli-
che Einordnung dieser Strukturierungen war hiufig in den Randbereichen
schwierig und umstritten.?*

aa. Anlagenbetreiber

Der Eigenversorger als natiirliche oder juristische Person muss die Stromerzeu-
gungsanlage selbst betreiben. Eine Stromerzeugungsanlage ist jede technische
Einrichtung, die unabhéngig vom eingesetzten Energietriager direkt Strom er-
zeugt. Bei Solaranlagen ist jedes Modul eine eigenstindige Stromerzeugungsan-
lage (§ 3 Nr. 43b EEG 2021). Als Anlagenbetreiber gilt, wer unabhingig vom Ei-
gentum die Anlage fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien oder
aus Grubengas nutzt (§ 3 Nr. 2 EEG 2021). Diese Definition bezieht sich zwar
begrifflich nur auf die Betreiber von Anlagen®** zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien oder aus Grubengas. Gleichwohl ist sie sinngemaf} auch
auf sonstige Anlagen zur Eigenversorgung anwendbar. Fiir die Bestimmung des
Betreibers ist nicht die Energiequelle maf3geblich, sondern allein die Nutzung der
Anlage zur Stromerzeugung.*®

Laut der Begriindung des Gesetzentwurfes zum EEG 2009 ist zur Ermittlung
des Anlagenbetreibers ,,darauf abzustellen, wer die Kosten und das wirtschaftliche
Risiko des Anlagenbetriebes trdgt und das Recht hat, die Anlage auf eigene Rech-
nung zur Stromerzeugung zu nutzen, also iiber den Einsatz der Anlage bestimmt
bzw. zumindest aber bestimmenden Einfluss hat“.**® Auch die Rechtsprechung

26:

5}

Mikesic/Thieme/Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-

Umlage nach § 31 Abs. 1 und 3 EEG, S. 2.

23 Grofle/Panknin, RAE 2018, 289 (289); Ruttloff/Kindler, EnWZ 2018, 392 (392).

%4 Gemafl § 3 Nr. 1 EEG 2021 ist eine ,,Anlage” jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus er-
neuerbaren Energien oder aus Grubengas, wobei im Fall von Solaranlagen jedes Modul eine ei-
genstandige Anlage ist; als Anlage gelten auch Einrichtungen, die zwischengespeicherte Energie,
die ausschliefillich aus erneuerbaren Energien oder Grubengas stammt, aufnehmen und in elek-
trische Energie umwandeln.

65 Scholtka, in: Baur/Sandrock/Scholtka/Shapira (Hrsg.), FS fiir G. Kiihne zum 70 Geburtstag, 2009,
S. 343 (360).

%6 Begr. RegE EEG 2009, BT-Drucks. 16/8148, S. 38.
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und Literatur stellen mafigeblich auf die wirtschaftliche Risikoverteilung und die
Verfiigungsgewalt ab.?” Die Bundesnetzagentur hat in ihrem Leitfaden zur Ei-
genversorgung in Anlehnung an die korrespondierende Rechtsprechung des
BGH zum Begriff des Betreibers einer KWK-Anlage*® drei Betreiberkriterien
aufgestellt, die kumulativ vorliegen miissen.”® Diese tendenziell enge Auslegung
der Betreiberstellung ist angesichts der gebotenen restriktiven Beurteilung der
Personenidentitit fiir eine moglichst breite Verteilung der EEG-Differenzkosten
uiberzeugend.?”° Hiernach ist Betreiber,

e wer die tatsdchliche Herrschaft iber die Stromerzeugungsanlage ausiibt,
e ihre Arbeitsweise eigenverantwortlich bestimmt und
e  das wirtschaftliche Risiko tragt.

Die Sachherschafft im Sinne einer faktischen Verfigungsgewalt iiber die
Stromerzeugungsanlage erfordert eine tatsdchliche Zutrittsmoglichkeit in Form
einer Schliisselgewalt.””! Die eigenstindige Bestimmung der Arbeitsweise der
Stromerzeugungsanlage muss nicht zwangslaufig durch eine direkte und unmit-
telbare Steuerung erfolgen. Die Betriebsfithrung durch einen Dritten ist un-
schadlich, sofern dieser bloff weisungsgebunden das Kraftwerk fahrt. Der Einsatz
von Erfiillungs- oder Verrichtungshilfen verandert somit den Status als Betreiber
der Stromerzeugungsanlage nicht.*”*

Das wirtschaftliche Risiko tragt derjenige, der iiber die Betriebs- und Instand-
haltungskosten hinaus auch das Haftungs- und Ausfallrisiko des Anlagenbe-
triebs ibernimmt.?”® Das Qualitits- und Preisrisiko kann ggf. als weiteres Krite-
rium herangezogen werden.”* Werden gewisse wirtschaftliche Risiken, beispiels-
weise durch den Einsatz eines technischen Betriebsfiihrers oder durch einen
Gebrauchsiiberlassungsvertrag, auf einen Dritten tibertragen, kommt es auf eine

7 OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.06.2016 - 15 U 20/16, CuR 2016, 78 ff.; Moench/Lippert, EnWZ 2014,
392 (393); Panknin, EnWZ 2014, 12 (15); Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 3 Rn. 15; Scholtka, in:
Baur/Sandrock/Scholtka/Shapira (Hrsg.), FS fiir G. Kithne zum 70 Geburtstag, 2009, S. 343
(360 f.).

268 BGH, Urt. v. 13.02.2008 — VIII ZR 280/05, NVwZ 2008, 1154 (1155).

%9 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 22.

7% Vgl. Begr. RegE EEG 2004, BT-Drucks. 15/2327, S. 37.

! Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 22; S. zur Kritik an diesem Betreiberkrite-

rium: Abdelghany, EnWZ 2019, 297 (298).

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 23; Scholtka, in: Baur/Sandrock/Scholtka/

Shapira (Hrsg.), FS fiir G. Kithne zum 70 Geburtstag, 2009, S. 343 (361).

73 Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.062016 - 15 U 20/16, CuR 2016, 78 ff.; Panknin, EnWZ 1/2014, 12

(15).

Moench/Lippert, EnWZ 2014, 392 (393).
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Gesamtschau der wirtschaftlichen Risikoverteilung nach den vertraglichen Rege-
lungen an.?”

bb. Letztverbraucher

Der Anlagenbetreiber muss gleichzeitig Letztverbraucher im Sinne des § 3 Nr. 33
EEG 2021 sein und den eigenerzeugten Strom selbst verbrauchen. Der Stromver-
brauch ist ein physikalisch-technischer Vorgang, sodass fiir die Zuordnung des
Verbrauchsvorgangs allein die objektiven, tatséchlich vorliegenden Umstinde
maf3geblich sind. Davon abweichende, rein vertragliche Zuordnungen sind un-
beachtlich.?’®

Um unter das Eigenstromprivileg zu fallen, wurden in der Praxis diverse
Contracting-Modelle entwickelt.””” Kennzeichnend fiir diese Modelle ist, dass
der Anlagenbetreiber keinen Strom, sondern Nutzenergie (z. B. Licht, Wérme,
Kilte oder Gase) liefert.””® Die Erzeugung von Energieprodukten aus Strom zur
Weiterbelieferung ist zwar grundsétzlich zuldssig und vom Gesetzgeber aner-
kannt.?”” Gleichwohl liegt keine Eigenversorgung, sondern eine Stromlieferung
vor, wenn die Lieferung von Nutzenergie nur auf dem Papier in Form einer Fik-
tion erfolgt.”® Der Nutzenergielieferant ist nur dann Letztverbraucher, wenn
ihm der Stromverbrauchsprozess zuzurechnen ist.?®' Hierfiir muss er die Sach-
herrschaft iiber die Stromverbrauchsanlage haben und den tatsichlichen physi-
kalischen Vorgang der Umwandlung von Strom in Nutzenergie selbst steuern.
In diesem Fall kann der Nutzenergielieferant entsprechend den allgemeinen Vo-
raussetzungen als Eigenversorger oder Eigenerzeuger eingestuft werden.

Die eindeutige Zuordnung des Letztverbrauchs ist immer dann problema-
tisch, wenn mehrere Personen auf die Verbrauchsgerite zugreifen oder Strom an
einem Entnahmepunkt (z. B. Steckdose) entnehmen koénnen.** In der Praxis
fithrten die strikten Vorgaben fiir die Abgrenzung von Selbstverbrauch und
Drittverbrauch zu erheblichen Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung.?®* Mit

> Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 22; Scholtka, in: Baur/Sandrock/Scholtka/

Shapira (Hrsg.), FS fiir G. Kithne zum 70 Geburtstag, 2009, S. 343 (360 f.).
776 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S.24; Moench/Lippert, EnWZ 2014, 392
(393).
Siehe zum Dampf-, Druckluft, Licht- und Lohncontracting: Mikesic/Thieme/Strauch, Juristische
Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-Umlage nach § 31 Abs. 1 und 3 EEG,
S.7.
278 Panknin, EnWZ 2014, 13 (16).
279 Vgl. § 9b Abs. 1 S. 2 StromStG; Beverungen, ER 14, 58 (58); Panknin, EnWZ 2014, 13 (16).
20 OLG Hamburg, Urt. V. 12.08.2014 - 9 U 197/13, ZNER 2015, 269 (269 f£.).
81 panknin, EnWZ 2014, 13 (16).
22 Abdelghany, EnWZ 2019, 297 (301).
5 Ruttloff/Kindler, EnWZ 2018, 392 (394).
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der Einfithrung des § 62a EEG im Rahmen des Energiesammelgesetzes verfolgte
der Gesetzgeber den Zweck, die strengen Vorgaben zu lockern. Die Zurechnung
von Bagatellverbrauchen Dritter als eigenen Letztverbrauch ist seitdem aus-
driicklich gesetzlich vorgesehen, wenn sie

e geringfiigig sind,

e iblicherweise und im konkreten Fall nicht gesondert abgerechnet wer-
den und

e in einem raumlich-funktionalen Zusammenhang mit dem Letztver-
braucher stehen.?*

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist eine messtechnische Abgrenzung, Er-
fassung oder Schétzung der Drittverbriche nicht erforderlich.**

cc. Personenidentitat

Anlagenbetreiber und Letztverbraucher miissen personenidentisch, d. h. dieselbe
natiirliche oder juristische Person sein. Dementsprechend ist eine Eigenversor-
gung ausgeschlossen, wenn beispielsweise eine Kapitalgesellschaft, Personenge-
sellschaft oder Genossenschaft eine Stromerzeugungsanlage betreibt und die Ge-
sellschafter bzw. Genossenschaftsmitglieder den in der Anlage erzeugten Strom
verbrauchen. Vielmehr liegt in solchen Fillen eine Stromlieferung vor, da unter-
schiedliche Rechtssubjekte beteiligt sind.?*® Auch innerhalb von Konzernstruk-
turen oder Unternehmensgruppen ist auf den einzelnen Rechtstréger abzustel-
len, sodass eine konzerninterne Weitergabe von Strom keine Eigenversorgung
darstellt.?

Umstritten war das Merkmal der Personenidentitit, wenn mehrere Rechts-
personen die Nutzung einer Stromerzeugungsanlage aufteilen und rechtlich so-
wie wirtschaftlich anteilig zur Stromerzeugung nutzen.?*® In der Praxis sind ins-
besondere Scheibenpachtmodelle verbreitet, bei denen ein Dritter oder eine Be-
treibergemeinschaft Eigentiimer einer Stromerzeugungsanlage ist, von der
Anteile bzw. Leistungskapazititen (sog. Kraftwerksscheiben) an verschiedene

84 Siehe zu den einzelnen Kriterien: Bihme, in: Greb/Boewe, EEG, § 62a Rn. 4 ff,; Ruttloff/Kindler,
EnWZ 2018, 392 (395 ff.); in der Literatur wird insbesondere die Unbestimmtheit des Merkmals
»geringfiigig® kritisiert: vgl. Abdelghany, EnWZ 2019, 297 (302); Ruttloff/Kindler, EnWZ 392
(398).

5 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 83.

¢ Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 29 f.

7 BGH, NVwZ-RR 2010, 315 (315); Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 30; Rutt-
loff/Kindler, ENwZ 2018, 392 (395).

28 Abdelghany, EnWZ 2019, 297 (300).
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Stromverbraucher verpachtet werden, die das wirtschaftliche Risiko fiir einen
Teil des Betriebs tragen.?®

In der Literatur wurde die Ansicht vertreten, dass bei einer Aufteilung des
Kraftwerks in verschiedene Erzeugungskapazititen keine Stromlieferung vor-
liegt, wenn der jeweilige Stromverbraucher das Risiko des Anlagebetriebs im
Umfang seines Nutzungsrechts trigt.?® Entsprechend haben in der Vergangen-
heit zahlreiche Scheibenpéchter aufgrund der vermeintlich privilegierten Eigen-
erzeugung keine EEG-Umlage gezahlt. In dem 2016 veroffentlichten Leitfaden
zur Eigenversorgung vertritt die Bundesnetzagentur hingegen eine kontréire
Rechtsansicht. Mehrere Personen konnten nicht zugleich geltend machen, sie
seien Betreiber derselben Stromerzeugungsanlage, da die tatsdchliche Sachherr-
schaft und den bestimmenden Einfluss auf die Fahrweise der Anlage regelmiflig
nur eine Person zur gleichen Zeit ausiiben kénne.?!

Durch die Einfithrung des § 104 Abs. 4 EEG 2017%? im Zuge der EEG-No-
velle 2017 bestitigte der Gesetzgeber indirekt die Rechtsansicht der Bundesnetz-
agentur. Seitdem steht fest, dass Letztverbraucher sich nicht auf die Eigenversor-
gungs- bzw. Eigenerzeugungsprivilegien berufen kénnen, soweit sie Strom aus
einer gepachteten Kraftwerksscheibe verbrauchen.?”® Den diesbeziiglichen
Rechtsunsicherheiten der Vergangenheit triagt der Gesetzgeber durch die Auf-
nahme einer ,Amnestie-Regelung“ Rechnung.?* Die tatsichlichen Betreiber der
Stromerzeugungsanlage konnen unter bestimmten Voraussetzungen bei Be-
stands-Scheibenpachtmodellen mit vermeintlicher Eigenerzeugung der Schei-
benpichter die Zahlung der EEG-Umlage bzw. die Abnahme von EEG-Strom?*”
gegeniiber den Ubertragungsnetzbetreibern verweigern.

Fiir den Zweck des Leistungsverweigerungsrechts wird ein anteiliges vertrag-
liches Nutzungsrecht des Letztverbrauchers an einer bestimmten Erzeugungska-
pazitit der Stromerzeugungsanlage als eigenstindige Stromerzeugungsanlage

28!

3

Mikesic/Thieme/Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-
Umlage nach § 31 Abs. 1 und 3 EEG, S.3, 27.

0 Scholtka, in: Baur/Sandrock/Scholtka/Shapira (Hrsg.), FS fiir G. Kiihne zum 70 Geburtstag, 2009,
S. 343 (362); Salje, in: Baur/Sandrock/Scholtka/Shapira (Hrsg.), FS fiir G. Kithne zum 70 Geburts-
tag, 2009, 311 (325 £.).

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 30.

#2 Heute gleichlautend in § 104 Abs. 4 EEG 2021.

% Begr. RegE Gesetz zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Wéarme-
Kopplung und zur Eigenversorgung, BT-Drucks. 18/10668, S. 150.

Bundesnetzagentur, Hinweis zur EEG-Umlagepflicht fiir Stromlieferungen in Scheibenpacht-Mo-
dellen und dhnlichen Mehrpersonen-Konstellationen und zum Leistungsverweigerungsrecht
nach der ,,Amnestie-Regelung® des § 104 Abs. 4 EEG 2017, S. 3.

Fiir Stromlieferungen die vor dem Inkrafttreten der Ausgleichsmechanismusverordnung erfolg-
ten.

29
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fingiert, wenn und soweit der Letztverbraucher diese wie eine Stromerzeugungs-
anlage betrieben hat.”® Eine solche fiktive Eigenerzeugung setzt voraus, dass der
Letztverbraucher das vollstindige Risiko des anteiligen Anlagenbetriebes ver-
traglich iibernommen hat.”” Die dariiber hinausgehenden Kriterien der Perso-
nenidentitét sind gerade nicht erforderlich, da ein vertragliches Nutzungsrecht
eine solche Identitit typischerweise ausschlief3t.?®

Das Leistungsverweigerungsrecht gilt sowohl fiir Stromlieferungen bis zum
31. Juli 2014*° sowie fiir vermeintliche Eigenerzeugungen mit Bestandsanlagen
seit dem 1. August 2014, soweit der Letztverbraucher aufgrund einer unverin-
dert fortgefithrten Eigenerzeugung keine EEG-Umlage zahlen miisste, wenn er
tatsichlich der Anlagenbetreiber wire.**! Dieser Bestandsschutz gilt solange die
Stromerzeugungsanlage nicht erneuert, ersetzt oder erweitert worden ist und das
Nutzungsrecht sowie das Eigenerzeugungskonzept unverindert fortbestehen. "

b.  Unmittelbarer raumlicher Zusammenhang

Im Gegensatz zur Eigenerzeugung im Sinne des EEG 2012 setzt die Eigenversor-
gung das kumulative Vorliegen eines rdumlichen Zusammenhangs zwischen
dem Stromverbrauch und der Stromerzeugungsanlage sowie die Nichtdurchlei-
tung durch ein 6ffentliches Netz voraus. Zudem muss der riumliche Zusammen-
hang unmittelbar sein.**

Es ist umstritten, ob und inwiefern das zusdtzliche Kriterium der Unmittel-
barkeit eine restriktivere Auslegung des raumlichen Zusammenhangs im Ver-
gleich zur Eigenerzeugung im Sinne des EEG 2012 gebietet. Mit Verweis auf das
Gesetzgebungsverfahren wird teilweise die Ansicht vertreten, dass die Abwei-
chung von der alten Rechtslage ein blofies Redaktionsversehen darstellt und der
»unmittelbare rdumliche Zusammenhang“ im Sinne der legal definierten Ei-
genversorgung dem ,raumlichen Zusammenhang“ im Sinne von § 37 Abs. 3
S. 2 Nr. 2 EEG 2012 entspriche.* Diese Rechtsansicht ist aufgrund des eindeu-

% §104 Abs. 2 S. 2 EEG 2021.

27 Buchmiiller, ZNER 2017, 18 (20 ff.).

% Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 104 Rn. 37 f.

% §104 Abs. 4 S. 1 EEG 2021.

3§ 104 Abs. 4 S. 4 EEG 2021.

01 Begr. RegE Gesetz zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus Kraft-Wirme-
Kopplung und zur Eigenversorgung, BT-Drucks. 18/10668.

2 §104 Abs. 4 S. 4 EEG 2021.

% § 3 Nr. 19 EEG 2021.

* Cosack in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt, EEG, 4. Aufl, § 61 Rn. 24 ff; in diese Richtung
auch: Herz/Valentin, EnWZ 2014, 358 (363 f.); Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61 Rn. 16.
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tigen Wortlauts des Gesetzestextes wenig tiberzeugend. Nicht die Begriindung
des Gesetzgebers, sondern das Gesetz selbst ist auszulegen.*” Dementsprechend
fihrt das Unmittelbarkeitserfordernis zu einer Verengung des Rdumlichkeitskri-
teriums.**

Der rdumliche Zusammenhang im Sinne von § 37 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 EEG 2012,
der als Maf3stab fiir die Eigenerzeugung mit Bestandsanlagen gilt, kann lediglich
als Mindestvoraussetzung fiir die Eigenversorgung im Sinne von § 3 Nr. 19
EEG 2021 herangezogen werden.>” Laut der Begriindung des Gesetzentwurfes
zum EEG 2012 soll der rdumliche Zusammenhang in Ubereinstimmung mit dem
Stromsteuergesetz ausgelegt werden,**® wonach der Eigenverbrauch im rdumli-
chen Zusammenhang mit der Stromerzeugungsanlage von der Stromsteuer be-
freit ist.*” In Anlehnung an eine Entscheidung des Bundesfinanzhofes zu § 9
StromStG*'® wird teilweise ein riumlicher Zusammenhang bei einer Entfernung
von bis zu fiinf Kilometern bejaht.*!!

Hinsichtlich des Unmittelbarkeitserfordernisses der Eigenversorgung nimmt
die Bundesnetzagentur eine restriktive Haltung an und stellt auf eine qualifizierte
rdumlich-funktionale Nihebeziehung ab.*'* Neben raumlichen Distanzen wiir-
den auch unterbrechende Elemente wie Straflen, Schienen, Bauwerke oder na-
tirliche Hindernisse einem unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang entge-
genstehen. Gegen eine solche Auslegung spricht der fehlende Legitimations-
grund. Warum sollte ein Anlagenbetreiber aufgrund eines optischen Hindernis-
ses im Rahmen der Eigenversorgung pauschal schlechter gestellt werden?*"* Zu-

% Vgl. u. a. BVerfGE 11, 126, 131, so auch mittlerweile: Cosack, in Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hen-

nig/Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 61, Rn. 40 ff.

So im Ergebnis auch: Brahms, in: Maslaton (Hrsg.), Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kapitel 4,

Rn. 571a; Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S.35; Moench/Lippert, in:

Moench/Dannecker/Ruttloff; Beitrage zum EEG 2014, 170; Ruttloff, in: Moench/Dannecker/Rutt-

loff, Beitrage zum EEG 2014, S. 187; Ruttloff/Otto, GewArch 2015, 385 (387).

7 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 35; a. A.: Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017,
§ 61 Rn. 19 ff,, der auf geographische Merkmale abstellt und bspw. einen unmittelbaren raumli-
chen Zusammenhang annimmt, wenn sowohl der Stromerzeugungs- als auch der Verbrauchsort
sich im ,,Ruhrgebiet* befinden.

3% Begr. RegE EEG 2012, BT-Drucks. 17/6071, S. 83.

39§ 9 Abs. 1 Nr. 3 lit. a StromStG.

310 Vgl. BFH, Urt. v. 20. 4. 2004 - VII R 54/03, DStRE 2004, 1366.

' Cosack in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt, EEG, 4. Aufl., § 61 Rn. 29; Kachel, CuR 2011, 100

(104).

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 35 f.

3 Stein, in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 61 EEG Rn. 37.
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dem wiren grofle Stromerzeugungsanlagen, wie beispielsweise Windenergiean-
lagen, sachgrundlos regelmif3ig von der Eigenversorgung ausgeschlossen.*'* An-
dere stellen auf die vorhandene Netzdichte ab*'* oder wenden die Zwei-Kilome-
ter-Grenze fiir die vergiitungsrechtliche Zusammenveranlagung von Photovol-
taikanlagen gemafl § 24 Abs.2 Nr. 2 EEG 2021 als Obergrenze entsprechend
an‘3l6

Eine exakte und generelle Konkretisierung des Maf3stabs erscheint angesichts
des erheblichen definitorischen Graubereichs nicht méglich. Vielmehr muss das
Unmittelbarkeitskriterium jeweils anhand der Umsténde des Einzelfalls ermittelt
werden.?” Beispielsweise ist bei einer Verbindung tiber eine Direktleitung der
unmittelbare raumliche Zusammenhang eher zu bejahen, als wenn die Verkniip-
fung iiber ein geschlossenes Verteiler- oder Arealnetz hergestellt wird. *'® Jeden-
falls sollte ein unmittelbarer raumlicher Zusammenhang gegeben sein, wenn sich
die Stromerzeugungsanlage und die Verbrauchsgerite auf dem demselben Ge-
biaude, Grundstiick oder Betriebsgelinde befinden.*"

c.  Keine Durchleitung durch ein Netz

Die Eigenversorgung wird nur anerkannt, wenn der Strom nicht durch ein Netz
durchgeleitet wird.?* Als Netz gilt die Gesamtheit der miteinander verbundenen
technischen Einrichtungen zur Abnahme, Ubertragung und Verteilung von
Elektrizitat fir die allgemeine Versorgung (§ 3 Nr. 35 EEG 2021). Es dient der
allgemeinen Versorgung, wenn es objektiv dafiir ausgelegt und subjektiv dazu
bestimmt ist, eine unbestimmte Anzahl von Letztverbrauchern im Netzgebiet
mit Strom zu beliefern.*?! Beim Stromverbrauch unter Nutzung der allgemeinen
Infrastruktur liegt deshalb unabhéngig von der Spannungsebene und dem stre-
ckenmifligen Umfang der Durchleitung keine Eigenversorgung vor.*** Neben

34 Brahms, in: Maslaton (Hrsg.), Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kapitel 4, Rn. 571a.

315 Brahms, in: Maslaton (Hrsg.), Windenergieanlagen, 2. Aufl. 2018, Kapitel 4, Rn. 571a.

16 So Ruttloff, in: Moench/Dannecker/Ruttloff; Beitrige zum EEG 2014, S.189; Ruttloff/Otto,

GewArch 2015, 385 (387f.).

So auch Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Juli 2016, S.35 f; Ruttloff, in:

Moench/Dannecker/Rutltoff; Beitrage zum EEG 2014, S. 189.

18 Ruttloff, in: Moench/Dannecker/Ruttloff, Beitridge zum EEG 2014, S. 190.

3 So auch mit der einschrinkenden Voraussetzung, dass keine ,,storenden Hindernisse“ vorliegen:
Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Juli 2016, S. 36.

320 Vgl. § 3 Nr. 19 EEG 2021.

32 Vgl. § 3 Nr. 17 EnWG; OLG Diisseldorf, Urt. v. 31.01.2007 - I-18 U 110/06, RAE 2007, 110 (111);
Ruttloff/Otto, GewArch 2015, 385 (388).

22 Cosack, in Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 61, Rn.
46; Ruttloff/Otto, GewArch 2015, 385 (388); Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 3 Rn. 88.
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der physikalischen gilt auch die kaufménnisch-bilanzielle Einspeisung von Strom
in ein Netz als Durchleitung.’” Die kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung stellt
eine energiewirtschaftliche Bilanzierungsoption fiir Anlagenbetreiber dar, die
den erzeugten Strom nicht in ein Netz im Sinne von § 3 Nr. 35 EEG 2021 ein-
speist, sondern bspw. direkt in eine Kundenanlage.*** Durch den kaufménnisch-
bilanziellen Berechnungsansatz wird der Anlagenbetreiber so behandelt, als
wenn er die gesamte von ihm erzeugte Energie unmittelbar in ein Netz einge-
speist hitte.*”

Im Ergebnis ist fiir die Eigenversorgung eine Direktleitung zwischen Strom-
erzeugungsanlage und der Abnahmestelle oder ein Spezialnetz erforderlich. Eine
kaufminnisch-bilanzielle Einspeisung von Uberschussstrom durch den Anla-
genbetreiber kommt nicht in Betracht.

d.  Zeitgleichheit von Erzeugung und Verbrauch

Seit dem EEG 2014 ist das Prinzip der Zeitgleichheit von Erzeugung und Ver-
brauch bezogen auf ein 15-Minuten-Intervall explizit gesetzlich geregelt.’”s Als
Eigenverbrauch werden nur diejenigen Strommengen anerkannt, die in demsel-
ben 15-Minuten-Intervall sowohl erzeugt als auch verbraucht wurden. Eine Sal-
dierung der erzeugten und verbrauchten Strommengen iiber einen lingeren
Zeitraum ist nicht moglich.

Laut der Begriindung des Regierungsentwurfs handelt es sich bei der Nor-
mierung um eine blofle deklaratorische Klarstellung, weil das Gleichzeitigkeits-
prinzip bereits zuvor gegolten habe.*”” Nach einer weit verbreiteten Auffassung
war hingegen bis zum EEG 2014 eine rein mengenbezogene Betrachtung zulés-
sig, sodass ein jahrlicher Ausgleich von Erzeugung und Verbrauch moglich
war.*”® Angesichts der eindeutigen Regelungen gilt jedenfalls seit dem Jahre 2014
das Gleichzeitigkeitsprinzip grundsatzlich sowohl fiir die Eigenversorgung als
auch fiir die Figenerzeugung mit Bestandsanlagen.*” Eine jahrliche Bilanzierung

3 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 37.

Bundesnetzagentur, Hinweis zur kaufménnisch-bilanziellen Einspeisung, S. 3 f.

25 Vgl. § 11 Abs. 2 EEG 2021.

36 Vgl. § 61 Abs. 7 EEG 2014, § 62b Abs. 5S. 1 EEG 2017, § 62b Abs. 5 S. 1 EEG 2021.

7 So Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 156.

28 LG Tiibingen, Urt. v. 04.09.2018 - 20 O 65/18, EnWZ 2018, 465; Cosack in: Frenz/Miiggen-
borg/Cosack/Schomerus, EEG, § 61h Rn. 9; Kachel/Charles, REE 2014, 197 (202); Ruttloff, in:
Moench/Dannecker/Ruttloff; Beitrdge zum EEG 2014, S. 191.

Siehe zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit die Ausfithrungen auf S. 207 £.
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von Strommengen kann lediglich bei speziellen Féllen einer Kuppelgas-Verstro-
mung erfolgen (§ 104 Abs. 2 EEG 2021).%%

Ubersteigen die selbst erzeugten Strommengen den eigenen Stromverbrauch
des Eigenversorgers in einer Viertelstunde, so liefert er den Uberschussstrom an
einen Dritten. Insoweit scheidet eine Eigenversorgung aus, da eine Saldierung
mit dem Zusatzbedarf aus einer anderen Viertelstunde nicht moglich ist. Der Er-
zeuger ist in Bezug auf den tiberschiissigen Strom als Elektrizititsversorgungs-
unternehmen® zur Zahlung der EEG-Umlage verpflichtet*?, sofern und soweit
der Dritte den Strom nicht weiterverteilt, sondern selbst verbraucht.**

Erzeugt der Eigenversorger in einer Viertelstunde weniger Strom als er zeit-
gleich selbst verbraucht, so bezieht er den nicht selbst erzeugten Zusatzbedarf
von einem Dritten. In Bezug auf diesen Zusatzbedarf ist der Dritte als Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen zur Zahlung der EEG-Umlage an den zustandigen
Ubertragungsnetzbetreiber verpflichtet.*

3.  Privilegierte Eigenversorgungssachverhalte

Nach dem Grundsatz des § 61 Abs. 1 EEG 2021 unterliegt die Eigenversorgung,
genau wie die Eigenerzeugung als sonstiger Letztverbrauch, der Verpflichtung
zur Zahlung der EEG-Umlage. Gleichwohl ist ein Grofiteil der Eigenverbrauchs-
mengen weiterhin ganz oder teilweise von der Umlagepflicht befreit. Bei einem
prognostizierten Eigenverbrauch fiir das Jahr 2021 von ca. 73.638.449 Megawatt-
stunden’® betrigt die prognostizierte Eigenversorgung, fiir die 100 % der EEG-
Umlage zu zahlen ist, lediglich 90.867 Megawattstunden.** Demnach sind nur
rund 0,12 % der prognostizierten Strommengen zur Eigenerzeugung des Jahres
2021 nicht privilegiert. Entgegen der gesetzlichen Normierung ist daher die Be-
lastung des Eigenverbrauchs mit der regularen EEG-Umlage faktisch nicht der
Grundsatz, sondern die Ausnahme.

30 Siehe zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Befreiungsvorschrift: Salje, EEG 2017, 8. Aufl.

2017, 104 Rn. 7 ff.

Im Sinne von § 3 Nr. 20 EEG 2021.

32 Gemafd § 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2021.

*3 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Juli 2016, S. 40 ff.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 42 ff.

U. a. ohne Beriicksichtigung des Kraftwerkseigenverbrauchs, Vgl. Ubertragungsnetzbetreiber,
Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S.11, abrufbar unter: https://www.
netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-10-15%
20Ver%c3%Dbé6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf (zuletzt 01.09.2021).

3% Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 11.

33
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a. Umlagebefreiung gemaR § 61a EEG 2021

Neben den Bestandsschutzregelungen existieren diverse Ausnahmetatbestinde,
die unabhéngig vom Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Stromerzeugungsanlage
bestimmte Eigenversorgungssachverhalte privilegieren. Grundvoraussetzung ist
jeweils, dass eine Eigenversorgung im Sinne von § 3 Nr. 19 EEG 2021 vorliegt.

aa. Kraftwerkseigenverbrauch

Soweit bei der Eigenversorgung der Strom in der Stromerzeugungsanlage oder
in deren Neben- und Hilfsanlagen zur Erzeugung von Strom im technischen
Sinne verbraucht wird (Kraftwerkseigenverbrauch), entfillt die Pflicht zur Zah-
lung der EEG-Umlage ($ 61a Nr. 1 EEG 2021). Diejenige Elektrizitat, die - tech-
nisch bedingt - eingesetzt werden muss, um Strom erzeugen zu kénnen, wird
von der Umlagepflicht freigestellt.*®” Hintergrund der Privilegierung ist, dass der
Kraftwerkseigenverbrauch bei einer wirtschaftlichen Betrachtung keinen Letzt-
verbrauch darstellt.”® Entsprechend zu Netzverlusten im Sinne von § 10 Strom-
NEV und Stromspeicherverlusten®*® wird nur die dem Stromverbraucher zur
Verfiigung stehende Strommenge in den EEG-Umlagemechanismus einbezo-
gen.** Deshalb gelten auch Leitungs- und Transformationsverluste zwischen der
Stromerzeugungsanlage und dem Netzverkniipfungspunkt als Kraftwerkseigen-
verbrauch im Sinne des § 61a Nr. 1 EEG 2021.**!

Zu den Neben- und Hilfsanlagen einer Stromerzeugungsanlage im Sinne des
§ 61a Nr. 1 EEG 2021 zdhlen insbesondere Einrichtungen fiir die Wasseraufbe-
reitung, Frischluftzufuhr, Brennstoffversorgung, kraftwerkinterne Brennstoff-
vorbereitung, Abgas- oder Rauchgasreinigung. Nicht umfasst ist neben dem Still-
standseigenverbrauch und dem Stromverbrauch zur Brennstoffgewinnung der
Verbrauch in betriebseigenen Einrichtungen.’** Bei einer KWK-Anlage ist
grundsitzlich der gesamte Kraftwerkseigenverbrauch von der Umlagepflicht
freigestellt und es bedarf keiner anteiligen Aufteilung zwischen der Strom- und
Wirmerzeugung. Dies gilt jedoch nicht, wenn der Strom stidndig oder voriiber-
gehend ausschliefllich zur Wirmeerzeugung verbraucht wird.**

37 Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61a Rn. 4.

38 Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 159.

¥ Im Sinne von § 611 Abs. 1 EEG 2021.

0 Vgl. BDEW, Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform des EEG und zur

Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts, S. 45.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 53.

2 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 155.

3 Begriindung des Wirtschaftsausschusses zum EEG 2014, BT-Drucks. 18/1891, S. 208; Bundesnetz-
agentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 53 f.
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bb. Inselversorgung

Von der Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage befreit sind Eigenversorger mit
Stromerzeugungsanlagen, die weder unmittelbar noch mittelbar an ein Netz an-
geschlossen sind (§ 61a Nr. 2 EEG 2021). Laut der Begriindung des Gesetzesent-
wurfes zum EEG 2014 bezieht sich die Ausnahmevorschrift auf frei bewegliche
und autarke Eigenversorgungsanlagen (beispielsweise auf Schiffen), die nur vo-
riibergehend und von kurzer Dauer mit dem Netz der 6ffentlichen Versorgung
verbunden werden (sog. Inselversorgung). Bewegliche Verbraucher, wie z. B.
Elektrofahrrider, die regelmiflig an das Netz angeschlossen werden, sollen hin-
gegen nicht unter diese Regel fallen.***

Eine Inselversorgung liegt daher nur vor, wenn sowohl die Eigenversor-
gungsanlage als auch die eigenversorgte Entnahmestelle nicht dauerhaft und re-
gelmaflig unmittelbar oder mittelbar mit einem Netz der allgemeinen Versor-
gung verbunden ist.*** Ein mittelbarer Netzanschluss besteht, wenn die Eigenver-
sorgungsanlage an ein Netz angeschlossen ist, das seinerseits mit einem
offentlichen Netz verbunden ist.**® Die Tatbestandsanforderungen miissen wah-
rend des gesamten Kalenderjahrs gegeben sein, um die Privilegierung des § 61a
Nr. 2 EEG 2021 in Anspruch nehmen zu kénnen.*”

cc. Vollstandige und ungefdrderte Selbstversorgung mit Griinstrom

Eigenversorger, die sich vollstindig mit Strom aus erneuerbaren Energien ver-
sorgen und fiir den Strom aus diesen Anlagen, den sie nicht selbst verbrauchen,
keinerlei Forderung nach dem EEG beanspruchen, sind von der EEG-Umlage-
pflicht befreit (§ 61a Nr. 3 EEG 2021). Im Gegensatz zur Inselversorgung kann
ein offentlicher Netzanschluss bestehen, wenn dieser ausschliefilich fiir die Ein-
speisung von Uberschussstrom genutzt wird.**® Obwohl der Wortlaut an die Per-
son des Eigenversorgers ankniipft, soll die Befreiung standortbezogen eingreifen.
Es ist daher unschiadlich, wenn der Eigenversorger an anderen Standorten Strom
von Dritten bezieht.**

Es ist unklar, auf welches Zeitintervall fiir die autarke Selbstversorgung abzu-
stellen ist. In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass ein voriibergehender

¥4 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154.

35 Kermel/Geipel, RAE 2014, 416 (417).

6 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154; Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenver-

sorgung, S. 55.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 56.

8 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 57; Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61a
Rn.7.

9 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 59; Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61a
Rn.7.
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Strombezug von einem Dritten nur in dem jeweiligen betroffenen Viertelstun-
denintervall schédlich sei.*® Im Anschluss konne die Umlagebefreiung wieder in
Anspruch genommen werden. Aufgrund der gebotenen Abgrenzung zur Umla-
gereduzierung gemaf3 § 61b EEG 2021 im Falle von EE-Eigenversorgungsanlagen
ist diese Ansicht nicht tiberzeugend. Auch das gesetzgeberische Motiv, wonach
diejenigen Eigenversorger privilegiert werden sollen, die ,,die Energiewende fiir
sich gleichsam schon vollzogen haben“**!, spricht eher fiir einen dauerhaften Zu-
stand. >

Dahingegen erscheint es fiir den Schutzzweck der Vorschrift unnétig, auf die
gesamte Lebensdauer der Stromerzeugungsanlage abzustellen. Ansonsten wire
mit zunehmender Betriebsdauer der Eigenversorger einem unangemessenen Ri-
siko einer riickwirkenden Nachzahlung der EEG-Umlage fiir mehrere Jahre aus-
gesetzt. Deshalb spricht viel dafiir, das Kalenderjahr fiir die Tatbestandsanforde-
rungen des § 61a Nr. 3 EEG 2021 als maf3gebliches Zeitintervall heranzuzie-
hen.*? Somit entfillt bei einem voriibergehenden Strombezug die Privilegierung
lediglich fiir das jeweilige Kalenderjahr.

dd. Bagatellgrenze fiir Kleinanlagen

Bei Kleinanlagen mit einer installierten Leistung von hochstens 10 Kilowatt fallt
erst fiir den {iber 10 Megawattstunden in einem Jahr hinausgehenden, selbst ver-
brauchten Strom die EEG-Umlage an (sog. De-minimis-Regel, § 61a Nr. 4
EEG 2021). Die Befreiung gilt ab der Inbetriebnahme der Stromerzeugungsan-
lage fiir die Dauer von 20 Kalenderjahren zuziiglich des Inbetriebnahmejahres
und ist unabhiingig vom eingesetzten Energietrager. Uber den Verweis auf § 24
Abs. 1 5.1 EEG 2021 gelten mehrere gleichartige Anlagen, die in unmittelbarer
raumlicher Nahe errichtet sind, als eine Anlage, wenn sie innerhalb von zwo6lf
Kalendermonaten in Betrieb genommen worden sind. Fiir die Ermittlung des
Grenzwerts sind daher die installierten Leistungen dieser gleichartigen Anlagen
zu kumulieren.”**

0 Herz/Valentin, EnWZ 2014, 358 (364); Kermel/Geipel, RAE 2014, 416 (420); Ruttloff, in:

Moench/Dannecker/Ruttloff, Beitrige zum EEG 2014, S. 201.

Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154.

%2 Gabler, in: Baumann/Gabler/Giinther, EEG, 1. Aufl. 2020, § 61a Rn. 34.

3 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 58; Gabler, in: Baumann/Gabler/Giinther,
EEG, 1. Aufl. 2020, § 61a Rn. 34.

** Ruttloff, in: Moench/Dannecker/Ruttloff; Beitriage zum EEG 2014, S. 202; Salje, EEG 2017, 8. Aufl.
2017, § 61a Rn. 8.
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b.  Privilegierungen fiir umweltfreundliche Eigenversorgungsanla-
gen

Aufgrund ihres Beitrages zum Klima- und Umweltschutz miissen Eigenversor-
ger mit EE-Anlagen sowie bestimmte KWK-Anlagen lediglich eine reduzierte
EEG-Umlage zahlen.**

aa. Fir EE-Anlagen

Fiir Strom, der zur Eigenversorgung genutzt wird, verringert sich die Zahlungs-
pflicht auf 40 % der reguliren EEG-Umlage, wenn in dem Kalenderjahr in der
Eigenversorgungsanlage ausschliefSlich erneuerbare Energien oder Grubengas
eingesetzt worden sind (§ 61b Abs. 1 EEG 2021). Im Gegensatz zum Ausnahme-
tatbestand fiir autarke EE-Eigenversorger (§ 61a Nr. 3 EEG 2021) setzt die Ver-
ringerung nicht voraus, dass der Eigenversorger seinen Strombedarf ausschlief3-
lich mit Strom aus erneuerbaren Energien oder Grubengas deckt. Lediglich in
der Eigenversorgungsanlage selbst diirfen nur solche Energiequellen zum Einsatz
kommen.

Dartiber hinaus entfillt die Umlagepflicht bei EE-Anlagen mit einer instal-
lierten Leistung von hochstens 30 Kilowatt vollstindig fiir hochstens 30 Mega-
wattstunden selbst verbrauchten Stroms pro Kalenderjahr (§ 61b Abs. 2 S. 1 EEG
2021). Fiir die Bestimmung der Anlagengrofie ist § 24 Abs. 1 S. 1 EEG 2021 ent-
sprechend anzuwenden®, so dass mehrere gleichartige Anlagen in unmittelba-
rer raumlicher Nihe als eine Anlage gelten. Hintergrund dieser seit dem EEG
2021 bestehenden Freistellung ist die EU-Richtlinienvorgabe®”, wonach die Ei-
genversorgung aus erneuerbaren Energiequellen grundsitzlich von siamtlichen
Abgaben, Umlagen und Gebiihren freizustellen ist.**® Von diesem Belastungsver-
bot sind u. a. Anlagen mit einer installierten Leistung von einer Gesamterzeu-
gungskapazitit von tiber 30 Kilowattstunden ausgenommen.**

bb. Fir hocheffiziente KWK-Anlagen

Eigenversorger mit hocheffizienten**® KWK-Anlagen und einem Monats- oder
Jahresnutzungsgrad von 70 %% werden ebenfalls in Form einer um 60 % redu-

%5 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 107.
36 Gemifd § 61b Abs. 2 S. 2 EEG 2021.

37 Art. 21 Abs. 2 lit a ii der EE-Richtlinie 2018.

% Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 286 ff.

¥ Gemdfd Art. 21 Abs. 3 lit. ¢ der EE-Richtlinie 2018.
%0 Tm Sinne des § 53a Abs. 6 S. 5 EnergieStG.

1 Gemaf3 § 53a Abs. 6 S. EnergieStG.
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zierten EEG-Umlage privilegiert.** Im EEG 2014 bis zum Energiesammelgesetz
vom 20.12.2018 wurden die Umlagereduzierungen unabhingig von der Anla-
gengrofle und dem eingesetzten Energietriager gewéhrt, was nach Ansicht der
EU-Kommission teilweise eine systematische Uberforderung im Sinne der bei-
hilferechtlichen Notifizierung begriindete. In Abstimmung mit der EU-Kom-
mission wurde daher die Begiinstigung fiir Neuanlagen tiberarbeitet.*®

Seitdem wird die Umlagereduzierung bei Neuanlagen nur gewéhrt, wenn
Strom auf Basis von gasformigen Brennstoffen erzeugt wird.*** Insbesondere
KWK-Anlagen, die mit Stein oder Braunkohle befeuert werden, sollen zukiinftig
nicht privilegiert werden.*® Die Beschrinkung auf gasférmige Brennstoffe gilt
jedoch nicht fiir KWK-Anlagen, die von dem Eigenversorger erstmals nach dem
31.07.2014, aber vor dem 01.01.2018 zur Eigenversorgung genutzt wurden
(§ 61c Abs. 1S. 2 EEG 2021).%% Bei einer Stromerzeugung auf Basis von fliissigen
Brennstoffen verldngert sich die Frist bis zum 31.12.2022 (§ 61c Abs.1 S.3
EEG 2021).

Unabhingig vom verwendeten Energietrager wird das Umlageprivileg bei
KWK-Anlagen mit einer installierten Leistung zwischen 1 Megawatt bis ein-
schliefllich 10 Megawatt nicht gewahrt, soweit sie in einem Kalenderjahr eine
Auslastung von mehr als 3.500 Vollbenutzungsstunden zur Eigenversorgung
aufweisen (§ 61c Abs. 2 S. 1 EEG 2021). In diesen Fillen entfillt die Umlagere-
duzierung auch fiir die ersten 3.500 Vollbenutzungsstunden in dem Umfang, in
dem die Grenze von 3.500 Vollbenutzungsstunden zur Eigenversorgung iiber-
schritten wird (§ 61c Abs. 2 S. 2 EEG 2021). Dies bedeutet, dass beispielsweise bei
einer Auslastung von 3.600 Vollbenutzungsstunden die reduzierte EEG-Umlage
nur fiir 3.400 Vollbenutzungsstunden zur Eigenversorgung anfallt.>

Diese Riickausnahmen sollen moglichst zielgenau eine Uberférderung be-
stimmter KWK-Anlagen verhindern.*® Deren Wirtschaftlichkeit hangt insbe-
sondere von Typ, Grofle, Auslastung und Eigennutzungsquote ab. Um Projekt-
renditen von {iber 30 % zu verhindern, wird die Umlagereduzierung im Anla-
gesegment von mehr als 1 Megawatt bis einschliellich 10 Megawatt installierter

2 Gem. §§ 61c f. EEG 2021.

3 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 75.

** Gem. § 61c Abs. 1 S.1 Nr. 1 EEG 2021.

5 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 75.

6 Gem. § 104 Abs. 7 EEG 2021 ist diese Regelung entsprechend anzuwenden fiir KWK-Anlagen,
die vor dem 1. August 2014 erstmals Strom zur Eigenerzeugung erzeugt haben, deren erstmalige
Nutzung zur Eigenversorgung durch den Letztverbraucher aber nach dem 31. Dezember 2017
erfolgt ist.

7 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 76.

8 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 76.
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Leistung eingeschrankt. Grund hierfiir sind die geringen Investitionskosten von
standardisierten Blockheizkraftwerken dieser Grofle, die auf eine grofie Menge
erzeugten Stroms umgelegt werden kénnen.*®

Die Einschrankungen sind jedoch nicht auf Eigenversorger anzuwenden, die
einer stromkosten- oder handelsintensiven Branche®° angehdren (§ 61c Abs. 3
EEG 2021). Diese Eigenversorger zahlen losgelost von der Gréf3e der KWK-An-
lagen und den Vollbenutzungsstunden die anteilige EEG-Umlage von 40 % unter
den Voraussetzungen des § 61c Abs. 1 EEG 2021. Hintergrund dieser Sonderre-
gelung ist, dass fiir stromintensive Unternehmen die Projektrenditen von Ei-
genversorgungsanlagen regelmiflig niedriger sind, da sie fiir den Fremdbezug
niedrige Strompreise zahlen. Durch das Umlageprivileg soll die Wirtschaftlich-
keit der Eigenversorgung in diesem Anlagesegment auch fiir solche Stromver-
braucher gewihrt werden.*”!

Dariiber erhalten KWK-Anlagen, die nicht ausschliefllich Strom auf Basis
von gasformigen Brennstoffen erzeugen, einen begrenzten Bestandsschutz, so-
fern sie bereits vor dem 1. Januar 2018 zur Eigenversorgung genutzt wurden und
unter dem EEG 2014 nur eine reduzierte EEG-Umlage zahlen mussten.*”? In Ab-
hingigkeit vom Inbetriebnahmezeitpunkt verringert sich jeweils fiir einen be-
stimmten Zeitraum die Verpflichtung zur Zahlung der EEG-Umlage auf 40 % fiir
die ersten 3.500 Vollbenutzungsstunden zur Eigenversorgung ($ 61d EEG 2021).

4. Bestandsschutzregelungen

Unabhingig vom eingesetzten Energietrager sind die bestandsgeschiitzten Ei-
generzeugungsmodelle gemaf’ §§ 61e f. EEG 2021 von der Umlagepflicht ausge-
nommen. Allein aufgrund dieser Freistellungen sind rund 85 % der prognosti-
zierten Eigenverbrauchsmengen des Jahres 2021 von der Pflicht zur Zahlung der
EEG-Umlage befreit.*”* Die heutigen Ausnahmevorschriften fiir Bestandsanla-
gen orientieren sich an der urspriinglichen Rechtslage zum Eigenstromprivileg.
Im EEG 2012 gab es zwei verschiedene Regelungen, wonach die Eigenerzeugung

% Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 76.

70 Nach Anlage 4 Liste 1 des EEG 2021.

7! Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 76.

72 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 78.

7 Die geschitzte Eigenverbrauchsmenge des Jahres 2021 betrigt insgesamt 73,6 TWh und die pro-
gnostizierte Eigenverbrauchsmenge aus umlagebefreiten Bestandsanlagen 63 TWh, vgl. Ubertra-
gungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 10 f., abrufbar unter:
https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-
10-15%20Ver%c3%bé6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf (zuletzt 01.09.2021).
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unter bestimmten Voraussetzungen von der Umlagepflicht befreit war. Gemaf
§ 37 Abs. 2 S. 2 EEG 2012 mussten Eigenerzeuger fiir den selbst erzeugten und
verbrauchten Strom keine EEG-Umlage zahlen, sofern

e der Strom nicht durch ein 6ffentliches Netz geleitet wurde oder
e im rdumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeugungsanlage ver-
braucht wurde.

Zudem wurden Eigenerzeuger, die die Voraussetzungen des § 37 Abs. 2 S. 2
EEG 2012 nicht erfiillten, privilegiert, wenn die Stromerzeugungsanlage bereits
vor dem 1. September 2011 unter Geltung des EEG 2009 in Betrieb genommen
und zur Eigenerzeugung genutzt wurde (§ 66 Abs. 15 EEG 2012). An diese bei-
den Regelungen zum Eigenstromprivileg des EEG 2012 kniipfen die heutigen Be-
standsschutzregelungen an, die entsprechend zwischen Bestandsanlagen und &l-
teren Bestandsanlagen differenzieren.**

a. Umlagebefreiungen fiir Bestandsanlagen

Gemaifl § 61e EEG 2021 soll fiir Bestandsanlagen das mit dem EEG 2014 abge-
schaffte Eigenstromprivileg inhaltlich fortgelten.’”> Demgemaf3 setzt die Umla-
gebefreiung keine Eigenversorgung im Sinne von § 3 Nr. 19 EEG 2021 voraus,
sondern lediglich eine Eigenerzeugung. Ankniipfungspunkt fiir den Bestands-
schutz ist nicht die Inbetriebnahme der jeweiligen Anlage, sondern der Zeitpunkt
der erstmaligen Nutzung zur Eigenerzeugung.’’

aa. Eigenerzeugungim Sinne des § 61e Abs. 1 EEG 2021

In Anlehnung an die Tatbestandsanforderungen des § 37 Abs. 3 S. 2 EEG 2012
entfillt die EEG-Umlage fiir Strom aus Bestandsanlagen,

e wenn der Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage als Eigenerzeu-
ger betreibt,

e soweit der Letztverbraucher den Strom selbst verbraucht und

e soweit der Strom nicht durch ein Netz durchgeleitet wird, es sei denn,
der Strom wird im rdumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeu-
gungsanlage verbraucht (§ 61e Abs. 1 EEG 2021).

7% Béhme, in: Greb/Boewe, EEG, § 61e EEG 2017 Rn. 1.

75 Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drucks.18/1891,
S. 200.

76 Ahnsehl, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, § 56 EEG Rn. 3; Herz/Valentin, EnWZ 2014, 358
(358 f).
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Die bestandsgeschiitzte Eigenerzeugung setzt — wie die Eigenversorgung — die
Personenidentitit zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher voraus.
Auch das Prinzip der Zeitgleichheit von Erzeugung und Verbrauch bezogen auf
ein 15-Minuten-Intervall muss beachtet werden.””” Im Unterschied zur Ei-
genversorgung miissen die Nichtbenutzung des 6ffentlichen Netzes und der Ver-
brauch im raumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeugungsanlage nicht ku-
mulativ vorliegen. Zudem muss der rdumliche Zusammenhang nicht unmittel-
bar sein.

bb. Definition der Bestandsanlage

Die Legaldefinition der Bestandsanlage gemaf} § 61e Abs.2 EEG 2021 enthilt
drei Alternativen, wobei jede fiir sich die Anwendbarkeit des Privilegierungstat-
bestandes begriindet, sofern die Stromerzeugungsanlage nicht nach dem
31.12.2017 erneuert, erweitert oder ersetzt worden ist.

aaa. Inbetriebnahme zur Eigenerzeugung vor Inkrafttreten des
EEG 2014

Gemaf} § 61e Abs. 2 Nr. 1lit. a EEG 2021 liegt eine Bestandsanlage vor, wenn der
Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage bereits vor dem 1. August 2014 als
Eigenerzeuger unter Einhaltung der Voraussetzungen des § 61e Abs. 1 EEG 2021
betrieben hat. Hierdurch werden nur Figenerzeugungs-Konstellationen in ihrem
Bestand geschiitzt, die bereits vor dem Inkrafttreten des EEG 2014 tatsichlich
vorlagen und von der EEG-Umlage befreit waren.””® Der Anlagenbetreiber muss
vor und nach diesem Stichtag identisch sein, da der Wortlaut der Norm auf den
konkreten Letztverbraucher abstellt.*”

Die Privilegierung wird nicht durch den quantitativen Umfang der Eigener-
zeugung vor dem Stichtag limitiert, sodass eine Erhohung der verbrauchten
Mengen nach dem 01.08.2014 den Bestandsschutz nicht entfallen lasst.*® Ledig-
lich in qualitativer Hinsicht sind die Grenzen des geschiitzten Eigenerzeugungs-
konzepts zu beachten. Erhebliche Verdnderungen an der Stromerzeugungsan-
lage sowie ein Standortwechsel fithren zum Verlust der Bestandsanlageneigen-
schaft.?®! Es ist umstritten, ob auch eine Verdnderung des Verbrauchskonzepts

77 Gemafd § 62b Abs. 5 EEG 2021.

8 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 68.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 72; Ruttloff, in: Moench/Dannecker/Rutt-
loff; Beitrdge zum EEG 2014, S. 203.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 69; Bohme, in: Greb/Boewe, EEG, § 61e
EEGRn. 13.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 70.
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insoweit zum Entfallen des Bestandsschutzes fiihrt. Teilweise wird eine nachtrég-
liche Erweiterung der bestandsgeschiitzten Eigenerzeugung auf neue Abnahme-
stellen ausgeschlossen.?®? Aufgrund der gebotenen anlagenbezogenen Betrach-
tungsweise ist diese Ansicht nicht iberzeugend. Der Wortlaut des § 61e Abs. 2
Nr. 1 lit. a EEG 2021 spricht vielmehr dafiir, dass eine nachtrigliche Einbezie-
hung von anderen Verbrauchseinrichtungen zuldssig ist.**

bbb. Genehmigung oder Zulassung vor dem Kabinettsbeschluss
Als Bestandsanlagen gelten auch solche Stromerzeugungsanlagen,

e die vor dem Kabinettsbeschluss der Bundesregierung zur EEG-Novelle
2014 vom 23. Januar 2014 nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz
genehmigt oder nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts zu-
gelassen worden sind,

e nach dem 01. Januar 2014 erstmals Strom erzeugt haben und

e vor dem Ol. Januar 2015 zur Eigenerzeugung im Sinne von § § 6le
Abs.1 EEG 2021 genutzt worden sind (§6le Abs.2 Nr.1 lit.b
EEG 2021).

Insoweit geniefen Stromerzeugungsanlagen Bestandsschutz, obwohl sie erst
nach dem Inkrafttreten des EEG 2014 erstmals Strom erzeugt haben, weil sie im
Vertrauen auf die alte Rechtslage auf den Weg gebracht wurden.?®* Der Kabi-
nettsbeschluss im Rahmen der Kabinettsklausur auf Schloss Meseberg als Stich-
tag soll vor allem Ankiindigungs- und Mitnahmeeffekte verhindern.’®* Der Be-
schluss bzw. das veroffentliche Eckpunktepapier enthielt u. a. den Hinweis, dass
zukiinftig dem Grundsatz nach die gesamte Eigenstromerzeugung an der EEG-
Umlage beteiligt wird.*®

cc. Modernisierte Bestandsanlagen

Uber die Bestandsanlagen-Fiktion des § 61e Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ EEG 2021 hat der
Gesetzgeber den Bestandsschutz iiber die Lebensdauer der urspriinglichen An-

2 LG Dortmund, Urt. v. 11.06.2021 - 4 O 133/20, ZNER 2021, 493 (493 ff.); Bundesnetzagentur,
Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 71.

33 So auch Bohme, in: Greb/Boewe EEG, § 61e EEG Rn. 13; Herz/Valentin, EnWZ 2014, 358;

Weiss/Schweizer, EnWZ 2018, 19 (24 f.).

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 75.

5 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154.

6 Bundesregierung, Eckpunkte fiir die Reform des EEG, S.13, abrufbar unter: https://www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/eeg-reform-eckpunkte.pdf (zuletzt 11.10.2021).
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lage hinaus erweitert.® Trotz Modernisierung blieb die Bestandsanlageneigen-
schaft bestehen, wenn

e die Bestandsanlage an demselben Standort erneuert, erweitert oder er-
setzt worden ist,

e die Modernisierungsmafinahmen vor dem 1. Januar 2018 erfolgten und

o die installierte Leistung um nicht mehr als 30 % erhoht wurde.

Eine modernisierte Bestandsanlage im Sinne von § 6le Abs.2 Nr. 1 lit.c
EEG 2021 geniefit auch dann Bestandsschutz, wenn sie sich von der urspriinglich
zur Eigenerzeugung genutzten Stromerzeugungsanlage substanziell unterschei-
det.’® Die Ersatzanlage muss nicht genau an derselben Stelle errichtet werden.
Es geniigt, wenn sie auf demselben in sich geschlossenen Betriebsgeldnde oder in
unmittelbarer raumlicher Néhe zu der ersetzten Anlage installiert wird.?*

Die mit Inkrafttreten des EEG 2014 zum 01. August 2014 installierte und be-
standsgeschiitzte Leistung durfte infolge von Modernisierungsmafinahmen ma-
ximal um 30 % gesteigert werden. Mafigeblich ist die elektrische Leistung, die
eine Anlage bei bestimmungsgeméafliem Betrieb ohne zeitliche Einschrankungen
unbeschadet kurzfristiger geringfiigiger Abweichungen technisch erbringen
kann.*” Bei einer Leistungserh6hung um mehr als 30 % verliert die gesamte
Stromerzeugungsanlage ihre Eigenschaft als Bestandsanlage.**!

dd. Keine Erneuerung, Erweiterung oder Ersetzung nach dem
31.12.2017

Der Status als Bestandsanlage setzt jeweils voraus, dass die betreffende Stromer-
zeugungsanlage nach dem 31. Dezember 2017 nicht mehr erneuert, erweitert
oder ersetzt worden ist (§ 61e Abs. 2 Nr.2 EEG 2021). Diese zeitliche Zisur
wurde mit der EEG-Novelle 2017 neu eingefiihrt.*** Stromerzeugungsanlagen,
die nach dem Stichtag modernisiert wurden, sind nicht mehr vollstdndig von der
Umlagepflicht befreit. Sie unterfallen allenfalls dem Anwendungsbereich des
ebenfalls mit der EEG-Novelle 2017 eingefiihrten § 61g EEG, der eine verringerte
EEG-Umlage bei modernisierten Bestandsanlagen vorsieht.*>

37 Gabler, in: Baumann/Gabler/Giinther, EEG, § 61e Rn. 28.

3 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 76.

% Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 155.

¥ Die Legaldefinition des § 3 Nr. 31 EEG 2021 fiir die ,,installierte Leistung” von EE-Anlagen kann
insoweit entsprechend herangezogen werden, Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversor-
gung, S. 76.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 77.

2 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 112.

** Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 66 .
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Die Tatbestdnde der Erneuerung, Erweiterung und Ersetzung konnen nicht
trennscharf voneinander abgegrenzt werden, weil die Uberginge fliefend sind.**
Sie sollen alle denkbaren Investitionen abdecken, die zu einer Modernisierung
der Stromerzeugungsanlage *° bzw. des Generators fithren. Folglich ist es fiir den
Bestandsschutz grundsitzlich unschadlich, wenn lediglich Einrichtungen erneu-
ert, erweitert oder ersetzt werden, die nicht Teil des Generators, sondern diesem
blof3 vor- oder nachgeschaltet sind.**

Bei einer Erneuerung werden wesentliche Bestandteile ausgetauscht, ohne
dass der komplette Generator ersetzt wird.*®” Dieser Tatbestand soll ,, Umge-
hungsreparaturen® vorbeugen, bei denen lediglich unwesentlich Teile des Gene-
rators erhalten bleiben. Blofle Reparatur- und Wartungsarbeiten, die beispiels-
weise nicht einmal die Halfte des Wertes der Stromerzeugungsanlage ersetzen,
lassen hingegen den Bestandsschutz unberiihrt.**®

Eine Ersetzung liegt demgegeniiber bei einem Austausch der gesamten
Stromerzeugungsanlage bzw. des Generators vor.*” Sofern die Anlage mehrere
Generatoren umfasst, fithrt der Austausch blof$ eines Generators nicht dazu, dass
die gesamte Anlage den Bestandsschutz verliert. Vielmehr bleibt die Eigenerzeu-
gung aus den nicht ausgetauschten Generatoren umlagefrei.*®

Kennzeichnend fiir eine Erweiterung ist die Erhohung der installierten Leis-
tung durch den Austausch oder eine wesentliche Erneuerung der Stromerzeu-
gungsanlage.*” Fir die Bestimmung der installierten Leistung ist nicht auf die
Anlage insgesamt, sondern auf jeden einzelnen Generator abzustellen. Der Zu-
bau einer weiteren Stromerzeugungsanlage ohne Ersetzung der Bestandsanlage
ist daher fiir den Bestandsschutz der alten, nicht ersetzten Bestandsanlage un-
schddlich. Lediglich die zugebaute Stromerzeugungsanlage unterfallt nicht den
Bestandsschutzregelungen.**
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Ruttloff, Das Regelungsregime der Eigenversorgung unter dem EEG 2014, in: Moench/Dan-
necker/Ruttloff; Beitrige zum EEG 2014, S. 205.

% Im Sinne des § 3 Nr. 43b EEG 2021.

% Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 114; Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenver-
sorgung, S. 80.

Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 80.

% Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 113.

% Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 82.

0 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 114.

U Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 80.

2 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 114 f.
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b. Sonderregelungen fiir dltere Bestandsanlagen

Das Eigenstromprivileg des EEG 2009 soll fiir Eigenerzeuger mit Anlagen, die
bereits vor dem Inkrafttreten des EEG 2012 umlagefrei Strom erzeugen, durch
§ 61f EEG 2021 inhaltlich fortgeschrieben werden.*® Die Vorschrift kniipft inso-
weit an die Ubergangsregelung des § 66 Abs. 15 EEG 2012 an, sodass iltere Be-
standsanlagen weiterhin vollstandig befreit werden, selbst wenn der Strom durch
ein offentliches Netz geleitet und in keinem rdumlichen Zusammenhang ver-
braucht wird.*** Hinsichtlich der Tatbestandsanforderungen differenziert der
Gesetzgeber zwischen modernisierten und nicht modernisierten, alteren Be-
standsanlagen.

aa. Nicht modernisierte, dltere Bestandsanlage

Als nicht modernisierte, dltere Bestandsanlagen im Sinne von § 61f Abs. 2
EEG 2021 gelten Stromerzeugungsanlagen, die

e der Letztverbraucher bereits vor dem 01. September 2011 als Eigener-
zeuger unter Einhaltung der Anforderungen des § 61f Abs. 1 EEG 2021
betrieben hat und

e nicht nach dem 31. Juli 2014 erneuert, erweitert oder ersetzt worden
sind.

Auf diese alteren Bestandsanlagen werden die urspriinglichen Befreiungsvo-
raussetzungen des EEG 2009 angewandt. Die privilegierte Eigenerzeugung setzt
demnach lediglich die Personenidentitit zwischen Anlagenbetreiber und Letzt-
verbraucher voraus (§ 61f Abs. 1 EEG 2021). Das Erfordernis des Stromver-
brauchs im rdumlichen Zusammenhang mit der Stromerzeugungsanlage bzw.
der Nichtdurleitung des erzeugten Stroms durch ein offentliches Netz findet
keine Anwendung.*” Entsprechend ist der Eigenerzeuger berechtigt, den selbst-
erzeugten Strom unter Inanspruchnahme des o6ffentlichen Netzes an entfernte
Standorte zu transportieren, um diesen Strom dann dort selbst zu verbrauchen.

bb. Modernisierte, dltere Bestandsanlage

Modernisierte, dltere Bestandsanlagen sind gemaf3 § 61f Abs. 2 EEG 2021 Strom-
erzeugungsanlagen, die nach dem 31. Juli 2014, aber vor dem 1. Januar 2018 mo-
dernisiert wurden, sofern

% Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drucks. 18/1891,
S. 200.

4 Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61d Rn. 2.

45 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 112.
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e der Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage bereits vor dem 1.
September 2011 als Eigenerzeuger unter Einhaltung der Voraussetzun-
gen des § 61f Abs. 1 EEG 2021 betrieben hat und

e die installierte Leistung durch die Erneuerung, Erweiterung oder Erset-
zung um nicht mehr als 30 % erhoht wurde.

Fir modernisierte, dltere Bestandsanlagen gelten hinsichtlich der Befreiung
von der Umlagepflicht zusatzliche Anforderungen, die allerdings nicht kumula-
tiv vorliegen miissen. Sie sind von der Umlagepflicht befreit, wenn

e der selbstverbrauchte Strom nicht durch ein Netz der allgemeinen Ver-
sorgung durchgeleitet wird (§ 61f Abs. 4 Nr. 1 EEG 2021) oder

e der Strom im rdumlichen Zusammenhang zu der Stromerzeugungsan-
lage verbraucht wird (§ 61f Abs. 4 Nr. 2 EEG 2021) oder

e die Stromerzeugungsanlage schon vor dem 1. Januar 2011 im Eigentum
des Eigenerzeugers stand und auf seinem Betriebsgrundstiick errichtet
wurde (§ 61f Abs. 4 Nr. 3 EEG 2021).

Durch die beiden erstgenannten Varianten werden modernisierte, dltere Be-
standsanlagen unter den gleichen Voraussetzungen wie ,neuere“ Bestandsanla-
gen im Sinne von § 61e EEG 2021 privilegiert. Die dritte Variante dient insbe-
sondere der Erfassung industrieller Verbundkraftwerke.* Eine Modernisierung
sollte auch ohne raumliche Nahe zwischen Erzeugung und Verbrauch unschad-
lich sein, wenn die Eigenversorgungsanlage eng in das Unternehmen eingebun-
den ist.

¢.  Umlageprivilegierungen fiir ersetzte oder erneuerte Bestands-
anlagen

Bestandsanlagen sowie altere Bestandsanlagen verlieren im Falle einer Ersetzung
oder Erneuerung seit dem 31. Dezember 2017 ihre Umlageprivilegierung nicht
vollstindig, sofern die installierte Leistung dadurch nicht erhoht wurde. Unter
den Voraussetzungen des § 61g EEG 2021 werden sie maximal mit 20 % der re-
guldaren EEG-Umlage belastet. Dariiber hinaus entfallt zur Gewiéhrleistung eines
umfassenden Bestandsschutzes fiir eine Ubergangszeit bis zur Amortisation der
urspriinglichen Investition die Umlagepflicht vollstindig.*”” Diese Regelungen
wurden durch die EEG-Novelle 2017 neu eingefiihrt. Sie kniipfen inhaltlich an
die zeitliche Zdsur der Bestandsschutzregelungen der §§ 61e, 61f EEG 2021 an,

46 Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht, 18/1891, S. 209.
07 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 113.
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die jeweils Modernisierungsmafinahmen nach dem 31. Dezember 2017 aus-
schlieflen.

aa. Ersetzung oder Erneuerung von Bestandsanlagen

Die Umlagepflicht verringert sich auf 20 % der reguliren EEG-Umlage, wenn
eine privilegierte Bestandsanlage an demselben Standort ohne Erweiterung der
installierten Leistung erneuert oder ersetzt wird und soweit derselbe Eigenerzeu-
ger die Stromerzeugungsanlage zur Eigenerzeugung*® weiternutzt (§ 61g Abs. 1
EEG 2021). Nach der Intention des Gesetzgebers sollen modernisierte Bestands-
anlagen ohne Leistungserhohungen dauerhaft maximal eine EEG-Umlage von
20 % zahlen.*” Dementsprechend werden nicht nur einmalig, sondern auch
mehrfach modernisierte Anlagen erfasst.

Die Privilegierung kénnen nur solche Stromerzeugungsanlagen in Anspruch
nehmen, die bereits vor der Modernisierungsmafinahme zumindest teilweise zur
Eigenerzeugung entsprechend den Voraussetzungen des § 61e Abs. 1 EEG 2021
durch denselben Eigenerzeuger an demselben Standort genutzt wurden. Die
Umlagereduzierung setzt daher neben der Personenidentitit auch die Nicht-
durchleitung durch ein 6ffentliches Netz voraus, es sei denn, der Strom wird im
rdumlichen Zusammenhang zur Stromerzeugungsanlage verbraucht.*® Unab-
héngig vom Umfang der Erweiterung findet die Privilegierung keine Anwen-
dung, wenn im Rahmen der Ersetzung oder Erneuerung die installierte Leistung
der Stromerzeugungsanlage erhoht wird.

bb. Ersetzung oder Erneuerung von élteren Bestandsanlagen

Auch iltere Bestandsanlagen im Sinne von § 61f Abs. 2 EEG 2021 sollen im Falle
einer Erneuerung oder Ersetzung ohne Leistungserh6hung dauerhaft lediglich
mit 20 % der EEG-Umlage belastet werden (§ 61g Abs. 2 S. 1 EEG 2021). Fir al-
tere Bestandsanlagen gelten die Eigenerzeugungsvoraussetzungen des § 61f
Abs. 1 EEG 2021, sodass die Umlagereduzierung lediglich die Identitit von An-
lagenbetreibern und Letztverbrauchern voraussetzt. Zudem muss die Nutzung
zur Eigenerzeugung nach der Erneuerung oder Ersetzung sowohl durch densel-
ben Letztverbraucher als auch an demselben Standort erfolgen.*!

Im Falle einer modernisierten, élteren Bestandsanlage im Sinne von § 61f
Abs. 3 EEG 2021 muss der Eigenerzeuger die Stromerzeugungsanlage entspre-
chend den Voraussetzungen nach § 61f Abs. 4 EEG 2021 weiternutzen (§ 61g

408 Tm Sinne von § 61e Abs. 1 EEG 2021.

9 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 113.
410 Salje, § 61e EEG 2017 Rn. 14.

41! Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 115.
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Abs. 2 S. 2 EEG 2021). Diese strengeren Eigenerzeugungsvoraussetzungen gelten
wiederum nicht fiir Stromerzeugungsanlagen, die schon vor dem 1. Januar 2011
von dem Letztverbraucher fiir die Erzeugung von Strom genutzt und auf dem
Betriebsgrundstiick des Letztverbrauchers errichtet wurden (§ 61g Abs.2 S.3
EEG 2021).

cc. Bestandsschutz fiir nicht amortisierte Bestandsanlagen

Die Eigenerzeugung mit einer erneuerten oder ersetzten Bestandsanlage im
Sinne von § 61g Abs. 1 und 2 EEG 2021 unterliegt grundsétzlich ab dem Zeit-
punkt der Inbetriebnahme der modernisierten Stromerzeugungsanlage einer um
80 % reduzierten EEG-Umlage. Abweichend hiervon entfillt die Umlagepflicht
fiir eine Ubergangszeit sogar vollstindig, solange die ersetzte oder erneuerte Be-
standsanlage noch der handelsrechtlichen Abschreibung oder der Forderung
nach dem EEG unterlegen hitte (§ 61g Abs. 3 Nr. 1 EEG 2021). Dementspre-
chend ist fiir die Dauer der Umlagefreiheit der modernisierten Stromerzeu-
gungsanlage der Abschreibungszeitraum der ersetzten oder erneuerten Be-
standsanlage mafgeblich. Die Abschreibungsdauer richtet sich nach den han-
delsrechtlichen Grundsitzen ordnungsgemifler Buchfithrung im Sinne der
§§ 238 ff. HGB. Als Anhaltspunkte kénnen u. a. die AfA-Tabellen des Bundes-
ministeriums der Finanzen herangezogen werden. Laut der amtlichen AfA-Ta-
belle fiir allgemein verwendbare Anlagegiiter betrigt die betriebsgewohnliche
Nutzungsdauer von Stromgeneratoren, die fiir die Abschreibungsdauer in der
Steuerbilanz maf3geblich ist, 19 Jahre.*> Im Falle von EE-Anlagen ist die 20-jah-
rige EEG-Forderung entscheidend.*”

Durch diese Regelung mochte der Gesetzgeber die Amortisation der ur-
spriinglichen Investition in die Bestandsanlage gewdhrleisten, die vermutlich
auch vor dem Hintergrund und unter finanzieller Beriicksichtigung der vollstan-
digen Befreiung von der EEG-Umlagepflicht erfolgte. Entsprechend findet die
Umlagebefreiung keine Anwendung im Falle einer Erneuerung oder Ersetzung
einer bereits nach dem 31.12.2017 modernisierten Bestandsanlage.***

dd. Anreize fiir eine Umstellung von Kohle auf einen CO,-drmeren
Brennstoff

Im Falle einer Umstellung der Stromerzeugung auf Basis von Stein- oder Braun-
kohle zugunsten einer Erzeugung von Strom auf Basis von Gas oder erneuerba-
ren Energien verringert sich die EEG-Umlage ferner auf null %, solange die

42 BMF, BStBI 12000, 1532, Nr. 3.1.2.
3 Salje, § 61e EEG 2017 Rn. 22.
414 Bshme, in: Greb/Boewe, EEG, § 61h EEG Rn. 20.
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Stromerzeugungsanlage, die die Bestandsanlage oder die altere Bestandsanlage
erneuert oder ersetzt, nicht vollstindig handelsrechtlich abgeschrieben worden
ist (§ 61g Abs. 3 Nr. 2 EEG 2021). Hierdurch soll ein Anreiz gesetzt werden, die
Stromerzeugung auf Basis von Kohle zugunsten eines CO,-drmeren Brennstoffs
umzustellen.*® Im Unterschied zu § 61g Abs. 3 Nr. 1 EEG 2021 kommt es fiir die
Dauer der Umlagebefreiung nicht auf den handelsrechtlichen Abschreibungs-
zeitraum der ersetzten oder erneuerten Bestandsanlage an. Vielmehr ist die han-
delsrechtliche Abschreibungsdauer der umweltfreundlicheren Stromerzeu-
gungsanlage maf3geblich.

d.  Rechtsnachfolge bei Bestandsanlagen

Die Umlageprivilegien fiir Bestandsanlagen setzten jeweils die Personenidentitat
zwischen fritheren und heutigen Anlagenbetreibern voraus. Als Ausnahme hier-
von ermoglicht der § 61h EEG 2021 in bestimmten Konstellationen einen be-
standsschutzwahrenden Wechsel der personellen Identitdt des Anlagenbetrei-
bers. Die iibrigen bestandsschutzrelevanten Voraussetzungen der §§ 61e bis 61g
EEG 2021 miissen jedoch jeweils vorliegen.*'

aa. Konstellationen einer bestandsgeschiitzten Rechtsnachfolge

Nach § 61h Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021 ist ein Betreiberwechsel fiir den Bestands-
schutz unschédlich, wenn der neue Betreiber Erbe des urspriinglichen Letztver-
brauchers ist sowie im Falle einer sonstigen Rechtsnachfolge vor dem Inkrafttre-
ten des EEG 2017.*"” Durch die Erméglichung einer bestandsschutzwahrenden
Vererbung von Bestandsanlagen*'® soll eine Benachteiligung von Eigenerzeu-
gungskonzepten im privaten Bereich oder im Falle inhabergefiithrter Gewerbe
ausgeschlossen werden”, denn im Falle einer Ubertragung von Anteilen an ei-
ner Personen- oder Kapitalgesellschaft, die eine Anlage betreibt, wird die Perso-

45 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 115.

416 Insoweit handelt es sich um eine Rechtsgrundverweisung auf die §$ 61e bis 61g EEG 2021, Aus-
schuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelgesetz,
BT-Drucks. 18/10668, S. 144.

Y7 Durch den § 61h Abs. 1 Nr. 11it. ¢ EEG 2021 wird zudem eine Rechtsnachfolge in Konstellationen

ermdglicht, in denen der urspriingliche Letztverbraucher lediglich tiber ein vertragliches Nut-

zungsrecht an einer Kraftwerksscheibe im Sinne des § 104 Abs. 4 S. 2 EEG 2017 verfiigte. Voraus-
setzung ist allerdings, dass der Betreiberwechsel bereits vor dem 01.08.2014 erfolgte.

Gemdf3 § 61h Abs. 1 Nr. 1 lit. a EEG 2021.

Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelge-

setz, BT-Drucks. 18/10668, S. 144.

41
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nenidentitit auch nicht bestandsschutzschddlich berithrt.*® Ansonsten konnte
ein Verlust des Bestandsschutzes nur vermieden werden, wenn bereits vor dem
1. Januar 2017 eine Rechtsnachfolgerschaft** in die Stellung des Betreibers der
Eigenerzeugungsanlage und der damit selbst versorgten Stromverbrauchsein-
richtungen erfolgte (§ 61h Abs. 1 Nr. 1 lit. b EEG 2021).**?* Demnach musste die
tatsachliche Sachherrschaft sowohl an der Stromerzeugungsanlage als auch an
den Verbrauchseinrichtungen bereits vor dem 1. Januar 2017** auf den neuen
Betreiber iibergegangen sein.**

bb. Identitat von Standort und Eigenerzeugungskonzept

Der bestandsschutzwahrende Wechsel der personellen Identitit des Anlagenbe-
treibers setzt zusdtzlich voraus, dass die qualitativen Grenzen des bestandsge-
schiitzten Eigenerzeugungskonzepts nach § 61a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 EEG 2021
eingehalten werden.*® Sowohl die Stromerzeugungsanlage als auch die Strom-
verbrauchseinrichtungen miissen trotz des Betreiberwechsels weiterhin an dem-
selben Standort betrieben werden.** Ein Standortwechsel fithrt daher zum Ver-
lust des Bestandsschutzes. Zudem muss das Eigenerzeugungskonzept des ur-
spriinglichen Letztverbrauchers unveréndert fortbestehen.*”” Lediglich gering-
fiigige Anderungen hinsichtlich des Umfangs der Eigenerzeugungsanteile sind
fiir den Bestandsschutz unschadlich.**

20 Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelge-

setz, BT-Drucks. 18/10668, S. 144; Salje, § 61f n. F. EEG 2017, Rn. 1.

Die Rechtsnachfolge war sowohl in Form der Gesamtrechtsnachfolge (Universalsukzession) als

auch durch Einzelrechtsnachfolge (Singularsukzession) moglich, Salje, § 61f n. F. EEG 2017, Rn.

12 ff.

2 Die Rechtsnachfolge musste dem Netzbetreiber mit den Angaben nach § 74a Abs. 1 EEG 2021 bis

zum 31.12.2017 angezeigt werden, vgl. § 61h Abs. 1 Nr. 1 lit. b EEG 2021.

Im Falle einer ins Handelsregister einzutragenden Rechtsnachfolge wurde die Frist bereits dann

gewahrt, wenn die Anmeldung zur Eintragung vor dem 01.01.2017 erfolgte (§ 61h Abs.1 S.2

EEG 2021).

Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelge-

setz, BT-Drucks. 18/10668, S. 144.

Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelge-

setz, BT-Drucks. 18/10668, S. 144.

2§ 61h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EEG 2021.

7§ 61h Abs. 1 5.1 Nr. 3 EEG 2021.

28 Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelge-
setz, BT-Drucks. 18/10668, S. 144.
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cc. Bestandsschutz bei anteiligem vertraglichem Nutzungsrecht

Gemif3 § 61h Abs. 2 EEG 2021 konnen sich auch solche Letztverbraucher auf die
Privilegien fiir dltere Bestandsanlagen berufen, die die betreffende Stromerzeu-
gungsanlage vor dem 01.09.2011 zwar nicht selbst betrieben haben, zu diesem
Zeitpunkt jedoch bereits iiber ein anteiliges vertragliches Nutzungsrecht an einer
bestimmten Erzeugungskapazitit verfiigten und diese wie eine Stromerzeu-
gungsanlage im Sinne § 104 Abs. 2 S. 2 EEG 2021 genutzt haben.*” Dies setzt je-
doch voraus, dass der Letztverbraucher die Stromerzeugungsanlage bereits vor
dem Inkrafttreten des EEG 2014 als Eigenerzeuger selbst betrieben hat.*°

dd. Leistungsverweigerungsrecht

Vor dem Hintergrund, dass die Regelungen des § 61h EEG 2021 erst durch die
EEG-Novelle 2017 neu eingefithrt worden sind, entfalten sie lediglich Auswir-
kungen fiir die Zeit ab dem 01.01.2017. Fiir den nicht erfassten Zeitraum gewéhrt
§ 61h Abs. 3 EEG 2021 den Rechtsnachfolgern ein Leistungsverweigerungsrecht
gegeniiber dem Anspruch der Netzbetreiber auf Zahlung der EEG-Umlage.*!
Die Letztverbraucher konnen somit auch fiir die Vergangenheit die Zahlung der
EEG-Umlage verweigern, vorausgesetzt, dass die Tatbestandsanforderungen des
§ 61h Abs. 1 bzw. 2 EEG 2021 vorliegen.

5.  Erhebung, Kontrolle und Uberwachung

Die Bestimmungen des EEG fiir Elektrizititsversorgungsunternehmen sind nach
§ 61 Abs. 3 EEG 2021 auf umlagepflichtige Eigenversorger und Eigenerzeuger
(als sonstige Letztverbraucher*?) entsprechend anzuwenden. Sie werden hier-
durch im Hinblick auf die Einbindung in das Regelwerk des EEG-Umlageme-
chanismus den Elektrizitdtsversorgungsunternehmen gleichgestellt.*** Die umla-
gepflichtigen Eigenverbraucher miissen daher den Einwendungsausschluss und
das Aufrechnungsverbot des § 60 Abs. 2 EEG 2021 sowie die Verzinsungspflicht

Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelge-
setz sowie zum Mieterstromgesetz, BT-Drucks. 18/12988, S. 34.

0§ 61h Abs. 2 Nr. 1 EEG 2021.

Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zum Energiesammelge-
setz sowie zum Mieterstromgesetz, BT-Drucks. 18/12988, S. 34.

Nachfolgend werden Eigenversorger und Eigenerzeuger gemeinsam als ,,Eigenverbraucher® be-
zeichnet.

433 Gabler, in: Baumann/Gabler/Giinther, EEG, 1. Aufl. 2020, § 61 Rn. 52.
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gem. § 60 Abs. 3 EEG 2021 beachten. Dariiber hinaus gelten fiir sie spezifische
Erhebungsvorschriften sowie Mess- und Mitteilungspflichten.

a.  Zustandigkeiten fiir die Erhebung der EEG-Umlage

Bis zum EEG 2014 waren allein die Ubertragungsnetzbetreiber fiir die Erhebung
der EEG-Umlage zustindig. Die Ubertragungsnetzbetreiber kennen jedoch oft-
mals die Eigenverbraucher als lokale Stromerzeuger nicht, sofern diese nicht ans
tiberdrtliche Ubertragungsnetz angeschlossen sind. #** Aus diesem Grunde erhebt
im Regelfall nicht der Ubertragungsnetzbetreiber, sondern der &rtliche Netzbe-
treiber die EEG-Umlage von den Eigenverbrauchern.*® Im Anschluss leiten die
Verteilernetzbetreiber die erhaltenen EEG-Umlagezahlungen an die Ubertra-
gungsnetzbetreiber weiter.*

Die Ubertragungsnetzbetreiber sind nur in Ausnahmefillen fiir die Erhebung
der EEG-Umlage von den Eigenverbrauchern zustindig. Im Hauptanwendungs-
fall betrifft dies groflere Stromerzeugungsanlagen, die an das Ubertragungsnetz
angeschlossen sind*”, sowie Stromerzeugungsanlagen, die sowohl dem Eigen-
verbrauch als auch der Fremdversorgung dienen.*® Dartiber hinaus zahlen die
nach der Besonderen Ausgleichsregelung privilegierten Unternehmen und
Schienenbahnen die EEG-Umlage direkt an die Ubertragungsnetzbetreiber.**
Sofern keine abweichende Vereinbarung getroffen wird, ist der Ubertragungs-
netzbetreiber zustindig, in dessen Regelzone der Strom verbraucht wird.*

Ansonsten ist der Netzbetreiber, an dessen Netz die Stromerzeugungsanlage
angeschlossen oder, soweit die Stromerzeugungsanlage nicht an ein Netz ange-
schlossen ist, der nachstgelegene Netzbetreiber zur Erhebung der EEG-Umlage
berechtigt und verpflichtet.**! Er kann monatliche Abschlige in angemessenem
Umfang verlangen.** Die Netzbetreiber miissen bei der Erhebung der EEG-Um-
lage die Pflichten eines ordentlichen Kaufmanns beachten.**

31 Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61i Rn. 2.
35 Vgl. § 61j Abs. 2 EEG 2021.

3¢ § 61k Abs. 2 EEG 2021.

37§ 61j Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EEG 2021.

8 §61j Abs. 1 S. 1 Nr. 3 EEG 2021.

9 §61j Abs. 1S. 1 Nr. 2 EEG 2021.

0§ 61j Abs. 1S.2 EEG 2021.

M1 §61j Abs. 2 S. 1 EEG 2021.

“2 §61j Abs. 3 EEG 2021.

3§ 61k Abs. 1 EEG 2021.
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b.  Messtechnische Erfassung des Eigenverbrauchs

Die Eigenverbraucher miissen die umlagepflichtigen Strommengen durch
mess- und eichrechtskonforme Messeinrichtungen erfassen (§ 62b Abs. 1 S.1
EEG 2021). Sofern fiir Strommengen nur eine anteilige oder keine EEG-Umlage
zu zahlen ist, sind diese Strommengen von denjenigen abzugrenzen, die einer
Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage in anderer Hohe unterliegen (§ 62b Abs. 1
S. 2 EEG 2021). Dementsprechend miissen grundsatzlich samtliche Strommen-
gen, die einer EEG-Umlagepflicht in unterschiedlicher Hoéhe unterliegen, separat
erfasst werden.**

Nur ausnahmsweise diirfen die jeweiligen Strommengen durch eine transpa-
rente und sachgerechte Schitzung*®® ermittelt werden, wenn die Abgrenzung
technisch unmdéglich oder nur mit unverhaltnismaffigem und unvertretbarem
Aufwand verbunden ist (§ 62b Abs. 2 Nr. 2 EEG 2021). Bei der Schitzung muss
sichergestellt werden, dass auf die gesamte Strommenge nicht weniger EEG-Um-
lage gezahlt wird als im Fall einer Erfassung durch mess- und eichrechtskon-
forme Messeinrichtungen.*® Zudem ist eine messtechnische Abgrenzung von
Strommengen dann nicht erforderlich, wenn auf die gesamte Strommenge der
jeweils innerhalb dieser Strommenge geltende hochste EEG-Umlagesatz ange-
wendet wird (§ 62b Abs. 2 Nr. 1 EEG 2021). Insoweit ,,verzichtet“ der Eigenver-
braucher auf die anteilige Umlagereduzierung.

Eigenverbraucher, die vollstindig von der Umlagepflicht befreit sind, miissen
den Eigenstrom nicht nach § 62b Abs. 1 EEG 2021 durch mess- und eichrechts-
konforme Messeinrichtungen erfassen. Diese ,Befreiung wird allerdings
dadurch relativiert, dass nur Strom als Eigenstrom gilt, der bezogen auf eine
Viertelstunde zeitgleich erzeugt und verbraucht wird.*” Dementsprechend miis-
sen fir die Ermittlung des umlagebefreiten Eigenstroms gleichwohl Messeinrich-
tungen eingesetzt werden, sofern nicht technisch oder anderweitig sichergestellt
ist, dass nur Strom bis zur Hohe des aggregierten Eigenverbrauchs bezogen auf
jedes 15-Minuten-Intervall als selbst erzeugt und selbst verbraucht in Ansatz ge-
bracht wird. Zur Vermeidung einer messtechnischen Erfassung der umlagebe-
freiten Eigenverbrauchsmengen im 15-Minuten-Intervall besteht insbesondere
die Moglichkeit, die sog. gewillkiirte Nachrangregelung als ,,anderweitige Sicher-

“4 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks, 19/5523, S. 80.

5 Siehe zu den Vorgaben fiir die Durchfithrung der Schitzung: Ruttloff/Kindler, EnWZ 2018, 392
(397).

% § 62b Abs. 3 S. 3 EEG 2021.

“7 Kermel/Geipel, RAE 2014, 417 (419); Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61h Rn. 4.
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stellung® im Sinne von § 62b Abs. 5 S. 2 EEG 2021 anzuwenden.*® Nach dieser
Regel wird die Stromerzeugung aus der Anlage strikt nur nachrangig dem Eigen-
verbrauch zugeordnet. Dieser wird rechnerisch ermittelt, indem die Uber-
schusseinspeisung ins Netz der allgemeinen Versorgung sowie der Drittver-
brauch von der Erzeugung der Eigenverbrauchsanlage abgezogen werden. Die
verbleibende Strommenge muss denklogisch ausschliefllich zum Eigenverbrauch
genutzt worden sein.*

c¢.  Mitteilungspflichten und Kontrollbefugnisse

Um eine ordnungsgemiflie Erhebung der EEG-Umlage sicherzustellen, wurden
umfassende Mitteilungspflichten fiir Eigenverbraucher sowie erganzende Kon-
trollbefugnisse fiir die Netzbetreiber eingefiihrt. Die Mitteilungspflichten sollen
die Netzbetreiber in die Lage versetzen, nachzuvollziehen, ob und ggf. in wel-
chem Umfang sie Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage haben.*° Simtliche
Eigenverbraucher miissen deshalb gemif3 § 74a Abs. 1 EEG 2021 folgende Anga-
ben tibermitteln:

e die Angabe, ob Eigenversorgung oder sonstiger Letztverbrauch vorliegt,
die installierte Leistung der Stromerzeugungsanlage,
die Angabe, ob und auf welcher Grundlage die EEG-Umlage sich ver-
ringert oder entfallt, und

e relevante Anderungen fiir die Beurteilung der Umlagepflicht.

Neben diesen allgemeinen Mitteilungspflichten miissen die umlagepflichti-
gen Eigenverbraucher dem zustindigen Netzbetreiber Informationen fiir die
Endabrechnung der EEG-Umlage zur Verfligung stellen. Dies umfasst insbeson-
dere die Angabe der umlagepflichtigen Strommengen (§ 74a Abs.2 S.1, 2
EEG 2021). Dariiber hinaus sind Eigenverbraucher, die teilweise von der Umla-
gepflicht befreit sind und deren Umlagebefreiung fiir das jeweils vorangegangene
Kalenderjahr zu einer Entlastungswirkung von 500.000 EUR oder mehr fiihrte,
zu bestimmten Mitteilungen an die Bundesnetzagentur verpflichtet (§74a Abs. 3
EEG 2021). Neben jhren Namen miissen sie u. a. den Umfang der Umlagebefrei-
ung und den Hauptwirtschaftszweig, in dem sie tétig sind, mitteilen. Hiermit soll

448 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks, 19/5523, S. 86; Bundesnetzagentur, Leitfaden zum
Messen und Schitzen bei EEG-Umlagepflichten, Oktober 2020, S. 76.

9" Ruttloff/Kindler, ENnWZ 2018, 392 (397).

0 Wolff, in: Greb/Boewe, EEG, § 74a EEG Rn. 7.



IV. Die Belastung der Eigenerzeugung und Eigenversorgung im EEG 2021 75

sichergestellt werden, dass die Bundesregierung, die ihr gegeniiber der EU-Kom-
mission obliegenden Transparenzpflichten erfiillen kann.**

Ein Verstof3 gegen die allgemeinen Mitteilungspflichten fiithrt dazu, dass sich
der entfallene oder verringerte Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage pauschal
um 20 % erhoht (§ 61i Abs. 2 EEG 2021). Werden die umlagepflichtigen Strom-
mengen nicht rechtzeitig mitgeteilt, verliert der Eigenverbraucher etwaige Um-
lageprivilegierungen im jeweiligen Kalenderjahr (§ 61i Abs. 1 EEG 2021). Der
verantwortliche Netzbetreiber kann die Strommenge schitzen und mit dem
hochsten EEG-Umlagesatz abrechnen. Bei einem dauerhaften Verstof§ ist der
Netzbetreiber berechtigt und verpflichtet, die Erfassung und Meldung der
Strommengen erforderlichenfalls zivilrechtlich durchzusetzen.**

Erginzend zu den Mitteilungspflichten kénnen die Ubertragungsnetzbetrei-
ber fiir die Uberpriifung umlagepflichtiger Strommengen von den Hauptzollim-
tern, vom Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle sowie von den nach-
gelagerten Netzbetreibern bestimmte Daten abfragen ($ 73 Abs. 5 EEG 2021).

6. Ergebnis

Anlagenbetreiber, die Griinstrom ins 6ffentliche Netz einspeisen, erhalten hier-
fiir eine EEG-Vergiitung, die regelmiflig deutlich hoher als der Marktwert des
eingespeisten Stroms ist. Die Kosten der Forderung des Okostromausbaus wer-
den iiber ein fiinfstufiges Ausgleichssystem in Form der EEG-Umlage auf die
Stromverbraucher iibergewalzt. Urspriinglich erfolgte eine physikalische Weiter-
gabe des EEG-Stroms an die Stromversorgungsunternehmen, die damit ihre
Stromkunden belieferten. Eigenerzeuger wurden nicht zur Abnahme des einge-
speisten Griinstroms verpflichtet, da sie ihren Strombedarf bereits durch die Ei-
generzeugung decken. Dieser systematische Grund fiir die Nichterfassung des
Eigenverbrauchs entfiel mit der Einfithrung eines rein finanziellen Lastenausglei-
ches und der Vermarktung des EEG-Stroms an der Stromboérse durch die Aus-
gleichsmechanismusverordnung im Jahre 2010. Gleichwohl bestand das Eigen-
stromprivileg zunichst fort, da die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage lediglich
an eine Stromlieferung ankniipfte.

Erst mit der EEG-Novelle 2014 wurde die Eigenerzeugung grundsitzlich in
den EEG-Umlagemechanismus einbezogen. Gleichwohl bleibt ein Grofiteil der
eigenverbrauchten Strommengen bis heute von der Umlagepflicht befreit. Be-

“1 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 120.
2 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks, 19/5523, S. 81.
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standsanlagen, die bereits unter Geltung des EEG 2009 oder des EEG 2012 um-
lagefrei Strom erzeugt haben, genieflen Bestandsschutz. Fiir sie soll das histori-
sche Eigenstromprivileg inhaltlich fortgelten. Im Falle einer Ersetzung oder Er-
neuerung der Bestandsanlagen ohne Leistungserhohung verringert sich die Um-
lagepflicht dauerhaft auf maximal 20 % der EEG-Umlage.

Seit dem EEG 2014 differenziert der Gesetzgeber begrifflich zwischen der Ei-
generzeugung und der Eigenversorgung. Beide Begriffe bedingen die Perso-
nenidentitit zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher. Im Vergleich zur
Eigenerzeugung ist der Tatbestand der Eigenversorgung enger gefasst, da dieser
einen unmittelbaren raumlichen Zusammenhang zwischen der Stromerzeu-
gungsanlage und dem Stromverbrauch sowie eine Nichtdurchleitung durch ein
offentliches Netz kumulativ voraussetzt. Bestandsanlagen werden unter den we-
niger strengen Voraussetzungen der Eigenerzeugung im Sinne des Eigenstrom-
privilegs des EEG 2012 bzw. des EEG 2009 privilegiert. Die diversen Privilegie-
rungstatbestdnde fiir Neuanlagen setzten hingegen jeweils das Vorliegen einer
Eigenversorgung voraus. Unabhédngig vom Zeitpunkt der Inbetriebnahme der
Stromerzeugungsanlage werden bestimmte Eigenversorgungsachverhalte von
der Umlagepflicht befreit. Eigenversorger mit EE-Anlagen sowie mit hocheffi-
zienten KWK-Anlagen miissen aufgrund ihres Beitrages zum Klima- und Um-
weltschutz lediglich eine reduzierte EEG-Umlage zahlen.

Die zahlreichen Ausnahmeregelungen verdeutlichen, dass der Eigenerzeu-
gung - trotz der Abschaffung des Eigenstromprivilegs durch das EEG 2014 -
nach wir vor eine Sonderstellung innerhalb des EEG-Umlagesystems zukommt.
Nachfolgend ist der Frage nachzugehen, ob und inwiefern diese Sonderstellung
auf die verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Rahmenbedingungen zu-
riickzufithren ist, die moglicherweise den gesetzgeberischen Handlungsspiel-
raum fiir die Belastung der Eigenerzeugung mit der EEG-Umlage einschranken.



C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Bei der Ausgestaltung des EEG-Umlagemechanismus sind die verfassungsrecht-
lichen Anforderungen zu beachten. Das deutsche Grundgesetz gibt einen klaren
Rahmen vor, innerhalb dessen sich der Gesetzgeber entfalten kann. Diese verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen legen fest, unter welchen Voraussetzun-
gen die Eigenerzeugung mit der EEG-Umlage belastet werden darf. Konkrete
Grenzlinien koénnen sich sowohl aus dem Finanzverfassungsrecht (I.), den
Grundrechten (II.) als auch aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes (II1.) er-
geben.

I.  Finanzverfassungsrechtliche Bewertung der EEG-Um-
lage

Eine Einschrankung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers durch das Fi-
nanzverfassungsrecht setzt dessen Anwendbarkeit auf die EEG-Umlage voraus.
Aus diesem Grunde gilt es zunichst zu priifen, ob die Okostromumlage aufgrund
ihrer Ausgestaltung oder ihres materiellen Gehalts den finanzverfassungsrecht-
lichen Kategorien und Vorgaben zu unterwerfen ist. Hierfiir wird anhand des
normativen Gehalts des Steuerstaatsprinzips (I. 1.) dessen Bedeutung fiir die
Rechtmifigkeit der Umlagebelastung der Eigenversorgung analysiert. Im Zent-
rum des finanzverfassungsrechtlichen Diskurses steht die umstrittene ,,Abga-
beneigenschaft“ der EEG-Umlage (I. 2.). Insbesondere ist die Frage zu kléren, ob
die Rechtmafligkeitsvorgaben fiir Sonderabgaben direkt (I. 2. a) oder entspre-
chend anwendbar sind (I. 3.). AbschliefSend erfolgt eine Bewertung der EEG-
Umlage im Lichte der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenzordnung (I. 4.).

1.  Das Steuerstaatsprinzip

Die in Art. 104a bis Art. 115 GG niedergelegte Finanzverfassung beinhaltet dif-
ferenzierte, sorgsam ausbalancierte Regelungen, die eine aufgabengerechte Ver-
teilung von Finanzmitteln zwischen dem Bund und den Landern gewahrleisten
sollen.*® Als Eckpfeiler der bundesstaatlichen Ordnung liegt der deutschen Fi-

453 BVerfGE 55, 274 (300); 78, 249 (267); 93, 319 (342).
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nanzverfassung das ,,Prinzip des Steuerstaates” zugrunde.*** Staatliche Ausgaben
sollen primdr durch die Generierung von Steuermitteln respektive aus dem Er-
trag der in Art. 105 ff. GG geregelten Einnahmequellen finanziert werden.** Die
deutsche Finanzverfassung verlore ihren Sinn und Zweck, wenn der Gesetzgeber
mit Verweis auf ihre Sachgesetzgebungskompetenz neben der Steuer beliebige
Abgaben erheben konnte.***

Unter den Abgabenbegrift fallen simtliche Geldleistungen, die ein Biirger
kraft 6ffentlichen Rechts an den Staat oder eine andere Korperschaft des 6ffent-
lichen Rechts zu leisten hat.*” Umfasst werden insbesondere Steuern, Beitrige
und Gebiithren. Steuern sind Abgaben, die als Gemeinlast ohne individuelle Ge-
genleistung zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs eines 6ffentlichen Ge-
meinwesens erhoben werden.*® Sie flielen in den Haushalt*® und finanzieren
allgemeine Staatsaufgaben.*® Der verfassungsrechtliche Steuerbegriff kniipft so-
mit an die Legaldefinition in § 1 der alten Reichsabgabenordnung*! (heute in §
3 Abs. 1 AO) an.*?Neben Steuern enthilt die Finanzverfassung keinen abschlie-
Benden Kanon zuldssiger Abgabetypen.*®® Im Sinne der Abgrenzung zwischen
einer Steuer und einer nichtsteuerlichen Abgabe kommt es ausschlief3lich auf die
Ausgestaltung bzw. den materiellen Gehalt des betreffenden Gesetzes an. Die ge-
setzliche Bezeichnung ist fiir die kompetenzrechtliche Einordnung irrelevant.*®*

45
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BVerfGE 78, 249 (267); 82, 159 (178); 93, 319 (342); Isensee, in: FS Ipsen (1977), S. 409 ff.

Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 296 ff.; Schirra,
Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 35 ft.; Sacksofsky, Um-
weltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 150 ff.; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventio-
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BVerfGE 23, 12 (23); 67, 82, 159 (178); 93, 319 (342).

BVerfGE 55, 274 (300 ff.); 75, 108 (147); 78, 249 (267).

%7 BVerfGE 13, 181 (198); BGH, NJW 1997, 574 (580); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und eu-
roparechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 105.

BVerfGE 124, 235 (243); 124, 348 (364).

BVerfGE 91, 186 (201).

BVerfGE 98, 106 (118).

Reichsabgabenordnung v. 13.12.1919, RGBL 1919 Nr. 242 S. 1993.

162 BVerfGE 3, 407 (435); 29, 402 (408); 36, 66 (70); 38, 61 (79 £.); 42, 223 (228); 49, 343 (353).

63 BVerfGE 82, 159 (181); 93, 319 (342); 108, 1 (15).

BVerfGE 108, 1 (13); 108, 186 (212); 110, 370 (384), 124, 348 (364).
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a.  Normativer Gehalt des Steuerstaatsprinzips

Vor dem Hintergrund, dass sich der Vorrang der Steuer nicht aus dem Wortlaut
der Verfassung ergibt, ist neben der dogmatischen Herleitung*® insbesondere
die damit zusammenhéingende Frage des normativen Gehalts des Steuerstaats-
prinzips umstritten:

Nach einer Ansicht folgt aus dem Zusammenspiel zwischen den Bestimmun-
gen der Finanzverfassung und dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG, dass das Steuerstaatsprinzip einen eigenstindigen normativen Gehalt auf-
weise.*® Die Steuerstaatsdoktrin entspringe aus der Verfassung selbst und sei da-
her sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht zu beachten. Wah-
rend das quantitative Element des Steuerstaatsprinzips die Kompetenzordnung
der Finanzverfassung aufrechterhalte, schiitze die qualitative Komponente die
Individualinteressen der Biirger.*” Nach einer anderen Ansicht ist das Prinzip
des Steuerstaates kein einheitliches und klar umrissenes Schutzgut, sondern viel-
mehr deskriptiver Natur.*s

Im Ergebnis hat diese dogmatische Kontroverse keine Bedeutung fiir die
Frage der Vereinbarkeit der EEG-Umlage mit dem Finanzverfassungsrecht.
Nach beiden Ansichten folgen die Voraussetzungen, unter denen die Abwei-
chung vom Vorrang der Steuerfinanzierung zuldssig ist, nicht aus dem Steuer-
staatsprinzip selbst, sondern aus den Einzelschutzgiitern der Finanzverfassung,
die durch die Belastung der Biirger mit nichtsteuerlichen Geldleistungspflichten
typischerweise betroffen sind. Der Vorrang der Steuerfinanzierung ergibt sich
zwangslaufig aus der Umsetzung der Vorgaben der Einzelschutzgiiter. Aus die-
sem Grunde ist es nicht von Relevanz, ob man dieser Auswirkung einen eigen-
stindigen normativen Gehalt beimisst.**®

b. Mittelbare Gewahrleistungen des Steuerstaatsprinzips

Das Bundesverfassungsgericht spricht von ,,drei grundlegenden Prinzipien der Fi-
nanzverfassung“*’°, welche durch den Vorrang der Steuerfinanzierung geschiitzt

Vgl. hierzu Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017,
S. 201 ff,; Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 161 ff.

Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 79.

Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 79.

Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004 , S. 118; Sacksofsky, Umweltschutz durch
nicht-steuerliche Abgaben, S. 153 ff.

Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 334.
BVerfGE 91, 186 (202); 93, 319 (342).

466

468

469

47

=)



80 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

werden. Zu den drei Schutzgiitern gehéren der bundesstaatliche Finanzaus-
gleich, die Budgethoheit des Parlaments sowie die damit verbundene Gewahr-
leistung der Lastengleichheit der Biirger.*’”! Unter allen Abgabeformen ist die
Steuer aufgrund ihrer charakteristischen Merkmale in bestmoglicher Weise auf
die Wahrung dieser Verfassungsprinzipien ausgerichtet.*’? Nichtsteuerliche Ab-
gaben stehen indes in einem Spannungsverhiltnis zu den Schutzgiitern und be-
diirfen folglich einer besonderen Rechtfertigung.*”? Den drei Prinzipien kommt
somit eine ,,Begrenzungs- und Schutzfunktion“*’* zu. Sie sollen die Finanzverfas-
sung vor einer Aushohlung durch nichtsteuerliche Abgaben bewahren.*”

aa. Bundesstaatlicher Finanzausgleich

Die Finanzverfassung des Grundgesetzes geht davon aus, dass Gemeinlasten aus
Steuern finanziert werden. Entsprechend ist die Gesetzgebungs-, Ertrags- und
Verwaltungskompetenz im Wesentlichen nur fiir das Finanzierungsmittel Steuer
geregelt. Hiermit wird eine Finanzordnung bezweckt, die eine sachgerechte Be-
teiligung des Bundes und der Lander am Gesamtertrag der Volkswirtschaft ge-
wihrleistet.*’¢ Die Art. 105 bis 108 GG sollen sicherstellen, dass sowohl dem
Bund als auch den Landern ausreichende finanzielle Mittel fiir eine sachgerechte
Aufgabenerfiillung zur Verfiigung stehen. Die genannten Vorschriften bilden ei-
nen ,der tragenden Eckpfeiler der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgeset-
zes“.¥” Weder der Bund noch die Linder konnen iiber die festgelegten Zustan-
digkeitsbereiche verfiigen.*®

Aus denselben Griinden steht dem ,,einfachen® Gesetzgeber kein Wahlrecht
dahingehend zu, ob er eine bestimmte Aufgabe im Wege der Besteuerung oder -
unter Berufung auf eine weit gefasste Sachgebietszustindigkeit — durch Erhebung

47

BVerfGE 55, 274 (300 f£.); 82, 159 (178 £.); 91, 186 (201 £.); 93, 319 (342 £.); Altrock, ,Subventio-
nierende” Preisregelungen, 2002, S. 131; Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Un-
gleichbehandlung, 2017, S. 335; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, 3. Aufl. 2010, § 119 Rn. 1.

472 BVerfGE 91, 186 (202); 93, 319 (342); Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Un-
gleichbehandlung, 2017, S. 335; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung
offentlicher Aufgaben, S. 245.

BVerfGE 91, 186 (201).

BVerfGE 93, 319 (342).

BVerfGE 18, 315 (328); 55, 274 (300).

BVerfGE 55, 274 (300); 91, 186 (201).

BVerfGE 55, 274 (300).
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einer sonstigen Abgabe finanziert. Ein solches Wahlrecht wiirde die Vorgaben
der Finanzverfassung zwangsldufig zur Disposition des Gesetzgebers stellen.*”

bb. Budgetrecht des Parlaments

Nach dem Verfassungsgrundsatz der ,, Vollstindigkeit des Haushaltsplans“**° ist
das Steueraufkommen ausnahmslos als Einnahme in den Haushaltsplan einzu-
stellen (Art. 110 Abs. 1 GG) und den dafiir vorgesehenen Planungs-, Kontroll-
und Rechenschaftsverfahren zu unterwerfen. Das Parlament soll in regelméfligen
Abstinden den vollen Uberblick iiber das dem Staat zur Verfiigung stehende Fi-
nanzvolumen und die damit einhergehende Abgabenlast der Biirger erhalten.*!

Der Haushaltsplan wird vom Parlament durch das Haushaltsgesetz festge-
stellt (Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG). Ausgaben diirfen nur dann getitigt werden, wenn
sie durch das Haushaltsgesetz bewilligt wurden. Der Verfassungsgrundsatz der
Vollstandigkeit des Haushaltsplans erfiillt insofern nicht nur finanzwirtschaftli-
che Funktionen, sondern dient auch als Instrument der parlamentarischen Re-
gierungskontrolle.** Er ermdoglicht es dem Parlament, die Regierung auch dort
zu kontrollieren, wo diese ohne gesetzliche Ermachtigung tatig werden kann.*

cc. Grundsatz der Lastengleichheit

Nach dem Grundsatz der Lastengleichheit sollen alle Biirger zur Finanzierung
der die Gemeinschaft treffenden Lasten gleichmif3ig herangezogen werden.***
Dies wird bei der Erhebung von Steuern gewéhrleistetet, da der Staat insoweit an
das Gebot gleichmifliger Besteuerung nach der individuellen Leistungsfiahigkeit
des Biirgers gebunden ist.**> Die Finanzierung 6ffentlicher Lasten aus Steuermit-
teln hat somit eine gleichheitsstiftende Funktion inne.**

Die Schutzwirkung gegen eine diskriminierende finanzielle Belastung wiirde
zu einem bloflen Formalprinzip entwertet werden, wenn es dem Gesetzgeber un-
begrenzt freistinde, Biirger durch nichtsteuerliche Abgaben in Anspruch zu neh-
men. *” Denn bei einer Finanzierung offentlicher Aufgaben nicht aus Steuermit-

479 BVerfGE 55, 274 (301); Friauf, in: Der Biirger als Objekt der staatlichen Finanzpolitik - FS fiir
Haubrichs, 1977, S. 106 f.

8 BVerfGE 45, 1 (31); 55, 274 (303); 91, 186 (201).

481 BVerfGE 91, 186 (202).

8 BVerfGE 55, 274 (303); 91, 186 (201).

483 Siekmann, in: Sachs, GG, Art. 110, Rn. 14.

4 BVerfGE 6, 55 (70); 8, 51 (68 f.); 55, 274 (302); Altrock, ,Subventionierende® Preisregelungen,
2002, S. 134.

15 Vol BVerfGE 23, 12 (23); 55, 274 (303); 92, 91 (121).

¢ Friauf, in: FS Jahrreifl zum 80. Geburtstag, 1974, S. 45 (48 f.).

7 BVerfGE 55, 274 (303).
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teln wird die Belastungsgleichheit der Sache nach wieder aufgehoben, weil die
Abgabenerhebung losgelost von der individuellen Leistungsfahigkeit erfolgt. **
Daher sind offentliche Aufgaben grundsitzlich aus dem durch Steuermittel ge-
speisten Staatshaushalt zu finanzieren.*® Die Zuweisung finanzieller Lasten ne-
ben der Steuer begriindet zwar nicht per se einen verfassungswidrigen Verstof3
gegen den Grundsatz der Lastengleichheit, sie bedarf jedoch einer besonderen
Legitimation aus Sachgriinden.**

Obwohl das Bundesverfassungsgericht den Grundsatz der Lastengleichheit
als eine der drei grundlegenden Prinzipien der Finanzverfassung einstuft,*”! leitet
es das Gebot nicht aus den Artikeln der Finanzverfassung, sondern aus dem all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG sowie dem Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip her.*? Dieser Herleitung ist zuzustimmen,** da der Grund-
satz letztlich Ausfluss des allgemeinen Gleichheitssatzes ist.*** Art. 3 Abs. 1 GG
verpflichtet den Staat dazu, die Gleichheit der Biirger nicht nur bei der Auferle-
gung von Offentlichen Lasten, sondern stets zu achten.*” Das Gebot der Lasten-
gleichheit stellt insofern eine bereichsspezifische Konkretisierung des Gleich-
heitssatzes im Abgabenrecht dar.**

2. Die Sonderabgabeneigenschaft der EEG-Umlage
Nichtsteuerliche Abgaben zur Finanzierung offentlicher Aufgaben stehen im

Widerspruch zum Steuerstaatsprinzip bzw. zu den zugrunde liegenden Einzelge-
wihrleistungen und bediirfen folglich einer besonderen Rechtfertigung.*’ Die

8 Friauf, in: FS Jahrreifl zum 80. Geburtstag, 1974, S. 45 (48); wortlich zitiert in: BVerfGE 55, 274

(303).

BVerfGE 23, 12 (23); 55, 274 (303); 92, 91 (121).

0 Vgl. BVerfGE 23, 12 (23); 55, 274 (303); 91, 186 (201); Friauf, in: FS Jahrreifl zum 80. Geburtstag,

1974, S. 45 (48); Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Auf-

gaben, S. 579.

BVerfGE 91, 186 (202); 93, 319 (342).

2 Vgl. BVerfGE 11, 105 (119); 55, 274 (302); 93, 319 (343).

43 A. A.: Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 75 ff., wo-
nach sich das Gebot der Belastungsgleichheit (nicht iberzeugend) aus Art. 106 GG ableitet.

¥4 Vgl. Richter, Zur Verfassungsmifigkeit von Sonderabgaben, 1977, S. 146 ff.; Stockhausen, Gesetz-

liche Preisinterventionen zur Finanzierung offentlicher Aufgaben, S. 578 ff.; Reiter, Zwischen

Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 316 f; Sacksofsky, Umwelt-

schutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 187.

So auch Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 317;

Elicker, NVwZ 2003, 304 (306).

BVerfGE 93, 121 (135).

BVerfGE 91, 186 (201).
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I. Finanzverfassungsrechtliche Bewertung der EEG-Umlage 83

Einordnung der EEG-Umlage als nichtsteuerliche Abgabe wiirde demnach darin
resultieren, dass der Gesetzgeber diese besonderen Rechtmafligkeitsvorausset-
zungen bei der Einbeziehung der Eigenerzeugung in den EEG-Umlagemechanis-
mus zu beachten hatte.

Der Begriff ,Umlage® umschreibt keinen Abgabentypus und ist kein spezi-
fisch finanzverfassungsrechtlicher Terminus.**® Die Finanzverfassung spricht le-
diglich in Art. 106 Abs. 6 S. 4 GG von einer Umlage, die eine gerechte Verteilung
der Gewerbesteuer zwischen Bund und Landern gewihrleisten soll. Auch an-
sonsten existiert keine einheitliche Definition oder sonstige legal definierte Tat-
bestandsmerkmale einer Umlage.*” Der Begriff wird in verschiedenen Gesetzen
mit unterschiedlichen Gestaltungsinhalten verwendet.”® Die gesetzliche Be-
zeichnung als ,,EEG-Umlage* lasst folglich keine Riickschliisse auf die finanzver-
fassungsrechtliche Einordnung zu.

Die Diskussion um die finanzverfassungsrechtliche Bewertung von Umlage-
verfahren zur Okostromforderung ist so alt wie deren gesetzliche Grundlagen.*"!
Bereits vor Einfiihrung der EEG-Umlage war die finanzverfassungsrechtliche Be-
wertung des Stromeinspeisungsgesetzes Gegenstand kontroverser Debatten.*”
Die rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzungen haben sich mit dem In-
krafttreten der Ausgleichsmechanismusverordnung im Jahre 2010, welche die
physikalische Walzung durch einen rein finanziellen Lastenausgleich abloste,
weiter intensiviert.*®® Im Zentrum der Diskussion steht die Frage, ob die EEG-
Umlage als offentlich-rechtliche Sonderabgabe einzustufen ist.

498 Schréoder, ASR 140 (2015), 90 (94).

99 Schrider, ASR 140 (2015), 90 (94).

% Vgl. beispielsweise: Die Umlage zur Finanzierung der Unfallversicherung (gem. §§ 150 ff. SGB

IV), die als Beitrag eingeordnet wird, BVerfG, Beschl. v. 02.02.2009 - 1 BvR 2553/08, ZInsO 2009,

714; die U 3 Umlage (sog. Insolvenzgeldumlage gemif §$ 358ff. SGB II), mit der das Insolvenz-

geld refinanziert wird und die als besondere sozialversicherungsrechtliche Abgabe angesehen

wird, BVerfGE 89, 132 (144); die Altenpflegeumlage (gem. § 82 SGB IX), die als zuldssige Sonder-
abgabe qualifiziert wird, BVerfGE, 108, 186 (220); das Recht des Vermieters, die Betriebskosten
auf die Mieter umzulegen, § 556 a Abs. 1 BBG.

Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 36.

2 Vgl. LG Karlsruhe, RAE 1996, 75 £.; BGHZ 134, 1 (27 {f.); Arndt, RAE 1995, 41 ff.; Pohlmann, NJW
1997, 545 ff.; Friauf, ET 1995, 597 (598); Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 36
m.w.N.

3 Vgl. u.a. Manssen, WiVerw 2012, 170 (185); Manssen., DOV 2012, 499 (502); Rheker, Die rechtli-
che Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 99 ft.; Klein, Recht-
liche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der Forderung Er-
neuerbarer Energien, S. 304 ff.
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84 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

a. Sonderabgaben im System der Finanzverfassung

Die im Grundgesetz nicht geregelten Sonderabgaben stellen ein ,,schillerndes
Phénomen“* in dem durch besondere Formstrenge gekennzeichneten Finanz-
verfassungsrecht dar.’® Erstmalig hat das Bundesverfassungsgericht den Begriff
im Jahre 1966 verwendet.** Die Sonderabgabe wurde zunichst nicht niher defi-
niert, sondern diente lediglich als Negativabgrenzung zu den hergebrachten Ab-
gabentypen.®” Zum Schutz der Finanzverfassung vor einem tibermifligen Ge-
brauch eines nicht weiter konkretisierten Sonderabgabentatbestandes bemiihte
sich das Bundesverfassungsgericht seit dem Beginn der 1980er-Jahre um eine
dogmatische Strukturierung sowie um eine allgemeingtiltige Beschreibung des
Abgabentypus.®® Hierbei lagen die Schwerpunkte auf der Abgrenzung zur Steuer
und auf der Ausarbeitung von Zuléssigkeitsvoraussetzungen.’® Die Sonderab-
gabe hat dadurch die Metamorphose von einem reinen Auffangtatbestand zum
eigenstandigen Abgabentypus vollzogen, der in spezifischen Zulassigkeitskrite-
rien seine Rechtfertigung und Grenze findet.*'

Die Einordnung als Sonderabgabe setzt zunichst das Vorliegen einer Abgabe
voraus. Kennzeichnendes Merkmal einer Abgabe ist, dass dem Abgabenschuld-
ner eine hoheitliche Geldleistungspflicht kraft 6ffentlichen Rechts auferlegt wird,
die ein staatliches Aufkommen generiert.>! Der 6ffentlich-rechtlichen Zahlungs-
verpflichtung steht in Abgrenzung zu den Vorzugslasten keine unmittelbare Ge-
genleistung des Staates gegeniiber.>’* Obwohl eine voraussetzungslose Geldleis-
tungspflicht sowohl fiir die Sonderabgabe als auch fiir die Steuer kennzeichnend

% Reimer, in: Kube/Morgenthaler/Seiler u. a. (Hrsg.) Leitgedanken des Rechts - FS P. Kirchhof,

2013, § 136 Rn. 12.

Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 39.

%6 Vgl. BVerfGE 20, 257 (269); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderab-
gabe oder als Preisregelung, S. 62.

97 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 119, Rn. 70;

Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,

S.62.

Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,

S.63f.

Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,

S. 63.

310 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 119, Rn. 70;

Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 39 m.w.N.

BVerfGE 13, 181 (198); BGH, NJW 1997, 574 (580); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und eu-

roparechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 105.

BVerfGE 78, 249 (267); 81, 156 (186 f.); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als

Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 65.
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I. Finanzverfassungsrechtliche Bewertung der EEG-Umlage 85

ist, unterscheiden sich beide Abgabearten nach ,Idee und Funktion® grundle-
gend.’” In Abgrenzung zur Steuer kann lediglich eine zahlenmaflig begrenzte
Gruppe mit einer Sonderabgabe belastet werden, da eine Belastung der Allge-
meinheit der Steuer vorbehalten ist. Zudem verfolgt die Sonderabgabe einen spe-
zifischen Finanzierungszweck, sodass sie im Gegensatz zur Steuer nicht dem all-
gemeinen Staatshaushalt zuflief3t. Uberdies kennzeichnen Sonderabgaben, dass
sich die Kompetenzgrundlagen fiir ihre Einfithrung nicht aus den Artikeln der
Finanzverfassung ergeben, sondern vielmehr aus den Art. 70 ff. GG, als Annex
zur jeweils einschlagigen Sachkompetenz.’'

Sonderabgaben stehen im Widerspruch zu den Gewihrleistungen des Steu-
erstaatsprinzips, da sie eine Personengruppe neben der Steuererhebung zusitz-
lich belasten, ein nicht in den Haushalt eingestelltes Aufkommen erbringen
(,Haushaltsfliichtigkeit>*>) und sich den Regelungen des bundesstaatlichen Fi-
nanzausgleichs entziehen.?'® Um eine Aush6hlung der Finanzverfassung zu ver-
meiden, sollen sie daher eine seltene Ausnahme bleiben.*” Entsprechend hat das
Bundesverfassungsgericht strenge Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir Sonderab-
gaben entwickelt, um zu verhindern, dass der Gesetzgeber die Vorgaben der Fi-
nanzverfassung umgeht, indem er ,,unter Inanspruchnahme seiner Sachgesetzge-
bungskompetenz aus Art. 73 ff. GG auch Abgaben einfiihrt, die in Wahrheit Steu-
ercharakter haben“.>'®

Sonderabgaben mit einer Finanzierungsfunktion®" sind nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen zulissig: Erstens muss die Abgabe einen Zweck verfolgen,
der tiber die blofie Mittelbeschaffung hinausgeht. Zweitens muss eine homogene,

513 BVerfGE 18, 315 (328); 55, 274 (298).

514 BVerfGE 18, 315 (328); 55, 274 (298); 75, 108 (147 £.); 108, 186 (217 £.); 136, 194 (242); Kment, in:
Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 105, Rn. 10; Rheker, Die rechtliche Einordnung
der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 66; Kube/Palm/Seiler, NJW 2003,
927 (928).

15 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 119 Rn. 105.

516 BVerfGE 91, 186 (201 £.).

BVerfGE 55, 274 (308); 82, 159 (181); 91, 186 (203); 92, 91 (113); 98, 83 (100); 101, 141 (147).

BVerfGE 55, 274 (303).

Es wird zwischen Sonderabgaben im engeren Sinne mit einer Finanzierungsfunktion und Son-

>
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derabgaben im weiteren Sinne mit einer Lenkungsfunktion unterschieden. Fiir Sonderabgaben
im weiteren Sinne besteht mangels Finanzierungsfunktion keine Konkurrenzsituation zur Steuer,
so dass weniger strenge Rechtmifigkeitsanforderungen greifen. Solche lenkenden Sonderabga-
ben sind darauf angelegt, durch ausweichbare Belastungen das Verhalten der Adressaten zu be-
einflussen. Kennzeichnend fiir sie ist das Erfiillen einer Antriebsfunktion. Eine Finanzierungson-
derabgabe liegt allerdings dann vor, wenn neben einem dominierenden Lenkungszweck auch ein
finanzieller Nebenzweck gegeben ist; vgl. BVerfGE 67, 256 (278); Elicker, NVwZ 2003, 304 (305);
Germelmann, GewArch 2009, 476 (477 ff.); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage
als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 67 f.



86 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

von der Allgemeinheit abgrenzbare Gruppe mit der Abgabe belastet werden.
Drittens muss die Gruppe eine besondere Sachnihe zu der zu finanzierenden
Aufgabe respektive eine besondere Finanzierungsverantwortung aufweisen.
Viertens wird vorausgesetzt, dass das Aufkommen aus der Abgabe zum Nutzen
der Gruppenmitglieder verwendet wird.”® Als fiinftes Erfordernis verlangt das
Bundesverfassungsgericht neuerdings, dass die Aufkommenswirkung in einer
dem Haushaltsplan beigefiigten Anlage vollstindig dokumentiert wird.**!

b.  Hypothetische verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Unterstellt, die EEG-Umlage sei eine Sonderabgabe, wire diese verfassungswid-
rig, weil die Ausgestaltung des Umlageverfahrens nicht samtliche Zulédssigkeits-
voraussetzungen erfiillt. Dementsprechend wire auch die Erhebung der EEG-
Umlage von den Eigenerzeugern unzulidssig. Die hypothetische Priiffung der
Rechtmifigkeitsvoraussetzungen verdeutlicht somit die Tragweite der finanz-
verfassungsrechtlichen Einordnung.

Im Widerspruch zu den sonderabgabenspezifischen Zulédssigkeitsvorausset-
zungen belastet die EEG-Umlage keine homogene, von der Allgemeinheit ab-
grenzbare Gruppe, sondern die Allgemeinheit als Stromverbraucher.’? Zudem
wird das Aufkommen aus der EEG-Umlage nicht zum Nutzen der Stromver-
braucher verwendet.** Bei der Lieferung von Strom an Letztverbraucher werden
zwar formal nicht die Stromverbraucher, sondern die Elektrizititsversorgungs-
unternehmen herangezogen (§ 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2021; 4. Stufe des Ausgleichs-
mechanismus). In der Praxis geben diese die EEG-Umlage aber durch Regelun-
gen im Stromvertrag an die von ihnen belieferten Letztverbraucher weiter (5.
Stufe des Ausgleichsmechanismus). Diese Weitergabe der Belastung ist im Ge-
setz angelegt und die vorhergesehene Regelfolge. Entsprechend der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu indirekten Steuern in Form von Auf-

521

S

BVerfGE 55, 274 (298 f£.); 57, 139 (165 £.); 91, 186 (205 £.); 108, 186 (218 £.); 110, 370 (389); 122,

316 (334 £.); Ludwigs, in: Ludwigs/Sacker, BerlKommEnR I, Einl. A Rn. 78; Rheker, Die rechtliche

Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder Preisregelung, S. 93; Germelmann, Ge-

wArch 2009, 476 (477 ft.); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche Grundsatz-

fragen einer EEG-Reform, 2014, S. 114.

BVerfGE 108, 186 (218); Ludwigs, in: Ludwigs/Sécker, BerlIKommEnR II, Einl. A Rn. 78.

2 S0 auch Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisre-
gelung, S. 127 ff; Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbsele-
menten bei der Férderung Erneuerbarer Energien, S. 310.

2 Ludwigs, RW 2014, 254 (269 £.).
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wandssteuern®* oder Verbrauchsteuern®” ist daher fiir die Bestimmung der be-

lasteten Gruppe nicht auf den formalen Abgabenschuldner, sondern auf die
Stromverbraucher als materieller Abgabentriger abzustellen.>*

Die Stromverbraucher stellen keine homogene Gruppe dar, da der Kreis na-
hezu konturenlos ist und in der Allgemeinheit der Steuerzahler aufgeht.”” Die
Interessenlage der Stromverbraucher ist tatsichlich oder rechtlich nicht von der
Allgemeinheit abgrenzbar. Zulidssigkeitsvoraussetzung einer Sonderabgabe ist je-
doch, dass eine zahlenmiflig begrenzte Gruppe belastet wird. Die gegenteilige
Ansicht, wonach es fiir die Gruppenhomogenitit weder auf die zahlenmafliige
Grofle der Gruppe noch auf die Ahnlichkeit mit anderen Gruppen ankdme, son-
dern allein der Verantwortungszusammenhang mafigeblich sei, ist nicht tiber-
zeugend.*?® Das Kriterium der Gruppenhomogenitit dient der Abgrenzung zwi-
schen Sonderabgaben und Steuer. Mit einer Sonderabgabe darflediglich eine von
der Allgemeinheit klar abgrenzbare Gruppe belastet werden, da die Belastung der
Allgemeinheit der Steuer vorbehalten ist.>?

Vor dem Hintergrund, dass kein abschlieflender Kanon nichtsteuerlicher Ab-
gaben existiert,”® wird teilweise zusitzlich eine Rechtfertigung der EEG-Umlage
als Abgabe sui generis gepriift.”** Die EEG-Umlage erfiille diese Rechtmifig-
keitsvoraussetzungen nicht, da tiber ein Umlagesystem nur solche Aufgaben fi-
nanziert werden diirften, die sich hinreichend von den Gemeinlasten unterschei-
den.**? Es mangele an der verfassungsrechtlich verankerten Notwendigkeit der

2 Vgl. u.a. zur Spielgeritesteuer: BVerfGE 123, 1 (16); Schrdder, AGR 90, 104.

525 Zur Okosteuer: BVerfGE 110, 274 (291).

526 Auch in der ,,Kohlepfennig-Entscheidung” hat das Bundesverfassungsgericht nicht auf die Elekt-
rizittsversorgungsunternehmen als formale Abgabenschuldner, sondern auf die Stromverbrau-
cher als Abgabentréger abgestellt, vgl. BVerfGE 91, 186 (203); A.A. auf die Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen als formell letztes Glied im gesetzlichen Umlagemechanismus abstellend:
Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 49 ff;; auch der EuGH hat in seinem Urteil
zum Beihilfecharakter des EEG 2012 (C-405/16 P) stark formal argumentiert und u. a. auf die
fehlende Verpflichtung der Versorger zur Weiterleitung der EEG-Umlage abgestellt, siehe hierzu
die Ausfithrungen auf S. 224.

BVerfGE 91, 186 (205 f.); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe
oder als Preisregelung, S. 127 ff.; Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von
Wettbewerbselementen bei der Forderung Erneuerbarer Energien, S. 310; Scholz/Moench/Herz,
Verfassungs- und europarechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 115; Ludwigs,
RW 2014, 254 (269).

So Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priiffungsmaf3stab fiir die EEG-Umlage?, S. 19.

29 Vgl. BVerfGE 23, 12 (23); 55, 274 (299).

%0 Vgl. BVerfGE 82, 159 (181); 93, 319 (342); 108, 1 (15).

531 Schroder, ASR 140 (2015), 90 (105).

532 Schroder, AGR 140 (2015), 90 (106).
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88 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

nichtsteuerlichen Finanzierung der Forderung erneuerbarer Energie als Staats-
aufgabe.>

c.  Die Rechtsnatur der EEG-Umlage in der Rechtsprechung

Angesichts des Ergebnisses der hypothetischen verfassungsrechtlichen Priifung
kommt der vorgelagerten Frage nach der Rechtsnatur der EEG-Umlage eine
zentrale Bedeutung zu. Diese entscheidet {iber die Anwendbarkeit der strengen
Rechtmaifigkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabgaben. Die Einstufung als 6ffent-
lich-rechtliche Sonderabgabe setzt im Gegensatz zu privatrechtlichen Leistungs-
beziehungen eine hoheitliche Geldleistungspflicht voraus, die ein staatliches Auf-
kommen generiert. Die Abgrenzung von offentlichem und privatem Bereich
bzw. von Staat und Markt ist somit maf8geblich.***

Eine offentliche Aufkommenswirkung liegt unproblematisch vor, wenn die
generierten Geldmittel einem nicht rechtsfahigen Sondervermégen des Bundes
oder eines Landes®®, einer rechtsfihigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts® oder
einer Korperschaft des offentlichen Rechts®’ zuflieen.’*® Da die EEG-Umlage
jedoch privaten Netz- bzw. Ubertragungsnetzbetreibern zuflief3t, dringt sich die
Frage auf, ob trotz der privatrechtlichen Zahlungspflicht eine 6ffentliche Auf-
kommenswirkung bejaht werden kann.

Obwohl die Rechtsnatur der EEG-Umlage seit vielen Jahren Gegenstand
kontroverser Debatten ist, hat sich das Bundesverfassungsgericht bislang nicht
explizit mit ihrer Abgabenqualitat befasst. Mangels spezifischer Stellungnahme
wird folglich in der finanzverfassungsrechtlichen Diskussion um die EEG-Um-
lage insbesondere auf zwei éltere Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts, zum sog. ,,Kohlepfennig“*** sowie zum Stromeinspeisungsgesetz,>*® ver-
wiesen.

33 Schréder, ASR 140 (2015), 90 (106).

3% Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,
S.61.

%3 Zum Klarschlamm-Entschadigungsfonds: BVerfGE 110, 370 ff;; fiir Beitrige nach dem Einlagen-
sicherungs- und Anlegerentschidigungsfonds: BVerfGE 124, 348 ff.

536 Zur Umlage zur Finanzierung der BaFin: BVerfGE 124, 135 ff.; zum deutschen Weinfonds: BVerf-
GE 135, 155 ff.

7 Vgl. zu Landschaftsverbinden: BVerfGE 108, 186 ff.

53 Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 68.

BVerfGE 91, 186 ff.

0 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105.
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I. Finanzverfassungsrechtliche Bewertung der EEG-Umlage 89

aa. ,Kohlepfennig-Entscheidung”

Gegenstand der ,, Kohlepfennig-Entscheidung“**! war die Verfassungskonformi-
tat des sog. ,Kohlepfennigs“. Hierbei handelte es sich um einen Strompreis-
aufschlag, der zum Zwecke der Finanzierung des Steinkohleabbaus im Jahre
1974 eingefiihrt wurde.* Diese ,,wirtschaftsverwaltungsrechtliche Ausgleichsab-
gabe“>* wurde von den Elektrizititsversorgungsunternehmen zur Einzahlung in
einen staatlich verwalteten Sonderfonds erhoben. Die Stromversorger waren
wiederum berechtigt, die Abgabebelastung auf die Endverbraucher abzuwélzen.
Dementsprechend waren die Stromverbraucher die materiellen Abgabentra-
ger.”** Die eingenommenen Finanzmittel wurden an Unternehmen ausgezahlt,
die Steinkohle zur Energieerzeugung einsetzten.

Das Bundesverfassungsgericht stufte den ,,Kohlepfennig® als verfassungswid-
rige Sonderabgabe ein. Die Ausgleichsabgabe erfiille die besonderen Rechtmi-
Bigkeitsanforderungen fiir Sonderabgaben nicht, da die Allgemeinheit von
Stromverbrauchern belastet werde, die keine besondere Finanzierungsverant-
wortung fiir die Stromversorgung treffe. Die Sicherstellung der Stromversorgung
sei ein Interesse der Allgemeinheit und miisse folglich aus Steuermitteln finan-
ziert werden.>” Dariiber hinaus handele es sich bei den Stromverbrauchern nicht
um eine homogen abgrenzbare Gruppe.>*

541

bb. Bundesverfassungsgericht zum Stromeinspeisungsgesetz

Mit dem Stromeinspeisungsgesetz als Vorlaufer des EEG wurden die Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen verpflichtet, Strom aus regenerativen Quellen ab-
zunehmen und zu vergiiten.’” Das Landgericht Karlsruhe sah in der Vergii-
tungspflicht eine verfassungswidrige Sonderabgabe und legte die Rechtsfrage
dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vor.>*® Das Bundesverfas-
sungsgericht verwarf zwar die Richtervorlage mangels hinreichender Begriin-
dung.*” Vor dem Hintergrund, dass das Stromeinspeisungsgesetz keinen 6ffent-
lich-rechtlichen Sonderfonds vorsah, hitte es ,,u.a. niherer Darlegungen dazu be-
durft, in welcher Weise hier ein Aufkommenswirkung zugunsten der Offentlichen

54

BVerfGE 91, 186 ff.

Gemif § 8 Drittes Verstromungsgesetz (VerstromG 3).

3 Begr. RegE ,Drittes Verstromungsgesetz*, BT-Drucks. 7/1991, S. 11 {,, I. Nr. 4.
54 BVerfGE 91, 186 (203).

BVerfGE 91, 186 (206).

BVerfGE 91, 186 (205).

Siehe zum Stromeinspeisungsgesetz die Ausfithrungen auf S. 16.

8 LG Karlsruhe, Beschl. v. 29.09.1995 - 2 O 176/95, RAE 1996, 75 f.

39 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105.
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90 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Hand erreicht wird und die geschuldete Leistung deshalb als dffentliche Abgabe
anzusehen ist.“>*

Das Bundesverfassungsgericht forderte, dass bei der Abgrenzung zwischen
Sonderabgaben und Preisfestsetzungen ohne abgaberechtlichen Charakter eine
eindeutige Unterscheidung zwischen Mittel und Ziel zu erfolgen hat:

»50 mogen das Ziel und die Belastungswirkung der beiden Handlungs-
formen identisch sein, ohne dass allein deshalb die fiir das Abgabenrecht
geltenden Maf3stibe (Finanzverfassung) auf eine Preisregelung anzu-
wenden wiren. Eine Preisfestsetzung, welche einen Anbieter subventio-
niert, um einen Interessenausgleich zu erreichen, den Marktbedingun-
gen nicht leisten konnen, kann zwar im Einzelfall weitgehend die glei-
chen Wirkungen erzielen wie eine Sonderabgabe. [...] Dies allein fiihrt
aber nicht schon dazu, dass eine entsprechende Anwendung der Art.
104a ff. GG und ihres Ausschliefllichkeitsanspruch zu rechtfertigen
wire. %!

cc. Zivilgerichtsbarkeit

Im Gegensatz zum Bundesverfassungsgericht hat sich die Zivilgerichtsbarkeit
wiederholt mit der Rechtmafliigkeit der EEG-Umlage auseinandergesetzt und
ging dabei stets von der finanzverfassungsrechtlichen Zulédssigkeit des Forder-
mechanismus aus.”” In einer Entscheidung zum EEG 2012 lehnte das OLG
Hamm das Vorliegen einer Sonderabgabe mit ausfiihrlicher Begriindung ab, da
weder der EEG-Umlage noch dem vollstindigen Férdermechanismus die fiir
eine Abgabeneigenschaft zwingende offentliche Aufkommenswirkung zu-
komme.** Eine Sonderabgabe setze voraus, dass ,,Einnahmen der Gffentlichen
Hand generiert werden oder sie zumindest mittelbar Zugriff erhdlt.“>>* Der Staat
habe keine Verfiigungsmacht iiber die EEG-Umlage, da der Finanzfluss aus-
schliefSlich zwischen Privaten stattfinde. Da es dem Gesetzgeber an einem un-
mittelbaren Einfluss fehle, der ihn zur Steuerung und Einsetzung der Geldmittel
berechtige, konne er lediglich korrigierend und gestaltend eingreifen.>

50 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 (106).

%1 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 (106).

52 Vgl. BGHZ 155, 141 (157); BGH, Urt. v. 22.12.2003 - VIII ZR 90/02, NJW-RR 2004, 262 (262);
BGH, 25.06.2014 - VIII ZR 169/13, NVwZ 2014, 1180 (1181); OLG Hamm, Urt. v. 14.5.2013 -19
U 180/12, EnWZ 2013, 417 ff; LG Marburg, Urt- v. 1.04.2019 - 5 O 39/18, BeckRS 2019, 5729
Rn. 30.

%3 OLG Hamm, Urt. v. 14.5.2013 -19 U 180/12, EnWZ 2013, 417 ff.

%4 OLG Hamm, Urt. v. 14.5.2013 - 19 U 180/12, EnWZ 2013, 417 (419).

%55 OLG Hamm, Urt. v. 14.5.2013 - 19 U 180/12, EnWZ 2013, 417 (419).
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Der BGH bestitigte dieses Urteil und stufte den § 37 Abs. 2 EEG 2012 explizit
als gesetzliche Preisregelung ein.>® Die erhebliche ,,Durchnormierung” der pri-
vatrechtlichen Beziehungen fithre nicht zu einem ,,Umschlagen in eine unzulds-
sige Sonderabgabe, da dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum bei der
Indienstnahme Privater fiir 6ffentliche Aufgaben zustiinde.*” Die gegen das Ur-
teil eingelegte Verfassungsbeschwerde nahm das Bundesverfassungsgericht nicht
zur Entscheidung an.**®

d. Literatur

In der Literatur haben sich zur Beantwortung der Frage, ob der EEG-Umlage
eine oOffentliche Aufkommenswirkung und somit eine Sonderabgabeneigen-
schaft zukommt, zwei Grundlinien herausgebildet: einerseits die an formalen
Kriterien ausgerichtete Ansicht, entsprechend der Zivilgerichtsbarkeit, sowie an-
dererseits die materielle Betrachtung.>*

aa. Materielle Betrachtung

Die Vertreter>® einer materiellen Bewertung der o6ffentlichen Aufkommenswir-

kung stellen neben der Wirkungsiquivalenz mafigeblich auf den Umfang staat-
licher Kontrolle ab. Es komme darauf an, ob der Staat zielgerichtet private Mittel
generiert, um eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe zu erfiillen.*' Ande-

%6 BGHZ, 201, 355 Rn. 12.

%7 BGHZ, 201, 355 Rn. 24.

58 BVerfG, Beschl. v. 6.10.2014, 2 BvR 2015/14 (n. v.).

> Vgl. Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisrege-
lung, S. 109 ff.; Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 65; Klein, Rechtliche Rahmen-
bedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der Forderung Erneuerbarer Ener-
gien, S. 304 ff.

560 Vgl Bickenbach DOV 2013, 953 (955); Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau

von Wettbewerbselementen bei der Forderung Erneuerbarer Energien, S. 304 ff.; Kiihling/Klein,

DOV 2014, 103 (107); Manssen, DOV 2012, 499 (499 ff.); Manssen, WiVerw 2012, 170 (185);

Modest, EWeRK 2013, 161 (165); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Son-

derabgabe oder als Preisregelung, S. 109 ff.; Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37 Rn. 10; Schroder,

AGR 140 (2015), 90 (98 ff.); Schwichtenberg, Die Verfassungskonformitit des EEG, S. 26 ff;

Schwintowski, EWeRK 2016, 73 (77 f.), der die EEG-Umlage als verdeckte Steuer einstuft.

Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der For-

derung Erneuerbarer Energien, S. 307; Kiihling/Klein, DOV 2014, 103 (107).

56
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renfalls bestiinde die Gefahr einer Umgehung der finanzverfassungsrechtlichen
Vorschriften.>®

Spétestens seit dem Inkrafttreten der Ausgleichsmechanismusverordnung im
Jahre 2010 sei die EEG-Umlage aufgrund des staatlichen Einflusses als Sonder-
abgabe einzustufen. Die rein finanzielle Walzung schaffe einen ,.gesetzlich gere-
gelten und administrativ begleiteten Anspruch auf Refinanzierung der entstande-
nen Kosten®.*® Eine offentliche Aufkommenswirkung liege vor, da die Finanz-
mittel im EEG-Umlagemechanismus einer so starken staatlichen Steuerung und
Kontrolle unterldgen, dass sie dem Staat zuzurechnen seien.’* Durch das EEG
und die dazugehorigen Verordnungen seien sowohl das ,,Ob“ und ,,Wie“ der Er-
hebung als auch die Steuerung der Zahlungsstrome vorgegeben. Ein relevanter
Spielraum fiir die Entscheidung Privater existiere nicht, da lediglich staatliche
Vorschriften umgesetzt wiirden.’® Die EEG-Konten seien hinsichtlich ihrer
Funktion mit einem 6ffentlichen Sonderfonds vergleichbar.**® Dass der Staat da-
rauf verzichtet, das Geld in die eigene Hand zu bekommen, sei aufgrund der de-
taillierten gesetzlichen Vorgaben fiir die Handlungspflichten der Ubertragungs-
netzbetreiber sowie der strengen Aufsicht durch die Bundesnetzagentur uner-
heblich. Die Ubertragungsnetzbetreiber vollzégen lediglich Recheniibungen,
wihrend die eigentliche Verfiigungsgewalt beim Staat lage.>*’

Hinsichtlich der Wirkungsweise bestiinden keine signifikanten Unterschiede
zwischen der EEG-Umlage und einschldgigen Abgaben wie insbesondere dem
Kohlepfennig.>® Ungeachtet der fehlenden Abrechnung tiber einen 6ffentlichen
Sonderfonds seien das Budgetrecht des Parlaments und die Belastungsgleichheit

%2 Bickenbach, DOV 2013, 953 (955); Pohlmann, NJW 1997, 545 (546); Rheker, Die rechtliche Ein-
ordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 110; Schwintowski, EWeRK
2016, 73 (77).

%3 Manssen, DOV 2012, 499 (502).

%64 Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der For-
derung Erneuerbarer Energien, S. 305; Kiihling/Klein, DOV 2014, 103 (109); Rheker, Die rechtli-
che Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 140; Manssen,
WiVerw 2012, 170 (184); Schréder, AGR 140 (2015), 90 (102 £.).

65 Schréder, ASR 140 (2015), 90 (103); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Son-
derabgabe oder als Preisregelung, S. 118; Manssen, Das EEG aus rechtlicher Sicht, S. 18.

56 Manssen, DOV 2012, 499 (502); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonder-
abgabe oder als Preisregelung, S. 140.

566 Manssen, DOV 2012, 499 (502); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonder-
abgabe oder als Preisregelung, S. 113 ff.

57 Manssen, WiVerw 2012, 181 (185); Manssen, DOV 2012, 499 (502).

568 Manssen, DOV 2012, 499 (502); Manssen, ET 2012, 49 (50); Rheker, Die rechtliche Einordnung
der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 133.
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der Zahlungsverpflichteten gleichermaflen betroffen.’® Die Haushaltsfliichtig-
keit ergibe sich aus der Entlastungswirkung der privatrechtlichen Okostromfi-
nanzierung auf den Staatshaushalt.””® Auch zum Schutz der Biirger bediirfe es
eines funktionalen Verstindnisses der Aufkommenswirkung, da die Grund-
rechte im Fall von finanziellen Belastungen kein ausreichendes Maf an Schutz
boten.””!

Andere begriinden die Sonderabgabeneigenschaft mit der Abschaffung des
Eigenstromprivilegs im Rahmen der EEG-Novelle 2014.5”* Mangels gegenseitiger
Verpflichtungen und der Entkoppelung vom Verursacherprinzip ligen seit der
Belastung von Eigenerzeugern keine privatautonomen Leistungsbeziehungen
mehr vor.””* Als reines Umlagemodell ohne Gegenleistung weise die EEG-Um-
lage vielmehr Merkmale einer Umweltabgabe auf.’”* Die Eigenversorgung sei seit
jeher nicht von der Umlagepflicht erfasst und durch das EEG 2014 im Rahmen
einer Fiktion in den Umlagemechanismus einbezogen worden. Diese Fiktion
fithre zu einer Finanzierungsverantwortung, die grundsatzlich nur Steuern und
unter strengen Voraussetzungen Sonderabgaben zuerkannt wiirden.*”

bb. Formale Betrachtung

Fir die Vertreter einer formalen Betrachtung®® ist die konkrete Ausgestaltung
des Fordermechanismus maf3geblich. Ein materielles Verstindnis der Aufkom-

*® Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,

S. 133; Manssen, WiVerw 2012, 170 (185).

Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der For-

derung Erneuerbarer Energien, S. 309.

Bickenbach, DOV 2013, 953 (955).

572 Brahms/Maslaton, NVwZ 2014, 760 (763), es ist zu beachten, dass dieselben Autoren in einem
anderen Rechtsgutachten (Verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Erhebung der EEG-Umlage auf
die Eigenversorgung im EEG 2014, S. 27) der Auffassung sind, dass die Voraussetzungen fiir Son-
derabgaben bezogen auf die Eigenversorgung lediglich entsprechend heranzuziehen sind; als zu-
sdtzliches Argument: Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder
als Preisregelung, S. 103 f.

°73 Brahms/Maslaton, NVwZ 2014, 760 (763); Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage

als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 103;

Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,

S.103 f.

575 Brahms/Maslaton, NVwZ 2014, 760 (763).

576 Altrock/Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, 4. Aufl. 2013, EEG, Einf. Rn. 50 ff.; Baer,
Abnahmepflichten und Vergiitungspflichten in der Energiewirtschaft, S. 257; Bosche, IR 2013, 180
f.; Brandt, ER 2013, 91, (93 ff.); Dalibor, EnWZ 2013, 419, 420 ff.; Gawel, DVBL. 2013, 409, 411;
Ludwigs, RW 2014, 254 ((269 £.); Sailer/Kantenwein, in: Reshoft/Schafermeier, EEG, Einl. Rn. 126
ft.; Schneider, ZNER 2003, 93 (94); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche
Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 107 ff.; Waldhoff/Rofbach, WiVerw 2014, 1 (14 ff.).
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menswirkung resultiere in einer bedenklichen Ausweitung des Aufkommensbe-
griffs.>”” Die Unterscheidung zwischen Abgaben und privatrechtlichen Preisre-
gelungen wire hinfillig, wenn allen vom Gesetzgeber geregelten Finanzfliissen
unter Privaten eine staatliche Aufkommenswirkung zukame. Die hoheitliche Be-
stimmung iiber die Verwendung der Mittel sei kein Spezifikum von Abgaben.*”®

Ganz iiberwiegend verneinen die Vertreter einer formalen Bewertung die
Sonderabgabeneigenschaft der EEG-Umlage mit Verweis auf die fehlende staat-
liche Verfiigungsgewalt.”” Die EEG-Konstruktion versetze den Gesetzgeber
nicht in die Lage, unmittelbaren Einfluss auf die Steuerung und Lenkung der
Geldmittel zu nehmen. Die Einflussnahme des Staates beschrianke sich vielmehr
darauf, Zielvorgaben zu entwickeln sowie korrigierend und gestaltend einzugrei-
fen. Die EEG-Umlage stelle fiir die Elektrizitatsversorgungsunternehmen keinen
durchlaufenden Posten dar, da es in ihrem Ermessen liegt, ob sie die Kosten an
die Letztverbraucher weiterleiten. Ankniipfungspunkt fiir die Zahlungspflicht sei
eine spezifische unternehmerische Aktivitat.’* Teilweise wird fiir eine offentli-
che Autkommenswirkung sogar zwingend eine Etatisierung der Mittel vorausge-
setzt, weil nur tatsachlich vereinnahmte Mittel einer anschliefenden budgetaren
Disposition offenstiinden. ! Bei Finanzstromen auf8erhalb des 6ffentlichen Etats
sei keine Verkiirzung der parlamentarischen Befugnisse zu besorgen, da keine in
einem Budget gesammelten Mittel einer exekutiven Instanz zur weiteren Ver-
wendung angedient werden. Es sei zu differenzieren zwischen der Einnahmen-
beschaffung und der bloflen Kaufkraftverschiebung fiir budgetexterne Zwe-
cke.*®

Nach einer neueren Ansicht trug die im Zuge der EEG-Novelle 2021 einge-
fithrte Beteiligung von Gemeinden an der Wertschopfung bestimmter EEG-An-
lagenbetreiber zu einer Veranderung der Rechtsnatur der EEG-Umlage bei.*®
Um die Akzeptanz von Windenergie- und Photovoltaik-Freichflichenanlagen zu

577

Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmafistab fiir die EEG-Umlage, S. 6 f.; Kahl/Bews,
Okostromférderung und Verfassung, S. 67; Sailer/Kantenwein, in: Reshdft/Schifermeier, EEG,
Einl. Rn. 135.

Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmafistab fiir die EEG-Umlage, S. 6.

Brandt, ZNER 2013, 523 (524); Gawel, Finanzverfassungsrecht als Prifungsmaf3stab fiir die EEG-
Umlage, S. 6; Kroger, ZUR 480; Ludwigs, RW 2014, 254 (270); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs-
und europarechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 109; Waldhoff/RofSbach,
WiVerw 2014, 1 (14 fF).

80 Brandt, ZNER 2013, 523 (524 f.).

81 Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmafistab fiir die EEG-Umlage, S. 6.

Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmaf3stab fiir die EEG-Umlage, S. 6.

83 Lemke, Keine Reform fiir die Zukunft: Die Unvereinbarkeit des § 36k EEG 2021 mit der Finanz-
verfassung, VerfBlog, 2021/1/30.
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erhohen, diirfen die Anlagenbetreiber gemafd § 6 EEG 2021 den betroffenen Ge-
meinden eine Zuwendung ohne Gegenleistung in Héhe von 0,2 ct/kWh anbie-
ten. Die Gemeinden kénnen die Zahlungen als nicht-steuerliche Einnahme in
den kommunalen Haushalt verbuchen und somit frei iber den Verwendungs-
zweck entscheiden.’®* Fiir die Anlagenbetreiber stellen die Zuwendungen ein
wirtschaftlich neutrales Geschift dar, weil sie die Zahlungen gemaf § 6 Abs. 5
EEG 2021 vom Netzbetreiber erstattet bekommen. Diese Kosten der Netzbetrei-
ber werden wiederum iiber die EEG-Umlage gewilzt.’®> Aus der Refinanzierung
der Zuwendungen {iber den Umlagemechanismus wird gefolgert, dass die EEG-
Umlage keine Preisregelung mehr sei, da sie teilweise in Gemeindehaushalte
fliefle.*® Insoweit stiinde die EEG-Umlage dem Staat zur freien Verfiigung, so-
dass eine Abgabe vorlége.

cc. ,Differenzierte Betrachtungsweise”

Nach einer keiner der beiden Kategorien eindeutig zuzuordnenden Ansicht be-
darf es einer ,differenzierten Betrachtungsweise“ anhand des Zwecks der Son-
derabgabendogmatik.’® Sie lehnt einerseits die formale Betrachtung ab, da die
Organisationsform als solche die Anwendbarkeit der sonderabgabenspezifischen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen nicht determiniere diirfe. Anderenfalls konnte der
Gesetzgeber die an Sonderabgaben zu stellenden Anforderungen zu leicht umge-
hen.*® Andererseits fithre die Konturenlosigkeit der materiellen Betrachtungs-
weise zu einer unzuldssigen Ausdehnung der Vorgaben des Finanzverfassungs-
rechts auf privatrechtliche Geldleistungspflichten.*® Deshalb sei in Bezug auf die
EEG-Umlage mafigeblich darauf abzustellen, ob der Staat aufgrund der gesell-
schaftsrechtlichen Struktur der Ubertragungsnetzbetreiber oder der sonstigen
Kontrollmdéglichkeiten ,eine fiir die Bejahung der Aufkommenswirkung erforder-
liche Verfligungsgewalt iiber die Verwendung der Geldmittel ausiibt.“**

84 Begr. RegE EEG 2021, BT-Drucks. 19/23482, S. 113.

5 Vgl. § 3 Abs. 4 Nr. 10 EEV.

386 Lemke, Keine Reform fiir die Zukunft: Die Unvereinbarkeit des § 36k EEG 2021 mit der Finanz-
verfassung, VerfBlog, 2021/1/30.

587 Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 69 ff.

%88 Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 69.

Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 67; es ist zu beachten, dass Kahl/Bews davon

ausgehen, dass die Vertreter einer materiellen Bewertung allein auf die Wirkungsaquivalenz und

nicht zusitzlich auf die staatliche Einflussnahme abstellen, vgl. Kahl/Bews, Okostromférderung

und Verfassung, S. 65; vielmehr stellen nur die Vertreter, die eine entsprechende Anwendung der

Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabgaben fordern, allein auf die gleichartige Wirkung der

EEG-Umlage ab, vgl. hierzu die Ausfithrungen auf S. 105 ff.

%0 Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 69 ff.

589
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aaa. Keine gesellschaftsrechtliche Beherrschung der Ubertragungs-
netzbetreiber

Die gesellschaftsrechtliche Strukturierung der vier Ubertragungsnetzbetreiber
(TenneT TSO GmbH, 50Hertz Transmission GmbH, Ampiron GmbH, Trans-
netBW GmbH) begriinde keine offentliche Aufkommenswirkung, da der Bund
an diesen Gesellschaften nicht beteiligt ist.*®' Aus der mittelbaren Beteiligung des
Bundeslandes Baden-Wiirttemberg sowie verschiedener Kommunen an einem
der vier Ubertragungsnetzbetreiber (TransnetBW GmbH) resultiere keine 6f-
fentliche Aufkommenswirkung. Die Sonderabgabendogmatik ziele primar auf
das Gleichgewicht des Horizontalverhiltnisses von Parlament und Exekutivge-
walt ab und die Bundesldnder haben keine Gesetzgebungskompetenz in Bezug
auf die EEG-Umlage. Die Rechtmifligkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabgaben
seien nicht auf ein solch vertikales Verhiltnis ausgerichtet.®® Zudem sei eine ein-
heitliche Bewertung erforderlich. Die Beteiligung eines Landes an blof3 einem
Ubertragungsnetzbetreiber konne nicht die Sonderabgabeneigenschalft fiir den
gesamten Umlagemechanismus begriinden.*?

bbb. Sonstige Kontrollmdglichkeiten

Die Bewertung der sonstigen staatlichen Kontrollméglichkeiten erfolgt weitest-
gehend anhand materieller Kriterien, wobei der Fokus auf der staatlichen Kon-
trolle tiber die Mittelverwendung liegt. Im Gegensatz zu den Vertretern einer
materiellen Bewertung der offentlichen Aufkommenswirkung wird jedoch die
Abgabeneigenschaft der EEG-Umlage verneint. Die umfangreiche Normierung
des Férdermechanismus begriinde fiir sich genommen keine Aufkommenswir-
kung. Dagegen spreche, dass mangels gesetzlicher Regelungen hinsichtlich der
Belastung der Letztverbraucher (5. Stufe des Ausgleichsmechanismus) eine ,,voll-
standige Durchnormierung”>* nicht vorliege.

Auch ansonsten wiirden die Einflussmoglichkeiten des Staates auf den EEG-
Finanzkreislauf fir die Annahme einer hoheitlichen Verfiigungsbefugnis nicht
ausreichen. Mangels einer Steuerung der Mittelvergabe durch ein 6ffentlich be-
stelltes Gremium oder eine staatliche Bestellung der Leitungsorgane der Uber-
tragungsnetzbetreiber scheide eine personelle Kontrollmoglichkeit aus.’® Die
sachlich-inhaltlichen Einflussmdglichkeiten wiirden zumindest seit dem EEG
2014 keine Aufkommenswirkung mehr begriinden. Der staatliche Einfluss sei in-

591

Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 79.
Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 79.
Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 79.
4 So Manssen, WiVerw 2012, 170 (184).

%5 Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 81.
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folge der Abschaffung der zentralen Vermarktung durch die Ubertragungsnetz-
betreiber und der Einfithrung der Direktvermarktung durch die Anlagenbetrei-
ber gesunken. Die stirkere Marktintegration hétte zu einem Abbau staatlicher
Kontrollen iiber den Verduflerungsvorgang gefithrt und zugleich die staatlichen
Aufsichtsbefugnisse entkernt.”® Es liege deshalb keine Verfiigungsbefugnis be-
griindende Kontrolle bei der Mittelverwendung vor.>”’

e.  Stellungnahme

Die EEG-Umlage ist mangels o6ffentlicher Aufkommenswirkung keine Sonder-
abgabe:

Fir die finanzverfassungsrechtliche Bewertung sind allein die Vorgaben der
Finanzverfassung von Relevanz (aa). Aufgrund der gebotenen Trennung zwi-
schen Mittel und Ziel kann eine ,,abgabedhnliche® Wirkung der EEG-Umlage
keine offentliche Aufkommenswirkung entfalten (bb). Gleiches gilt fiir eine et-
waige staatliche Einflussnahme (cc). Vielmehr ist eine hoheitliche Verfiigungs-
befugnis im Sinne einer konkreten Zugriffsmoglichkeit fiir Abgaben kennzeich-
nend (dd). Die EEG-Umlage steht dem Bund weder unmittelbar noch mittelbar
zur Verfligung, da diese in der Hand autonomer Privatrechtssubjekte verbleibt

(ee).

aa. Unbeachtlichkeit der europarechtlichen Bewertung

Der Sonderabgabentatbestand samt strenger Rechtméfigkeitsanforderungen
wurde vom Bundesverfassungsgericht zum Schutz des Steuerstaatsprinzips ent-
wickelt. Dementsprechend sind fiir die finanzverfassungsrechtliche Einordnung
der EEG-Umlage allein die Vorgaben der deutschen Finanzverfassung mafgeb-
lich. Auf diese finanzverfassungsrechtliche Bewertung hat die europarechtliche
bzw. beihilferechtliche Einordnung des EEG-Umlageverfahrens keine Auswir-
kung. Auch bietet sie keine Anhaltspunkte, da aufgrund der unterschiedlichen
Regelungsziele die Bewertung nicht parallel laufen muss.”® Der Beihilfetatbe-
stand des Art. 107 AUV bezweckt den Schutz der Wettbewerbsfreiheit im EU-
Binnenmarkt. Die strengen Rechtmafligkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabga-
ben dienen hingegen der Wahrung der in Art. 105 ff. GG niedergelegten Grund-
sitze der deutschen Finanzverfassung. Es liegen somit komplett unterschiedliche

%% Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 81 .

%7 Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 82.

% So auch Ludwigs, RW 2014, 254 (270); Steffens, in: Sicker, BerlKommEnR, Band 6, Einl. EEG
Rn.5; Waldhoff/Roflbach, WiVerw 2014, 1 (13); a. A.: Kahl/Bews, Okostromforderung und Ver-
fassung, S. 76 ff.
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Schutzwirkungen und Regelungssysteme vor, die separat und unabhéngig von-
einander zu bewerten sind.

bb. Strikte Trennung zwischen Mittel und Wirkung

Die Finanzverfassung bildet eine in sich geschlossene Rahmenordnung, die sich
durch Formenklarheit auszeichnet und auf Formbindung angelegt ist.”” Diese
Ausrichtung hat nicht lediglich eine formale Bedeutung, sondern ist selbst Teil
der funktionsgerechten Ordnung eines politisch sensiblen Sachbereichs.*”Es be-
darf folglich einer eindeutigen Trennung zwischen der Wirkung und dem ge-
wihlten Mittel. Fiir das Eingreifen von finanzverfassungsrechtlichen Grundsét-
zen ist es unzureichend, dass eine Regelungssystematik auch als Sonderabgabe
hatte ausgestaltet werden konnen.® Entsprechend hat das Bundesverfassungs-
gericht in dem Kammerbeschluss zum Stromeinspeisungsgesetz ausgefiihrt, dass
allein eine dhnliche Wirkung einer Preisfestsetzung nicht die Anwendung der
Sonderabgabenkriterien rechtfertigt.®”* Dieser Grundsatz wurde in der Entschei-
dung zur Verfassungsmafligkeit des Beitragssatzsicherungsgesetzes bestatigt:

»In den Fillen, in denen der Gesetzgeber auf eine Abgabepflicht und ent-
sprechende Finanzierungsinstrumente verzichtet, ist nicht die Finanz-
verfassung der entscheidende Priifungsmafistab.“6®

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in dieser Entscheidung explizit mit
den Argumenten der Befiirworter einer materiellen Betrachtungsweise auseinan-
dergesetzt und diese verworfen.®* Nach tiberzeugender Ansicht des Gerichts be-
griindet eine Quersubventionierung respektive ein abgekiirzter Zahlungsweg zur
Finanzierung von Gemeinwohlaufgaben keine offentliche Aufkommenswir-
kung. Allein die gesetzliche Ausgestaltung der Zahlungspflicht entscheidet dar-
tiber, welche spezifischen Normen des Grundgesetzes zur Anwendung kom-
men.®” Die Vorgaben der Finanzverfassung entfalten ihre Schutz- und Begren-
zungsfunktion nur dann, wenn der Gesetzgeber eine Zahlungspflicht gegentiber
dem Staat als Mittel wahlt. Bei einer privatrechtlichen Ausgestaltung begrenzen
hingegen die Grundrechte den gesetzlichen Gestaltungsspielraum.®

%9 BVerfGE 67, 256 (289 f.).

0 BVerfGE 67, 256 (289 £).

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 (106).

%02 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 (106).

6 BVerfGE 114, 196 (250).

04 Zitiert wird Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927 (929 £.), vgl. BVerfGE 114, 196 (249 f.).
605 Vgl. BVerfGE 114, 196 (250).

06 Vgl BVerfGE 114, 196 (249).
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Diese strikte Trennung steht nicht nur einer analogen Anwendung der Son-
derabgabendogmatik auf Preisregelungen, sondern auch einer materiellen Be-
wertung der Aufkommenswirkung entgegen.®’ Bezoge sich die Rechtsprechung
nicht auf die vermeintliche Vorfrage des Vorliegens einer 6ffentlichen Aufkom-
menswirkung, so hitte dies zur Folge, dass eine privatrechtliche Geldleistungs-
pflicht aufgrund einer materiellen Betrachtung als Abgabe bewertet werden
konnte. Durch diesen Zwischenschritt kimen die Sonderabgabenkriterien ent-
gegen den Vorgaben der Rechtsprechung zur Anwendung. Dieser Zirkelschluss
kann nicht vom Bundesverfassungsgericht gewollt sein, da ansonsten die prokla-
mierte Trennung zwischen Mittel und Wirkung durch die materielle Bewertung
der Autkommenswirkung leerlaufen wiirde.

In der Entscheidung hinsichtlich landesrechtlich auferlegten Bildungsur-
laubslasten fiir Arbeitgeber sprach das Bundesverfassungsgericht zwar von einer
~materiellen Betrachtung“.*® Die finanzverfassungsrechtliche Bewertung er-
folgte jedoch allein anhand formaler Kriterien. Das Gericht stellte mafigeblich
darauf ab, dass ,keine Geldleistungspflichten gegeniiber dem Staat“ begriindet
wurden.’” Vielmehr bestanden die gesetzlichen Freistellungs- und Entgeltfort-
zahlungspflichten allein im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Die abgabenrechtlichen Grundsatze kimen mangels Einnahmen fiir 6ffentliche
Haushalte nicht zum Tragen.®’ Fir die vorgenommene Abgrenzung zwischen
einer Sonderabgabe und einer privatrechtlichen Regelugen war somit nicht die
Wirkungsweise, sondern allein die formale Ausgestaltung maf3geblich.®!!

Folglich kann zur Begriindung der offentlichen Aufkommenswirkung der
EEG-Umlage nicht auf eine ,,abgabedhnliche® Wirkung oder auf eine etwaige
Quersubventionierung abgestellt werden.%* Der Umstand, dass zielgerichtet und
zwangsweise durchsetzbar auf private Mittel zugegriffen wird, um sie den Anla-
genbetreibern zuzuwenden, ist fiir die Abgrenzung zwischen 6ffentlichen Abga-
ben und privatrechtlichen Zahlungsinstrumenten nicht mafgeblich. Es ist uner-
heblich, ob die EEG-Umlage funktional dquivalent wie eine Abgabe wirkt, da
Wirkung und Mittel strikt zu trennen sind. Dementsprechend ist es auch irrele-
vant, ob die Ausgestaltung der EEG-Umlage mit dem Kohlepfennig vergleichbar
ist. Die Abrechnung des Kohlepfennigs erfolgte tiber einen 6ffentlichen Sonder-

7" A.A. Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der
Férderung Erneuerbarer Energien, S. 306; Manssen, WiVerw 2012, 170 (185).

8 BVerfGE 77, 308 (332).

% BVerfGE 77, 308 (339).

610 BVerfGE 77, 308 (339).

811 So auch Riedel/Weiss, EnWZ 2013, 402 (404).

12 So auch Brandt, ZNER 2013, 523 (524); Gawel, DVBI 2013, 409 (413); Scholz/Moench/Herz, Ver-
fassungs- und europarechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 111.
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fonds, sodass ein zentraler und elementarer Unterschied gegeben ist. Es besteht
keine ,,haushaltswirtschaftliche Vergleichbarkeit*.°"

cc. Keine éffentliche Aufkommenswirkung durch staatliche Einfluss-
nahme

Aufgrund der gebotenen Trennung zwischen Mittel und Wirkung begriindet
auch die staatliche Einflussnahme, die unzweifelhaft im Rahmen der Erhebung
und Abwicklung der EEG-Umlage besteht, keine offentliche Aufkommenswir-
kung im Sinne einer Abgabe. In Kenntnis der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts stellen die Vertreter einer materiellen Bewertung teilweise in ihrer
Argumentation vordergriindig auf die staatliche Verfiigungsbefugnis ab.5'* Die
Substanz der Argumente zur Herleitung dieser Verfiigungsbefugnis bleibt jedoch
in ,,Wirkungsanalogien“ befangen.® Es kann daher dahingestellt bleiben, ob die
Uberwachung der Ubertragungsnetzbetreiber durch die Bundesnetzagentur eine
vergleichbare Wirkung wie eine Fachaufsicht hat oder ob die EEG-Konten eine
dhnliche Funktion wie ein 6ffentlicher Sonderfonds erfiillen, da diese Argumente
im Kern auf die abgabedhnliche Wirkung und Zweckverfolgung abstellen. Fiir
die Abgrenzung zwischen privatrechtlichen Zahlungspflichten und Abgaben ist
jedoch einzig die gewédhlte Form mafigeblich.5'

Aus denselben Griinden ist das Argumentationsmuster der , differenzierten
Betrachtungsweise“ abzulehnen. Sie nimmt im Kern eine materielle Bewertung
vor und verlagert lediglich den Schwerpunkt der Bewertung auf die begleitende
Kontrolle iiber die jeweilige Mittelverwendung. Unabhéngig von der stirkeren
Marktintegration des EEG-Férdermechanismus haben die gesetzlichen Kon-
trollméglichkeiten bei der Auszahlung der Vergiitung keinen Einfluss auf die
Rechtsnatur der EEG-Umlage als privatrechtliche Zahlungspflicht. Der fehlende
staatliche Zugriff kann nicht durch eine Wirkungsanalogie in Form von gesetz-
lichen Vorgaben kompensiert werden. Selbst eine umfassende staatliche Ein-
flussnahme in Form von Festpreisen fithrt nicht zur Anwendung finanzverfas-
sungsrechtlicher Maf3stibe, da sich die Preisintervention einzig im Bereich pri-
vatrechtlich vereinbarter Leistungsbeziehungen auswirkt.®'” Kennzeichnend fiir
eine Preisregelung ist eine staatlich veranlasste und gesetzlich normierte

813 Schneider, ZNER 2003, 93 (94).

4 Vgl. beispielsweise Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder
als Preisregelung, S. 111, die explizit die ,, Wirkungsidentitat® fiir nicht ausreichend erachtet, son-
dern ein ,Mindestmaf3 an staatlicher Verfiigungsgewalt® fordert, vgl. auch Manssen, WiVerw
2012, 170 (182 f£).

So auch Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priffungsmafistab fiir die EEG-Umlage, S. 10.

616 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 (106).

617 BVerfGE 114, 196 (250).
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»Quersubventionierung® zwischen Privatrechtssubjekten zur Verfolgung 6ffent-
licher Belange. Bei einer materiellen Bewertung der Aufkommenswirkung ent-
fiele die Kategorie der Preisregelung als eigenstandige staatliche Gestaltungsform
mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen wohl na-
hezu vollstindig.*'®

dd. Staatliche Verfiigungsbefugnis als mal3gebliches Abgrenzungs-
kriterium

Eine offentliche Aufkommenswirkung wird nur durch eine Verfiigungsbefugnis
des Staates iiber die generierten Geldmittel begriindet. Kennzeichnend hierfiir ist
die konkrete staatliche Zugriffsmoglichkeit.®”® Die Finanzmittel miissen der 6f-
fentlichen Hand zur Verfiigung stehen. Dies setzt voraus, dass die Zahlungs-
pflicht zumindest mittelbar gegeniiber einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft
besteht, da der Staat nur dann die Geldmittel steuern und einsetzen kann.%
Diese formale Bewertung der Aufkommenswirkung stellt sicher, dass entspre-
chend der finanzverfassungsrechtlichen Formenbindung®' die jeweils relevan-
ten Mafstabe des gewihlten Mittels Anwendung finden. Zugleich wird hier-
durch auch dem Grundsatz der Formenklarheit Rechnung getragen. Das Krite-
rium der Zahlungspflicht gegeniiber einem o6ffentlich-rechtlichen Rechtstriger
ermoglicht die eindeutige Feststellung der Abgabenqualitit der Geldleistungs-
pflicht. Die materielle Bewertung der Aufkommenswirkung fithrt indes zu einer
Konturenlosigkeit der staatlichen Handlungsformen, was zur Folge hat, dass die
Schutzwirkungen der daran jeweils spezifisch gekniipften verfassungsrechtlichen
Anforderungen zu zerflieflen drohen.* Die staatliche Einflussnahme als maf3-
gebliches Kriterium gewihrleistet keine klare und allgemeingiiltige Einordnung.
Nach jeder EEG-Novelle wire die finanzverfassungsrechtliche Bewertung erheb-
lichen Rechtsunsicherheiten ausgesetzt.

Entgegen der streng formalen Ansicht ist die Etatisierung der Geldmittel kein
konstitutives Merkmal einer Sonderabgabe. So hat beispielsweise das Bundesver-
fassungsgericht die niederséchsische Altenpflegeumlage als Sonderabgabe einge-
stuft, obwohl der Einnahme- und Ausgabekreislauf der Umlage auflerhalb der
Haushaltspldne des Landes Niedersachsen bei der Norddeutschen Landesbank
Girozentrale als Umlagestelle organisiert wurde.*”® Aus dieser Entscheidung folgt

8 So auch Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmafstab fiir die EEG-Umlage, S. 9.

619 BGHZ 201, 355 Rn. 16; OLG Hamm, Urt. v. 11.04.2013 - 1-9 W 23/13, ZUR 2013, 502 (503); Lud-
wigs, RW 2014, 254 (270); Waldhoff/Rofbach, WiVerw 2014, 1 (14 ft.).

60 QLG Hamm, Urt. v. 11.04.2013 - -9 W 23/13, ZUR 2013, 502 (503).

@21 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 f.; BVerfGE 114, 196 (249 f.).

622 So auch Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmafstab fiir die EEG-Umlage, S. 6 f.

3 Vgl. BVerfGE 108, 186 ff.
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jedoch nicht, dass eine Zahlungspflicht gegeniiber einem o6ffentlich-rechtlichen
Rechtstrager kein konstitutives Merkmal der offentlichen Aufkommenswirkung
ist.®* Die Norddeutsche Landesbank Girozentrale ist eine Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts, deren Anteile zu iiber 50 % das Land Niedersachsen halt.*

Auch die Gerichtsentscheidungen®® zur Verfassungsmafligkeit von ,,Beitra-
gen““” zur Finanzierung der Insolvenzsicherung der betrieblichen Altersversor-
gung stehen einer formalen Bewertung der offentlichen Aufkommenswirkung
nicht entgegen.®® Zwar wird die Insolvenzsicherung iiber einen privatrechtli-
chen Triger abgewickelt (ndmlich den Pensions-Sicherungs-Verein (PSVaG)).
Das Gesetz stellt jedoch klar, dass die Mittel fiir die Durchfithrung der Insolvenz-
sicherung aufgrund offentlich-rechtlicher Verpflichtung aufgebracht werden
($ 10 Abs. 1 S. 1 des Betriebsrentengesetzes®”). Durch den Hoheitsakt der Belei-
hung wird insoweit die Befugnis zur Wahrnehmung von Aufgaben und Befug-
nissen der 6ffentlichen Verwaltung auf den Privatrechtstrager als beliehenes Un-
ternehmen tibertragen.* Es handelt sich somit um einen Fall mittelbarer Staats-
verwaltung. Dementsprechend besteht die Zahlungspflicht zumindest mittelbar
gegeniiber einer offentlich-rechtlichen Korperschaft.

ee. Keine staatliche Verfligungsbefugnis liber die EEG-Umlage

Die EEG-Umlage entfaltet keine o6ffentliche Aufkommenswirkung, da die Zah-
lungspflicht zwischen Privatrechtssubjekten besteht und nicht gegeniiber der 6f-
fentlichen Hand.®! Zwar wird die EEG-Umlage mittlerweile durch einen Haus-
haltszuschuss gesenkt, der den Ubertragungsnetzbetreibern zuflie3t und bei der

624

A.A. Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisrege-

lung, S. 114 £; Schroder, AGR 140 (2015), 90 (97).

¢ Vgl. abrufbar unter: https://www.nordlb.de/die-nordlb/gremien-und-organe  (zuletzt
13.10.2021).

26 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.7.2012 - 1 BvR 2983/10, NVwZ 2012, 1535 ff.; VGH Miinchen, Urt. v.
24.9.2007 - 5BV 08.118, openJur 2012, 102124.

7 Wihrend der VGH Miinchen die ,,Beitrige“ als Sonderabgaben einstufte, lief§ das BVerfG die
Sonderabgabeneigenschaft offen; vgl. BVerfG, Urt. v. 16.07.2012 - 1 BvR 2983/10, NVwZ 2012,
1535 (1537).

5 A.A. Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 69.

9 Langfassung: Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung, v. 19.12.1974, BGBL. I
S. 3610.

0 Begr. RegE, Betriebsrentengesetz, BT-Drucks. 7/2843, S. 10.

! So auch BGHZ 201, 355 Rn. 16 f.; OLG Hamm, Urt. v. 11.04.2013 - [-9 W 23/13, ZUR 2013, 502

(503); Dalibor, EnWZ 2013, 417 (420); Gawel, Finanzverfassungsrecht als Prifungsmafstab fiir

die EEG-Umlage, S. 6; Ludwigs, RW 2014, 254 (270); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und eu-

roparechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 109; Waldhoff/RofSbach, WiVerw

2014, 1 (14 ff).
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Ermittlung der Umlagehohe zu beriicksichtigen ist. Hiervon bleibt die privat-
rechtliche Natur der Zahlungspflicht fiir die umlagepflichtigen Eigenerzeuger,
Elektrizitatsversorgungsunternehmen und Stromverbraucher jedoch unberiihrt.
Diese zahlen die EEG-Umlage weiterhin nicht an den Staat, sondern an Privat-
rechtssubjekte. Entsprechend hat auch die eingefiihrte Beteiligung von Standort-
gemeinden an der Wertschopfung des Betriebs bestimmter EEG-Anlagen (ge-
maf § 6 EEG 2021) keine Auswirkungen auf die Rechtsnatur der EEG-Umlage.
Die Umlagepflicht betrifft ausschlieflich die Mittelerhebung, die von den Zu-
wendungen der Anlagenbetreiber an die Kommunen unberiihrt bleibt. Dariiber
hinaus gilt es zu beriicksichtigen, dass die Mittelauskehrung bzw. die Erstattun-
gen der Zuwendungskosten durch die Netzbetreiber ebenfalls zwischen Privat-
rechtssubjekten erfolgt. Der Umstand, dass Teile der mit der EEG-Umlage gene-
rierten Finanzmittel auf privatrechtlicher Grundlage von den Netzbetreiber tiber
die Anlagenbetreiber in kommunale Haushalte einflieSen, ist fiir die finanzver-
fassungsrechtliche Bewertung unerheblich. Ansonsten wiirde jede Inanspruch-
nahme der EEG-Forderung durch einen o6ffentlich-rechtlichen Rechtstriger
ebenfalls die Abgabenqualitit der EEG-Umlage begriinden. Vielmehr ist aus-
schliefllich auf die formale Ausgestaltung der Zahlungspflicht abzustellen.

Nicht der Staat, sondern die Ubertragungsnetzbetreiber verwalten die EEG-
Umlage. Diese konnen nicht der 6ffentlichen Hand zugerechnet werden. Sie wer-
den lediglich bei der Ausfithrung ihrer Pflichten im Rahmen des Wélzungsme-
chanismus vom Staat durch die Bundesnetzagentur iiberwacht. Die Ubertra-
gungsnetzbetreiber sind privatrechtlich organisiert und ihnen werden keine ho-
heitlichen Kompetenzen zugewiesen. Sie sind nicht dazu berechtigt, in der
Handlungsform des 6ffentlichen Rechts zu agieren, sondern sind auf die privat-
rechtliche Handlungsform beschrinkt. Es liegt somit keine Beleihung respektive
keine mittelbare Staatsverwaltung vor.**

Die Abschaffung des Eigenstromprivilegs durch das EEG 2014 veranderte die
Rechtsnatur der EEG-Umlage ebenfalls nicht. Die Eigenerzeuger zahlen die
EEG-Umlage nicht an einen 6ffentlich-rechtlichen Rechtstrager, sondern an die
Ubertragungs- und Netzbetreiber als Privatrechtssubjekte. Selbst wenn es sich
bei der Geldzahlungspflicht der Eigenerzeuger aufgrund des Fehlens einer Leis-
tungsbeziehung bzw. gegenseitiger Verpflichtungen moglicherweise nicht um
eine Preisregelung handelt, folgt dennoch nicht die Einordnung der EEG-Um-
lage als Abgabe. Die beiden Kategorien stehen zwar in einem Ausschliefilich-

2 Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,
S.124f.
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keitsverhaltnis zueinander, die Ablehnung einer Preisregelung fiihrt jedoch nicht
zwangsldufig zur Annahme einer Abgabe.®*

Ebenso entfalten die Kompetenzen des Bundesamts fiir Wirtschaft und Aus-
fuhrkontrolle bei der Erteilung von Befreiungen von der Umlagepflicht gemaf3
§$ 63 ff. EEG 2021 keine Aufkommenswirkung zugunsten der 6ffentlichen Hand.
Die Besondere Ausgleichsregelung verfolgt im Gegensatz zur EEG-Umlage keine
umweltpolitische, sondern wirtschaftspolitische Ziele. Es handelt sich demnach
um ein eigenstiandiges, vom Férdermechanismus separat zu betrachtendes In-
strument.®** Die Privilegierung einzelner Verbraucher hat zwar Auswirkungen
auf die Hohe der EEG-Umlage, fithrt jedoch nicht zu einer flexiblen Zugriffs-
moglichkeit des Staates. Die Besondere Ausgleichsregelung limitiert lediglich
Anspriiche zwischen Privaten.5*

Auch das betrichtliche finanzielle Volumen des Férdermechanismus be-
grindet nicht die Abgabenqualitidt der EEG-Umlage.®** Das Aufkommensvolu-
men einer Zahlung kann nicht tiber deren Rechtsnatur entscheiden. Aufgrund
des rechtsstaatlichen Gebots der Rechtssicherheit kann die finanzverfassungs-
rechtliche Bewertung nicht vom schwankenden Gesamtumfang der Geldleis-
tungspflichten abhingig sein.®’

f. Die EEG-Umlage als sonstige Abgabe

Mangels offentlicher Aufkommenswirkung stellt die EEG-Umlage auch keine
sonstige Abgabe dar. Jede Abgabeart setzt tatbestandlich eine Zahlungspflicht ge-
geniiber einer offentlich-rechtlichen Korperschaft voraus. Aus diesem Grunde
ist die teilweise vertretene Ansicht, wonach die EEG-Umlage eine Abgabe im All-
gemeininteresse und folglich eine verdeckte Steuer sei,**® nicht iiberzeugend.

63.

by

So auch Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 151.

634 So auch BGHZ 201, 355 Rn. 18 f.; Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 80 .

935 So auch Brandt, ZNER 2013, 523 (525).

63 S0 auch Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 64; Rheker, Die rechtliche Einord-
nung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 140; a. A.: Manssen, DOV
2012, 499 (503); Schwichtenberg, Die Verfassungskonformitit des EEG, S. 28.

97 Vgl. BVerfGE 105, 185 (194): In der Entscheidung zu Versteigerungserlésen von UMTS-Lizenzen
hat das BVerfG deutlich gemacht, dass auch eine erhebliche Hohe von nichtsteuerlichen Einnah-
men nicht zu einer Ubertragung der fiir Steuern geltenden Verteilungsmafistibe fithren kann.

% So LG Kéln, Teilurteil v. 13.8.2021 - 32 O 486/19, BeckRS 2021, 23332 Rn. 34, mit Verweis auf

Schwintowski, EWeKK 2014, 277 (280 £.).
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3. Entsprechende Anwendung der Zulassigkeitsvorausset-
zungen fiir Sonderabgaben

Die EEG-Umlage kann aufgrund der privatrechtlichen Ausgestaltung nicht als
Sonderabgabe eingeordnet werden. Eventuell folgt jedoch aus der Ablehnung der
offentlichen Aufkommenswirkung nicht zwangsldufig ihre finanzverfassungs-
rechtliche Zulassigkeit. Insofern gilt es zu priifen, ob insbesondere zum Schutz
der Eigenerzeuger die Zulédssigkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabgaben entspre-
chend anzuwenden sind.

a.  Analoge Anwendung samtlicher Zulassigkeitsvoraussetzungen

Nach einer Literaturansicht bedarf die EEG-Umlage aufgrund des sonderabga-
bendhnlichen Gepriges die gleiche Rechtfertigung, wie eine Sonderabgabe be-
diirfe.” Der Verlauf des Finanzkreislaufes als formale Konstruktion kdnne
durch den Gesetzgeber beliebig manipuliert werden, weshalb die Wirkung der
Geldleistungspflicht auf die Rechte der Biirger fiir die Anwendbarkeit der Son-
derabgabendogmatik mafigeblich sei.’* Die Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben
mit anderen Mitteln als der Steuer bediirfe zur Wahrung des verfassungsrecht-
lich verankerten Grundsatzes der Lastengleichheit einer besonderen Rechtferti-
gung.%! Zum Schutz der Biirger vor tibermif3igen Belastungen miisse deshalb die
EEG-Umlage als ,,verkappte Sonderabgabe“*** an den Kriterien fiir Sonderabga-
ben gemessen werden.5*

9 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 68 ff.; Hainthaler,

EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungsrechts,

S. 15 £; Kube/Palm/Seiler, NJW 203, 927 (931); bezogen auf das Stromeinspeisungsgesetz: Arndt,

RdE 1995, 41 {f;; Friauf, ET 1995, 597 (598); Pohlmann, NJW 1997, 545 ff.

Kube/Palm/Seiler, NJW 203, 927 (929); bezogen auf das Stromeinspeisungsgesetz: Arndt, RdE

1995 41 (43); Pohlmann, NJW 1997, 545 ff.; Friauf, ET 1995, 597 (598).

Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 69 f;

Kube/Palm/Seiler, NJW 203, 927 (931). Bezogen auf das Stromeinspeisungsgesetz: Friauf, ET

1995, 597 (597 £).

2 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 71.

3 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 71; Hainthaler,
EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungsrechts,
S.16f.
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106 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

b. Anwendbarkeit einzelner Sonderanforderungen

Vor dem Hintergrund, dass das Steuerstaatsprinzip verschiedene Schutzfunktio-
nen erfiillt, wird teilweise eine differenzierte Bewertung anhand der Schutzgiiter
der Finanzverfassung vorgenommen.*** Das EEG gefihrde die Budgethoheit des
Parlaments und den bundesstaatlichen Finanzausgleich nicht, da diese Schutz-
gliter ausschliefilich das staatliche Innenverhaltnis betrifen.5* Einzig das Ver-
héltnis Staat — Biirger und damit die individualschutzbezogene Komponente der
Finanzverfassung sei von der Umlagepflicht beriihrt.**® Angesichts der Allge-
meinwohlorientierung des EEG konne die EEG-Umlage einer gerechten Vertei-
lung o6ffentlicher Lasten im Wege stehen.®” Die Zahlungspflicht misse deshalb
mit dem aus der Sonderabgabenjudikatur entnommenen Kriterium der beson-
deren Sachverantwortung in Einklang stehen.®*

c¢.  Entsprechende Anwendung nur auf die Belastung der Eigener-
zeugung

Vereinzelt werden die strengen Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabga-
ben lediglich auf die Belastung der Eigenerzeugung entsprechend angewendet.®*
Aufgrund der fehlenden Gegenleistung begriinde die Erhebung der EEG-Umlage
von den Eigenversorgern eine neue ,,Qualitat“.*® In Bezug auf den Eigenstrom
sei eine klare Abgrenzung zur Stromsteuer nicht moglich.®! Insoweit miissten
zum Schutz der Finanzverfassung und der Eigenerzeuger die sonderabgabenspe-
zifischen Zulédssigkeitsvoraussetzungen entsprechend herangezogen werden.®?

¢4 Vgl. Altrock, ,Subventionierende Preisregelungen, 2002, S. 129 ff.

5 Altrock, ,,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 131 ff.

Altrock, ,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 141.

Altrock, ,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 141.

Altrock, ,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 263.

9" Maslaton/Brahms, Rechtsgutachten, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Erhebung der EEG-
Umlage auf die Eigenversorgung im EEG 2014, S. 39.

Maslaton/Brahms, Rechtsgutachten, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Ergebung der EEG-
Umlage auf die Eigenversorgung im EEG 2014, S. 27.

Maslaton/Brahms, Rechtsgutachten, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Ergebung der EEG-
Umlage auf die Eigenversorgung im EEG 2014, S. 29.

Maslaton/Brahms, Rechtsgutachten, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Ergebung der EEG-
Umlage auf die Eigenversorgung im EEG 2014, S. 29.
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I. Finanzverfassungsrechtliche Bewertung der EEG-Umlage 107

d.  Stellungnahme

Die Sonderabgabenrechtsprechung kann mangels Regelungsliicke bzw. mangels
eines allgemeinen Ubertragungsaktes® nicht entsprechend auf die EEG-Umlage
angewendet werden.®*. Die auf Formenklarheit und Formenbindung ausgerich-
tete Finanzverfassung lisst keinen Raum ,.fiir Analogieschliisse, die notwendig zu
einer Anreicherung und Aufweichung dieses Rahmens fiihren wiirden®.® In den
vorgegebenen Grenzen des Grundgesetzes steht es im Ermessen des Gesetzge-
bers, zu entscheiden, in welcher Form er offentliche Aufgaben sicherstellen
will.®¢ Dieses Formwahlrecht wird in Bezug auf Sonderabgaben durch die stren-
gen Rechtmifligkeitsvoraussetzungen eingeschrinkt.®” Bei der Beschaffung 6f-
fentlicher Finanzmittel darf der Gesetzgeber nicht frei zwischen den verschiede-
nen Abgabearten wihlen, sondern soll grundsitzlich auf das Instrument der
Steuer zuriickgreifen.®®® Auf privatrechtliche Zahlungspflichten ist die abgaben-
spezifische Sonderdogmatik jedoch nicht tibertragbar.

Allein die gewéhlte Form bestimmt die formspezifischen Rechtmafligkeitsvo-
raussetzungen unter Beriicksichtigung der mafigeblichen Verfassungsprinzipien.
Verzichtet der Gesetzgeber auf eine Abgabepflicht und fiihrt stattdessen eine pri-
vatrechtliche Geldleistungspflicht ein, ist nicht die Finanzverfassung der ent-
scheidende Priifungsmafistab.5® Aufgrund der gebotenen Trennung zwischen
Mittel und Wirkung fithrt eine mogliche Wirkungsidquivalenz der EEG-Umlage
und der Sonderabgabe nicht zur Anwendung der formspezifischen Sonderbe-
reichsdogmatik.®® Die Zulédssigkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabgaben sollen
eine Vielzahl finanzverfassungsverfassungsrechtlicher und grundrechtlicher

Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 69, diese sprechen begrifflich priziser von

einem mangelnden Ubertragungsakt, da der Riickgriff auf einen in einem anderen Kontext ent-

wickelten Rechtsgrundsatz sich nicht als Analogie darstellt. Nicht das Fehlen einer einzelnen

Rechtsnorm, sondern eines gesamten Regelungskomplexes steht in Rede. Fiir eine Gesetzesana-

logie fehlt die zu {ibertragende Rechtsnorm.

654 S0 auch OLG Hamm, Urt. v. 11.04.2013 - 1-9 W 23/13, EnWZ 2013, 417 (419); BGHZ 201, 355
Rn. 25; Dalibor, EnWZ 2013, 419 (421); Gawel, DVBL. 2013, 409 (413); Schneider, ZNER 2003,
93 (94); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche Grundsatzfragen einer EEG-
Reform, 2014, S. 113; Schwichtenberg, Die Verfassungskonformitit des EEG, S. 16; Waldhoff/Rofs-
bach, WiVerw 2014, 1 (18 ff.).

655 BVerfGE 67, 256 (289).

656 Vgl BVerfGE 69, 193 (213); 109, 64 (85); 125, 260 (361).

Baer, Abnahmepflichten und Vergiitungspflichten in der Energiewirtschaft, S. 306 f.

658 BVerfGE 55, 274 (300 f£.).

69 BVerfGE 114, 196 (249 f.); Brandt, ZNER 2013, 523 (524 £.

0 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RAE 1996, 105 (106); BVerfGE 114, 196

(249 £).
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Schutzgiiter sichern.® Die Rechtmifligkeitsvoraussetzungen sind formspezi-
fisch auf eine Zahlungspflicht gegeniiber dem Staat ausgerichtet. Deshalb kommt
auch die Anwendung einzelner Rechtmafligkeitsvoraussetzungen von Sonderab-
gaben im Rahmen der Grundrechtspriifung nicht in Betracht. Finanzverfas-
sungsrechtliche und grundrechtliche Bewertungsmaf3stabe diirfen nicht ver-
mischt werden.

Die Ubertragung der Sonderabgabendogmatik ist auch nicht zum Schutz vor
ungleichen oder iiberméifigen Belastungen geboten.®* Die Biirger werden durch
die Grundrechte hinreichend geschiitzt.®® Auch privatrechtliche Zahlungs-
pflichten miissen den formellen und materiellen Voraussetzungen des Grundge-
setzes entsprechen.® Die pauschale Behauptung, dass das grundrechtliche Uber-
mafiverbot zu wenig Schutz bote,* ist nicht iiberzeugend, da im Rahmen der
Verhaltnismafligkeitspriifung jeweils eine einzelfallabhingige Bewertung der
Ziele und Auswirkungen vorzunehmen ist. Zudem stellt der Grundsatz der Be-
lastungsgleichheit kein finanzverfassungsrechtliches Spezifikum dar, sondern
wird aus dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 GG) hergeleitet. Um den Biir-
ger vor iibermifligen Belastungen zu schiitzen, bedarf es folglich keiner Anwen-
dung von abgabenspezifischen Sonderanforderungen. Die gebotenen Mafistibe
ergeben sich vielmehr direkt aus dem grundrechtlichen Gleichheitssatz und sind
deshalb im Rahmen der Grundrechtsprifung zu bewerten.*¢

Aus denselben Griinden rechtfertigt auch eine etwaige Vergleichbarkeit mit
der Stromsteuer keine entsprechende Anwendung der Zulassigkeitsvorausset-
zungen fiir Sonderabgaben auf die Umlagebelastung der Eigenerzeugung. Die
Ablehnung einer Preisregelung mangels Gegenleistung fithrt nicht zur Anwen-
dung finanzverfassungsrechtlicher Maf3stibe.*” Die Erhebung der EEG-Umlage
von den Eigenerzeugern bedarf zwar einer Rechtfertigung. Die verfassungsrecht-
lichen Maf3stibe fiir diese Rechtfertigung ergeben sich jedoch nicht aus der Son-
derabgabenjudikatur, sondern aus den Grundrechten. Im Rahmen der grund-
rechtlichen Verhaltnismagligkeitspriifung ist zu berticksichtigen, ob und, wenn
ja, in welchem Umfang Eigenerzeuger eine Gegenleistung fiir die Zahlung der
EEG-Umlage erhalten.

66

Stockhausen, Gesetzliche Preisintervention zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 817.
2 Schneider, ZNER 2003, 93 (94).

663 BVerfGE 114, 196 (250).

4 Schneider, ZNER 2003, 93 (94).

%5 So Bickenbach, DOV 2013, 953 (955).

%6 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 123 ff.

%7 So auch Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 151.
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4. Die EEG-Umlage im Lichte der finanzverfassungsrechtli-
chen Kompetenzordnung

Von der gesetzgeberischen Ausgestaltung einer Zahlungspflicht hingt die An-
wendbarkeit formspezifischer Bewertungsmaf3stibe ab. Die EEG-Umlage muss
keinen abgabenspezifischen Zulassigkeitsvoraussetzungen gentigen. Die privat-
rechtliche Ausgestaltung konnte jedoch einen Formenmissbrauch bzw. einen
Verstofl gegen die Kompetenzordnung der Finanzverfassung begriinden.

a.  DieBelastung des Eigenverbrauchs mit der EEG-Umlage als For-
menmissbrauch

Die Einordnung der EEG-Umlagepflicht als Kompetenzmissbrauch hitte nicht
die Anwendbarkeit der Sonderabgabendogmatik zur Folge, sondern unmittelbar
die Verfassungswidrigkeit der privatrechtlichen Zahlungspflicht. Gleichwohl
weisen die in der Literatur vorgebrachten Argumente zur Begriindung eines For-
menmissbrauches eine starke Ahnlichkeit zur Debatte um die Sonderabgaben-
eigenschaft der EEG-Umlage auf.

aa. Streitstand

Mit Verweis auf den Charakter der EEG-Umlage als Finanztransfersystem und
der Funktion als ,,Steuersurrogat“ wird vereinzelt ein gesetzgeberischer Formen-
missbrauch bejaht.*® Der Gesetzgeber wiirde durch die privatrechtliche Ausge-
staltung missbrauchlich und verfassungswidrig die Vorgaben der Finanzverfas-
sung umgehen.

An anderer Stelle wird der gesetzgeberische Formenmissbrauch mit der Ein-
beziehung des Eigenverbrauchs in den EEG-Umlagemechanismus begriindet.*®
Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Bildungsurlaub® liefle
den Riickschluss zu, dass bei privatrechtlichen Regelungssystemen die Miss-
brauchsgrenze bei einer Belastung der Allgemeinheit tiberschritten sei.”* Bei zi-
vilrechtlichen Umlagesystemen konne der Staat nicht die Allgemeinheit zur Fi-
nanzierung einer 6ffentlichen Aufgabe heranziehen, sondern miisse ,,an tatsdich-

8 Dederer/Schneller, RAE 2000, 214 (215 £.), Steffens, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, Einl. EEG
Rn. 53 f,; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben,
S. 309.

9 Vgl. Brahms/Maslaton, NVwZ 2014, 760 (764); Panknin, EnWZ 2014, 13 (18); Riedel/Weiss,
EnWZ 2013, 402 (407 £.).

670 BVerfGE 77, 308.

71 Riedel/Weiss, ENWZ 2013, 402 (406 f.).



110 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

lich bestehende wirtschaftliche oder vertragliche Beziehungen ankniipfen und diese
lediglich mit einer Preisregelung iiberformen.“’? Bis zum EEG 2014 sei nicht die
Allgemeinheit zur Zahlung der EEG-Umlage herangezogen worden, sodass kein
Formenmissbrauch vorgelegen hatte. Erst seit der Abschaffung des Eigenstrom-
privilegs bewege sich der Gesetzgeber auflerhalb des verfassungskonformen
Preisregelungssystems.®”* Die Eigenversorgung sei kein Bestandteil der energie-
wirtschaftlichen Wertschopfungskette, sondern stehe vielmehr daneben. Seit
dem EEG 2014 wiirde nicht mehr eine klar abgrenzbare Gruppe, sondern die
Allgemeinheit mit der EEG-Umlage belastet, da grundsatzlich jeder Biirger als
Stromverbraucher diese zu zahlen hat.”* Die Regelungssystematik und die Rege-
lungswirkung des EEG-Umlagemechanismus entsprichen der Stromsteuer, so-
dass ein finanzverfassungswidriger Formenmissbrauch zu bejahen sei.®”

Die vorherrschende Meinung®® verneint das Vorliegen eines Formenmiss-
brauchs unter Verweis auf den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Auf-
grund seines Formwahlrechts konne er sich zur Verfolgung seiner Ziele derjeni-
gen Mittel bedienen, die er fiir angemessen hilt.”” Der Gesetzgeber konne frei
zwischen einer Sonderabgabe, einer Erh6hung der Stromsteuer und einer privat-
rechtlichen Geldleistungspflicht entscheiden.®

bb. Stellungnahme

Zur Beantwortung der Frage, ob die Ausgestaltung des Umlagemechanismus als
gesetzgeberischer Formenmissbrauch einzustufen ist, bedarf es zunéichst einer
klaren Definition der Tatbestandsvoraussetzungen. In der Debatte um die Be-
wertung der EEG-Umlage wird der Begriff meist schlagwortartig verwendet,
ohne dass seine Bedeutung vollumfinglich geklart ist.*”” Ein Formenmissbrauch
im nachfolgenden Sinne liegt dann vor, wenn der Gesetzgeber eine ihm formal

72 Riedel/Weiss, EnWZ 2013, 402 (407).

73 Panknin, EnWZ 2014, 13 (18); Riedel/Weiss, EnWZ 2013, 402 (407 £.).

7% Panknin, EnWZ 2014, 13 (18); Riedel/Weiss, EnWZ 2013, 402 (407 f.).

7> Riedel/Weiss, EnWZ 2013, 402 (408); Brahms/Maslaton, NVwZ 2014, 760 (764).

76 BGHZ 201, 355 Rn. 26; LG Stuttgart, Urt. v. 20.02.2013 - 38 O 55/12 KfH, ZNER 2013, 417 (418);

Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 70; Kahl/Bews,

Okostromférderung und Verfassung, S. 90 ff.; Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Um-

lage als Sonderabgabe oder als Preisregelung, S. 145 f; Waldhoff/Rof$bach, WiVerw 2014, 1

(18 £).

Rheker, Die rechtliche Einordnung der EEG-Umlage als Sonderabgabe oder als Preisregelung,

S. 146.

78 BGHZ 201, 355 Rn. 26; Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 91.

79 Siehe hierzu: Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung dffentlicher Aufga-
ben, S. 191 ff.
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zustehende Rechtsposition unter Verstof$ gegen materielles Recht ausiibt.®®° Dies
bedingt, dass der Gesetzgeber durch seine Formenwahl verfassungsrechtliche
Anforderungen umgeht und dadurch Verfassungsgrundsitze entwertet.®®' Der
Missbrauchstatbestand kann durch eine nicht ,sachgerechte® oder ,,zweckads-
quate“ Formenwahl verwirklicht werden.®* Es gilt daher zu priifen, ob der Ge-
setzgeber sein Formwahlrecht unter Verstofy gegen materielles Recht bean-
sprucht hat. Ein Formenmissbrauch liage dann vor, wenn er durch die privat-
rechtliche Ausgestaltung des EEG-Finanzkreislaufes die Vorgaben der Finanz-
verfassung missbrauchlich umgangen hatte. Dies setzt eine Entwertung der
Schutzfunktionen des Steuerstaatsprinzips voraus. Vor diesem Hintergrund
tiberzeugt keine der aufgezeigten Meinungen vollumfinglich:

Der Gesetzgeber ist bei privatrechtlichen Regelungssystemen nicht gezwun-
gen, an bestehende wirtschaftliche oder vertragliche Beziehungen anzukniipfen.
Selbst Mindestpreise in Kombination mit einem Abnahme- bzw. Kontrahie-
rungszwang fithren zu keiner Uberschreitung seines Formwahlrechts.®® Zivil-
rechtliche Umlagesysteme miissen auch nicht grundsitzlich durch Preisregelun-
gen ausgestaltet werden. In der Entscheidung zum Bildungsurlaub hat das Bun-
desverfassungsgericht anhand formaler Kriterien privatrechtliche Zahlungs-
pflichten von hoheitlichen Abgaben abgegrenzt.®®* Die Grenzen des gesetzgebe-
rischen Formwahlrechts waren nicht Gegenstand der Entscheidung. Das Gericht
hat lediglich ohne nihere Priifung festgestellt, dass im konkreten Fall ein For-
menmissbrauch nicht feststellbar sei.®®> Aus dem Umstand, dass in dem zu-
grunde liegenden Sachverhalt der Gesetzgeber an bestehende Rechtsverhiltnisse
ankniipfte, kann nicht geschlussfolgert werden, dass dies grundsatzlich erforder-
lich sei. Das Bundesverfassungsgericht hat vielmehr die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers bestitigt.

Es existiert kein abschlieflender Kanon zuldssiger Gestaltungsmoglichkei-
ten.®*¢ Aufgrund des grundsitzlichen Formwahlrechts des Gesetzgebers und der
gebotenen Trennung zwischen Mittel und Wirkung fithrt die blof3e Vergleich-
barkeit zwischen der EEG-Umlage und einer Abgabe in Bezug auf die Belas-

0 Vgl. BVerfGE 16, 147 (161); Richter, Zur Verfassungsmifligkeit von Sonderabgaben, 1977,
S.141f.

! BVerfGE 77, 308 (338); Richter, Zur Verfassungsmifigkeit von Sonderabgaben, 1977, S. 142.

Pestalozza, ,Formenmissbrauch® des Staates, 1973, S. 153 ff.; Richter, Zur Verfassungsmifligkeit

von Sonderabgaben, 1977, S. 142.

3 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 f.

64 Vgl. BVerfGE 77, 308 (339).

5 BVerfGE 77, 308 (339).

BVerfGE 122, 316 (333) m.w.N.

&
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tungswirkung fir den Umlagepflichtigen nicht zu einem Formenmissbrauch.®’
Andernfalls wire dem Gesetzgeber jeglicher Einfluss auf die privatautonome
Preisgestaltung versperrt.®®® Vielmehr bedarf es einer Bewertung, ob die privat-
rechtliche Ausgestaltung des Umlagesystems in einem mit den Vorgaben der Fi-
nanzverfassung unvereinbaren Konflikt steht.

Entsprechend ist auch der pauschale Verweis auf das Formwahlrecht des Ge-
setzgebers als Begriindung fiir die Ablehnung eines Formenmissbrauchs unzu-
reichend. Eine solche Begriindung verkennt die Schranken des Gestaltungsspiel-
raums. Das Formwahlrecht besteht lediglich in den Grenzen des Grundgeset-
zes.® Um bewerten zu konnen, ob der Gesetzgeber durch die privatrechtliche
Ausgestaltung des Wilzungsmechanismus seinen Gestaltungsspielraum iiber-
schritten hat, bedarf es deshalb einer konkreten Auseinandersetzung mit den
Schutzgiitern der Finanzverfassung. Nur bei einem unvereinbaren Spannungs-
verhaltnis ldge ein gesetzlicher Formenmissbrauch vor.

b.  Vereinbarkeit mit der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenz-
ordnung

Sofern das privatrechtliche Umlageverfahren mit der finanzverfassungsrechtli-
chen Kompetenzordnung vereinbar ist, scheidet ein gesetzgeberischer Formen-
missbrauch aus. Der Handlungsspielraum des Gesetzgebers fiir die Belastung des
Eigenverbrauchs mit der EEG-Umlage wird dann nicht durch die Vorgaben der
Finanzverfassung beschrankt.

aa. Diefinanzverfassungsrechtliche Kompetenzordnung
Die Vereinbarkeitsbewertung erfolgt nachfolgend anhand der Dogmatik des

»Kompetenziibergriffs“,*° die auf folgender Konzeption aufbaut:

%7 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996 - Az.: 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 (106); BVerfGE 114, 196
(249 1.).

688 Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 91.

68 Vgl BVerfGE 109, 64 (85); 125, 260 (361).

0 Dije Dogmatik des Kompetenziibergriffs wurde mafigeblich entwickelt von Kube, Finanzgewalt in
der Kompetenzordnung, 2004; zusammenfassender Uberblick bei: Stockhausen, Gesetzliche
Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 245 ff.; Reiter, Zwischen Verant-
wortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 347 ff.; Steffens, in: Sdcker, BerlKomm-
EnR, Band 6, Einl. EEG Rn. 53.
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aaa. Gliederung der Finanzgewalt

Die staatliche Finanzgewalt des Grundgesetzes lisst sich in drei Teilgewalten un-
terteilen: die Einnahmen-, die Ausgaben- und die Aufgabengewalt.®' Der Staat
handelt stets in Ausiibung einer der drei Gewalten. Die mafigeblichen Rechtmi-
Bigkeitsanforderungen hdngen jeweils von der ausgeiibten Kompetenz ab.%>

Die Einnahmengewalt ist fiir die Generierung staatlicher Mittel zustindig,
damit der Staat die von ihm tibernommenen Aufgaben erfiillen kann. Die Aus-
tibung der Einnahmengewalt beruht somit im Schwerpunkt auf den Gesetzge-
bungs-, Verwaltungs- und Ertragskompetenzen fiir Steuern gemaf3 Art. 105 ff.
GG. Der Ausgabengewalt unterfillt die Zurverfiigungstellung der erforderlichen
Finanzmittel. Auf Bundesebene wird das Parlament gemaf3 Art. 110 GG zur Auf-
stellung und zum Vollzug eines Haushaltsplans ermichtigt. Die Aufgabengewalt
ist fiir Sachregelungen und Mafinahmen im 6ffentlichen Interesse zusténdig. Die
Gesetzgebungskompetenz in diesem Bereich richtet sich nach Art. 30 GG und
Art. 70 ff. GG.*?

Bei einem Kompetenziibergriff wirkt der Gesetzgeber in Ausiibung seiner
Gesetzgebungsbefugnis fiir eine bestimmte Materie (mittelbar) rechtlich regelnd
in den Kernbereich einer anderen Kompetenz hinein.®* Eine Auswirkung auf
den Kernbereich der beeinflussten Kompetenz setzt voraus, dass die tibergrei-
fende Maflnahme Kernfunktionen dieser Kompetenz iibernimmt respektive
funktionell anstelle einer Handlungsform tritt, die zum typischen Zuweisungs-
gehalt der beeintrachtigten Kompetenz gehort.*?

Als klassisches Beispiel fiir Kompetenziibergriffe dienen Lenkungssteuern.
Mithilfe dieser verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, Einfluss auf das Verhalten von
Steuerpflichtigen auszuiiben. Lenkungssteuern verpflichten den Steuerschuldner
nicht zu einem bestimmten Verhalten, sondern setzen finanzielle Anreize fiir ein

696

Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 209; Stockhausen, Gesetzliche Preisinter-
ventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 246.

92 Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 111 ff,, 151 ff., 180 ff.; Stockhausen, Ge-
setzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 247.

Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 246 f.
% Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 265 ff., S. 524 ff.; Erbguth, in: Sachs, GG,
Art. 30 Rn. 28; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung offentlicher Auf-
gaben, S. 250 m.w.N.; vgl. auch BVerfGE, 61, 149 (204 f.), in dieser Entscheidung zum Staatshaf-
tungsgesetz spricht das BVerfG nicht explizit von Kompetenziibergriffen. Mit dem Begriff des
Hineinwirkens umschreibt er jedoch die typische Wirkungsweise.

Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 265 ff.; Stockhausen, Gesetzliche Preisin-
terventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 250.

Vgl. hierzu Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 265; Stockhausen, Gesetzliche
Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 250 f.
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bestimmtes Tun oder Unterlassen.®” Diese Verhaltenssteuerung tritt funktionell
an die Stelle einer Sachregelung und wirkt sich demnach auf den Kernbereich der
entsprechenden Sachgesetzgebungskompetenz aus.

bbb. Die Zulassigkeitsgrenze von Kompetenziibergriffen

Die Verfassung ist auf klar abgegrenzte Zustindigkeiten angelegt.®® Gleichwohl
lassen sich Kompetenziibergriffe nicht restlos vermeiden, da sich die zugrunde
liegenden Kompetenzen der Einnahmen-, Ausgaben- und Aufgabengewalt
wechselseitig beeinflussen.®® Aus diesem Grunde sind Kompetenziibergriffe
nicht per se unzulissig. Sie kénnen insbesondere auch ohne eine doppelte Kom-
petenzgrundlage rechtmiflig sein. Beispielsweise bediirfen Lenkungssteuern kei-
ner zur Steuergesetzgebungskompetenz hinzutretenden Sachkompetenz.”®
Dementsprechend stellt sich die Frage nach der Zuldssigkeitsgrenze von Kompe-
tenziibergriffen.

Aufgrund des bestehenden Formwahlrechts des Gesetzgebers ist die verfas-
sungsrechtliche Bewertung von Kompetenziibergriffen auf eine Evidenzkon-
trolle beschrankt.”” Nur eine evidente und missbrauchliche Umgehung der
Kompetenzordnung begriindet einen Formenmissbrauch. Dies setzt voraus, dass
die hoheitliche Mafinahme den Randbereich der ausgeiibten Kompetenz verlésst.
Demnach tiberschreitet der Gesetzgeber sein Formwahlrecht nur dann, wenn die
hoheitliche Mafinahme unter keinen Gesichtspunkten mehr vom Zuweisungs-
gehalt der ausgetibten Kompetenz gedeckt ist.

So ist der Steuergesetzgeber fiir Lenkungssteuern beispielsweise dann selbst
zustindig, wenn die Verhaltenssteuerung den Hauptzweck der Regelung aus-
macht.”” Lenkungssteuern kénnen nur dann nicht auf eine Steuerkompetenz ge-
stiitzt werden, wenn die Einnahmefunktion durch eine Verwaltungsfunktion mit
Verbotscharakter verdrangt wird, indem der steuerpflichtige Vorgang faktisch
unmoglich gemacht wird, sodass das Steuerautkommen gegen null tendiert.””

7 Vgl. BVerfGE 84, 293 (274); 93, 121 (147); 98, 106 (116).

% Vgl. BVerfGE 36, 193 (202 £.); in Bezug auf die Finanzverfassung: BVerfGE 55,274 (300 f.) m.w.N.

% Brohm, DOV 1983, 525 (528).

70 Vgl BVerfGE 55, 274 (299); 98, 106 (118).

7' Nach Auffassung von Kube hingt die Zuléssigkeit hingegen von der Intensitit der Ubergriffswir-
kung ab. Die Intensititskriterien miissten jeweils individuell unter Beriicksichtigung der Funkti-
onen und Rechtmifligkeitsanforderungen im Hinblick auf das Verhéltnis von beeinflussender
und beeinflusster Kompetenz bestimmt werden, Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung,
2004, S. 267 ff.; ihm folgend: Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6f-
fentlicher Aufgaben, S. 254, Steffens, in: Sicker, BerlKommEnR, Band 6, Einl. EEG Rn. 53.

72 Vgl. BVerfGE 55, 274 (299); 98, 106 (118); BVerwGE 96, 272 (277 £.).

705 ygl. BVerfGE 38, 61 (81); 98, 106 (118).
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Das Gleiche gilt fiir den umgekehrten Fall: Der Sachgesetzgeber ist nicht gehin-
dert, mit einer Sachregelung u.a. einen Finanzierungszweck zu verfolgen. So blei-
ben Sonderabgaben, die sich auf die allgemeinen Sachkompetenzen der Art. 70
ff. GG stiitzen, rechtmiflig, selbst wenn der Finanzierungszweck der Abgabe
tiberwiegt. Ein verfassungswidriger Kompetenziibergriff liegt erst dann vor,
wenn die Sonderabgabe iiberhaupt kein Gestaltungsziel zumindest als Neben-
zweck verfolgt, sondern ausschlie8lich der Mittelbeschaffung dient.”™ Die Zulds-
sigkeitsgrenze ist ferner dann tiberschritten, wenn der Kompetenziibergriff ge-
gen sonstige Verfassungsprinzipien, insbesondere gegen das Rechtsstaatsprin-
zip’® oder den Grundsatz der Bundestreue, verst6f3t.”"”

bb. Die EEG-Umlage als verfassungswidriger Kompetenzibergriff

Das EEG-Umlageverfahren ist auf Grundlage der Sachregelungskompetenz des
Bundes gemaf Art. 74 Nr. 11 GG erlassen worden und infolgedessen der Aufga-
bengewalt zuzuordnen. Aus diesem Grunde gilt es zu priifen, ob die Erhebung
der EEG-Umlage von den Eigenerzeugern einen verfassungswidrigen Kompe-
tenziibergriff in die Einnahmen- oder Ausgabengewalt begriindet.

aaa. Ubergriff in die Einnahmengewalt

Die Einnahmengewalt ist fiir die Generierung von Finanzmitteln zustindig und
beruht auf den Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Ertragskompetenzen fiir Steu-
ern. Ein verfassungswidriger Kompetenziibergriff in die Einnahmengewalt setzt
voraus, dass die Umlagepflicht in den Kernbereich dieser Kompetenz hinein-
wirkt und in Wahrheit keine Sachregelung darstellt.

7% Vol BVerfGE 55, 274 (304); 67, 256 (275); 82, 159 (179 £.).
795 Aus dem Rechtsstaatsprinzip leitet der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts das umstrit-
tene Postulat der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung ab. Danach sind die rechtsetzenden
Organe verpflichtet, ihre Regelungen so aufeinander abzustimmen, dass den Biirger keine gegen-
laufigen Anordnungen erreichen, die die Rechtsordnung widerspriichlich machen. Der Gesetz-
geber darf nicht zur Lenkung in einen anderweitig geregelten Sachbereich hiniibergreifen, wenn
dadurch die Rechtsordnung widerspriichlich wiirde, vgl. BVerfGE 98, 83 (97); 98, 106 (118 f.);
Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 3 Rn. 408.
Der Kompetenziibergriff darf nicht dazu fithren, dass die Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Lindern unterlaufen oder ausgehohlt wird. Der Grundsatz der wechselseitigen Pflicht des
Bundes und der Lander zu bundes- bzw. linderfreundlichem freundlichem Verhalten verlangt
gegenseitige Riicksichtnahme und steht einer missbrauchlichen Interessenausiibung entgegen,
vgl. BVerfGE 43, 291 (348); 61, 149 (204 £.).
7 Vgl. BVerfGE 61, 149 (204); Richter, Zur Verfassungsmafligkeit von Sonderabgaben, 1977,
S. 143 ff.
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bbb. Die EEG-Umlage als Sachregelung

In der Literatur wird teilweise ein Ubergriff in die Steuergesetzgebungskompe-
tenz bejaht, weil der Sachgesetzgeber mit der EEG-Umlage nahezu ausschlieSlich
Finanzierungszwecke verfolge.””® Die EEG-Umlage diene in erster Linie keinem
Sachzweck, sondern der Refinanzierung der EEG-Férderkosten” Der Gesetzge-
ber habe eine einnahmewirksame Sachregelung gewéhlt, um die Belastung des
Bundeshaushalts zu vermeiden.”** Die Beschaffung von Mitteln zur Finanzierung
der Klimaschutzziele der Bundesregierung sei jedoch primir Gegenstand der
steuerrechtlichen Kompetenznormen der Art. 105 ff. GG.”"! Diese Einnahmen-
und Ausgabenwirksamkeit mache die EEG-Umlage zum Steuersurrogat.”’* An-
gesichts des erheblichen Finanzierungsvolumens lidge spatestens seit dem Jahre
2004 ein unzulissiger Ubergriff in den Kernbereich der Steuergesetzgebungs-
kompetenz vor.”"?

Dieser Ansicht liegt die abzulehnende Annahme zugrunde, dass die EEG-
Umlage Einnahmen im Sinne von Art. 105 ff. GG generiert.”** Die Einnahmefik-
tion wird anhand der Wirkung der EEG-Umlage hergeleitet. Im Kern entspricht
die Herleitung der materiellen Bewertung der offentlichen Aufkommenswir-
kung. Der einzige wesentliche Unterschied besteht darin, dass nach dieser An-
sicht keine Sonderabgabe, sondern ein verfassungswidriger Kompetenziibergriff
vorliegt. Deshalb ist diese Auffassung aus denselben Griinden abzulehnen, die
auch gegen die Abgabeneigenschaft der EEG-Umlage sprechen.””

Der Gesetzgeber verfolgt mit der EEG-Umlage einen Sachzweck, namlich die
Finanzierung des Ausbaus erneuerbarer Energien. Die Verfolgung solcher Ge-
staltungszwecke entspricht der Kernfunktion der Aufgabengewalt, sodass ein un-
zuldssiger Ubergriff in die Steuergesetzgebungskompetenz ausscheidet. Die als
Gegenargument vorgebrachte Behauptung, dass ,,sich die Qualifikation als for-
dernde Geldleistungspflicht als blofSe Beschreibung der Finanzierungsfunktion in
einer aufgabenrechtlichen Einkleidung“”'® darstelle, ist nicht iiberzeugend. Der

798 Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927 (930); Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finan-
zierung Offentlicher Aufgaben, S. 309; Steffens, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, Einl. EEG
Rn. 54.

Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 296 ff;
Steffens, in: Sicker, BerlKommEnR, Band 6, Einl. EEG Rn. 54.

Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 331.
Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927 (930).

712 Steffens, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, Einl. zum EEG Rn. 54.

713 Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 309 f;
Steffens, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, Einl. zum EEG Rn. 54.

Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 352.

715 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 97 ff.

716 So Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung dffentlicher Aufgaben, S. 300.
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Gesetzgeber verfolgt mit der EEG-Umlage keine Fiskal-, sondern Sachziele. Der
EEG-Umlagemechanismus dient nicht der Deckung des allgemeinen Finanzbe-
darfs des Staates, sondern der Férderung erneuerbarer Energien als Gestaltungs-
zweck. Solange der Gesetzgeber nicht bloff die Beschaffung von Finanzmitteln,
sondern die Finanzierung eines Gestaltungsziels bezweckt, ist der Zuweisungs-
gehalt der Sachgesetzgebungskompetenz erdffnet.””

bb. Die EEG-Umlage und der bundesstaatliche Finanzausgleich

Der bundesstaatliche Finanzausgleich soll eine angemessene Verteilung des Ge-
samtertrags der nationalen Leistungen gewihrleisten. Bund und Landern sollen
die Finanzmittel zur Verfiigung stehen, die sie zur Erfiillung ihrer Aufgaben be-
notigen.”® Da eine Vereinheitlichung der wirtschaftlichen Aktivititen im Bun-
desgebiet hiermit hingegen nicht bezweckt wird, ist es unerheblich, ob und in-
wiefern die finanziellen Anreize des EEG-Férdermechanismus von Wirtschafts-
teilnehmern in einigen Bundeslindern mehr genutzt werden als in anderen.””
Der wirtschaftliche Erfolg der Marktteilnehmer stellt fiir die Verteilung der of-
fentlichen Einnahmen eine blofle Vorfrage dar, die vom Schutzzweck des bun-
desstaatlichen Finanzausgleichs nicht gedeckt ist.

Eine Umgehung der bundesstaatlichen Vorgaben zur Verteilung der Finanz-
mittel durch die privatrechtliche EEG-Umlage kommt von vornherein nicht in
Betracht, da der Staat keine Zugriffsmoglichkeit auf die generierten Geldmittel
hat. Bei einem privatrechtlichen Wirtschaftskreislauf ohne Einnahmen fiir die
offentliche Hand kann der Bundesgesetzgeber die finanzverfassungsrechtlichen
Verteilungsvorgaben nicht zulasten der Bundeslainder umgehen.”® Aus densel-
ben Griinden scheidet auch ein Ubergriff in die Verwaltungskompetenzen fiir
Steuern (Art. 108 GG) aus.

7 So auch Richter, Zur Verfassungsmifigkeit von Sonderabgaben, 1977, S. 99; a.A. Stockhausen,

Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 299, der indes nicht
hinreichend beriicksichtigt, dass das BVerfG zwischen einer zweckgebundenen Abgabe, die der
Finanzierung einer Sachaufgabe dient, und einer Abgabenerhebung fiir den allgemeinen Staats-
haushalt differenziert. Zweckgebundene Abgaben haben einen gestaltenden Einfluss auf den ge-
regelten Sachbereich. Nur die Erhebung einer Abgabe fiir den allgemeinen Staatshaushalt stellt
mangels wirtschaftsgestaltenden Inhalts keine Sachregelung dar, vgl. BVerfGE 82, 159 (178 f.).
BVerfGE 32, 333 (338); Richter, Zur Verfassungsmafligkeit von Sonderabgaben, 1977, S. 114.

19 So auch Altrock, ,Subventionierende“ Preisregelungen, 2002, S. 133; a.A. Manssen, WiVerw 2012,
170 (186); Manssen, DOV 2012, 499 (503).

So auch Altrock, ,Subventionierende* Preisregelungen, 2002, S. 133.
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cc. Ubergriff in das Budgetrecht des Parlaments

Abschlieffend™" ist die Vereinbarkeit des EEG-Umlagemechanismus mit dem
Budgetrecht des Parlaments zu bewerten. Die Budgethoheit des Parlaments soll
ebenso wie der damit korrespondierende Grundsatz der Vollstindigkeit des
Haushalts eine angemessene Uberwachung der Einnahmen und Ausgaben der
Regierung gewéhrleisten. Das Parlament soll die Regierung auch dort kontrollie-
ren konnen, wo diese ohne gesetzliche Ermiéchtigung téitig werden kann.”*

Das Budgetrecht des Parlaments ist immer dann beriihrt, wenn der Gesetz-
geber offentliche Einnahme- und Ausgabekreisldufe auflerhalb des Budgets or-
ganisiert.”? Fiir ,,haushaltsfliichtige® Ertrage ist kennzeichnend, dass sie zwar im
offentlichen Sektor erwirtschaftet werden, jedoch nicht der nach Art. 110 GG
vorgesehenen Kontrolle durch das Parlament unterliegen.””* Eine ,,Bewirtschaf-
tung“ im offentlichen Sektor setzt wiederum voraus, dass der Staat eine Zugriffs-
moglichkeit auf die generierten Geldmittel hat. Bei einer hoheitlich veranlassten
Verschiebung von Kaufkraft im Privatsektor zur Verfolgung 6ffentlicher Ziele ist
weder der Haushaltsplan noch die Haushaltsgesetzgebung in verfassungsrecht-
lich relevanter Weise betroffen.””® Mangels 6ffentlicher Autkommenswirkung
der EEG-Umlage ist eine Beeintrachtigung der Befugnisse des Parlaments daher
ausgeschlossen.

Uberdies werden die einzelnen Schutzfunktionen des Budgetrechts des Par-
laments durch das EEG-Umlageverfahren nicht beeintrachtigt. Aufgrund der
Zweckgebundenheit der EEG-Umlage ist eine willkiirliche Mittelverwendung
durch die Exekutive ausgeschlossen. Im Gegensatz zum nichtzweckgebundenen
Steueraufkommen muss iiber die Verwendung der EEG-Umlage nicht jahrlich
entschieden werden.” Eine regelmiflige Uberpriifung des EEG-Umlagemecha-
nismus durch das Parlament erfolgt durch die Erfahrungs- und Monitoring-Be-
richte.”” Ferner ist zu beriicksichtigen, dass das EEG samt den zahlreichen Re-
formen vom Parlament beschlossen wurde, sodass es die Regelungen des EEG

72

Der Grundsatz der Lastengleichheit folgt nicht aus der Finanzverfassung, sondern ist eine Aus-
pragung des Gleichheitsgebots und ist dementsprechend der Grundrechtspriifung vorbehalten,
siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 123 ff.

722 Siekmann, in: Sachs, GG, Art. 110, Rn. 14.

7 Vgl. BVerfGE 82, 159 (178 £); 91, 186 (202).

74 Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmafstab fiir die EEG-Umlage, S. 8.

So auch Gawel, Finanzverfassungsrecht als Priifungsmafistab fiir die EEG-Umlage, S. 8; Altrock,
Subventionierende Preisregelung, S. 133.

726 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 69.

727 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 68 f.

725
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jederzeit andern oder abschaffen kann.” Die individualschiitzende Funktion des
Budgetrechts in Form von Transparenz- und Rechenschaftspflichten gegentiber
der Offentlichkeit’® wird durch umfassende Informationsvorschriften zuguns-
ten der Biirger gewihrleistet.” Die Ubertragungsnetzbetreiber sind zu einer
transparenten Ermittlung der EEG-Umlage verpflichtet.”** Bis zum 15. Oktober
eines jeden Kalenderjahres miissen sie die Hohe der EEG-Umlage fiir das fol-
gende Kalenderjahr bekannt geben sowie eine Vorausschau fiir die Entwicklung
des Ausbaus der erneuerbaren Energien in den folgenden fiinf Kalenderjahren
veroffentlichen.”?

c.  Zwischenergebnis

Die EEG-Umlagesystematik begriindet kein Spannungsverhaltnis zu den Vorga-
ben der Finanzverfassung, sodass diese nicht rechtsmissbrauchlich umgangen
werden. Die privatrechtliche Ausgestaltung des Umlageverfahrens stellt vielmehr
eine rechtmiflige Ausiibung des Formwahlrechts des Gesetzgebers dar.

5.  Ergebnis

Der verfassungsrechtliche Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers fiir die Belas-
tung der Eigenerzeugung mit der EEG-Umlage wird nicht durch die Vorgaben
der Finanzverfassung begrenzt. Die EEG-Umlage ist mangels 6ffentlicher Auf-
kommenswirkung keine Abgabe, da sie nicht dem Staat zufliefit. Die besonderen
Rechtmaifligkeitsvoraussetzungen fiir Sonderabgaben konnen auf die EEG-Um-
lage als privatrechtliche Zahlungspflichten weder direkt noch entsprechend an-
gewendet werden.

Auch die Einbeziehung des Eigenverbrauchs in den EEG-Umlagemechanis-
mus begriindet keine Abgabeneigenschaft. Die Eigenverbraucher zahlen die
EEG-Umlage nicht an den Staat, sondern an privatrechtliche Ubertragungs- bzw.
Netzbetreiber. Die Umlagepflicht ohne korrespondierende Gegenleistung bedarf
zwar einer Rechtfertigung. Die verfassungsrechtlichen Maf3stabe hierfiir ergeben

728 Altrock, ,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 132; Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des
EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 69.

72 BVerfGE 55, 274 (303); Siekmann, in: Sachs, GG, Art. 110 Rn. 15.

7° Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungs-
rechts, S. 14 f.

73! Gemaf3 § 60 Abs. 1S.1EEG 2021i.V.m.§ 3 EEV.

732 §§ 5 f. EEV.
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sich jedoch nicht aus der Finanzverfassung, sondern aus den Grundrechten der
Eigenerzeuger.

Il. Steuerung durch die Grundrechte

Die Einbeziehung der Eigenerzeugung in den EEG-Umlagemechanismus bedarf
einer grundrechtskonformen Ausgestaltung. Im Rahmen der Ermittlung der
grundrechtlichen Rahmenbedingungen erfolgt zunéchst eine Einordnung, ob
und inwiefern die Rechtsfigur der Indienstnahme Privater sowie der Grundsatz
der Lastengleichheit sich auf die Grundrechtspriifung auswirken (II. 1.). In die-
sem Zusammenhang werden die vom Gesetzgeber angefithrten Rechtfertigungs-
grinde fiir die Abschaffung des Eigenstromprivilegs verfassungsrechtlich gewdir-
digt (IL. 2.). Auf dieser Grundlage sind die aus den Freiheitsgrundrechten resul-
tierenden Restriktionen fiir die Umlageerhebungen von den Eigenerzeugern zu
untersuchen (II. 3.). Neben den Freiheitsgrundrechten schrinken auch die
Gleichheitsrechte der Eigenerzeuger den gesetzgeberischen Handlungsspielraum
ein (II. 4.). Die gleichheitsrechtlichen Anforderungen werden zunéchst generell
skizziert mit dem Ziel, anschlieflend die unterschiedlichen Belastungen des EEG
2021 fur verschiedene Eigenerzeugungsanlagen bewerten zu konnen. Abschlie-
3end erfolgt die Prifung, inwiefern das Vertrauen in den Fortbestand des Eigen-
stromprivilegs verfassungsrechtlich geschiitzt wird (IL. 5.). Es gilt zu klaren, ob
die Betreiber von Bestandsanlagen von Verfassungs wegen einen Anspruch auf
eine Sonderbehandlung haben oder ob dies lediglich eine wirtschaftspolitische
Forderung darstellt.

1. Prifungsmalistabe

Seit dem EEG 2014 werden grundsatzlich auch die Eigenerzeuger zur Finanzie-
rung des Okostromausbaus herangezogen. In diesem Zusammenhang ist der Ge-
setzgeber nicht an die strengen Zulassigkeitskriterien fiir Sonderabgaben gebun-
den. Moglicherweise wird jedoch der Handlungsspielraum durch die Rechtsfigur
der Indienstnahme Privater sowie durch den Grundsatz der Lastengleichheit be-
schrankt:
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a. Die Indienstnahme Privater

Fiir die Indienstnahme Privater ist kennzeichnend, dass ,,der Staat in Ermange-
lung oder zur Schonung verwaltungseigener Mittel die personlichen oder sachli-
chen Krifte Privater kraft Gesetz in Anspruch nimmt, um durch sie 6ffentliche
Aufgaben erledigen zu lassen.“’** Eine Indienstnahme ist folglich dann gegeben,
wenn Privatrechtssubjekten Handlungspflichten zur Erfiillung einer 6ffentlichen
Aufgabe durch oder aufgrund eines Gesetzes auferlegt werden.”?* Offentliche
Aufgaben sind nach iiberzeugender Ansicht solche, deren Erfiillung im Interesse
der Allgemeinheit liegt. Sie bezwecken die Férderung des Gemeinwohls.”?> Ob-
wohl die von Hans-Peter Ipsen entwickelte Rechtsfigur bis heute vielfach heran-
gezogen wird, sind sowohl der rechtsdogmatische Erkenntniswert samt abzulei-
tender Rechtsfolgen als auch die Definitionen und Charakteristika der einzelnen
Tatbestandsmerkmale umstritten.”*

aa. Die Erhebung der EEG-Umlage als Indienstnahme Privater

Die Abnahme- und Vergiitungspflichten der Ubertragungs- und Netzbetreiber
im Rahmen des EEG-Umlagemechanismus werden vorrangig als Indienstnahme
Privater eingestuft.”” Der Staat nimmt die Ubertragungs- und Netzbetreiber in
Dienst, indem er sie dazu verpflichtet, zum Schutz von Umwelt und Klima 6ko-
logisch erzeugten Strom zu Mindestpreisen abzunehmen respektive die Markt-
pramie auszuzahlen und einen Teil ihrer Netzkapazititen fiir die Einspeisung
und den Transport von Griinstrom zur Verfiigung zu stellen.”® Der bezweckte

733

H. P. Ipsen, in: Erich Kaufmann (Hrsg.), Um Recht und Gerechtigkeit: Festgabe fiir Kaufmann,

1950, S. 141.

Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, S. 95; Ibler, in: Dii-

rig/Herzog/Scholz/Scholz, GG-Kommentar, Art. 86 Rn. 120; Reiter, Zwischen Verantwortungs-

zuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 201.

Altrock, ,,Subventionierende“ Preisregelungen, 2002, S. 233; Reiter, Zwischen Verantwortungszu-

schreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 225; Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte

des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 6.

Unter anderem ist das Verhaltnis der Indienstnahme Privater zur Beleihung sowie zur Verwal-

tungshilfe unklar; ein prignanter, zusammenfassender Uberblick der einzelnen Meinungsstrei-

tigkeiten findet sich bei Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehand-
lung, 2017, S. 217 ff.

77 BGHZ 134, 1 (16); 155, 141 (149 £.); Altrock, ,Subventionierende“ Preisregelungen, 2002, S. 231
ff.; Dalibor, EnWZ 2013, 419 (420); Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs-
und Europarecht, S. 87.

738 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 87.
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122 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Umwelt- und Klimaschutz stellt ein 6ffentliches Interesse dar, weil in einem be-
sonderen Mafle Allgemeininteressen betroffen sind.”’

Fraglich ist, ob die Erhebung der EEG-Umlage von den Eigenerzeugern eben-
falls als Indienstnahme Privater qualifiziert werden kann. Im Gegensatz zu den
Netzbetreibern erbringen sie keine physisch zu verrichtenden Tatigkeiten in
Form von Dienst-, Sach- oder Werkleistungen. Durch die Zahlung der EEG-Um-
lage erfiillen sie eine reine Geldleistungspflicht. Die Eigenerzeuger sind zwar
auch zur Messung des eigenverbrauchten Stroms verpflichtet (§ 61j EEG 2021).
Diese Messung dient jedoch allein der Ermittlung des Zahlungsanspruchs.

Mit Verweis auf die Komplementarfunktion der Indienstnahme zur Sonder-
abgabendogmatik wird teilweise die Meinung vertreten, dass reine Geldleis-
tungspflichten nicht unter die Kategorie der Indienstnahme fallen.”® Dieser An-
sicht kann insofern zugestimmt werden, dass fiir Abgaben allein die abgabenspe-
zifischen Zulassigkeitsvoraussetzungen mafigeblich sind. Geldleistungspflichten
mit einer 6ffentlichen Aufkommenswirkung konnen folglich nicht als Indienst-
nahme Privater qualifiziert werden. Auf Geldleistungspflichten zwischen Priva-
ten sind hingegen die abgabenspezifischen Wertungsmaf3stabe nicht anwendbar.
Eine Umgehung der Sonderabgabendogmatik ist insoweit nicht zu befiirchten.”!

Fiir den in Anspruch genommenen Privaten besteht kein wesentlicher Un-
terschied zu reinen Handlungspflichten.” Sowohl die privatrechtliche Abschop-
fung von Geldmitteln als auch die Indienststellung privater Arbeit fir 6ffentliche
Zwecke fithrt im Ergebnis zu einer sozialen Umverteilung von Giitern. Insofern
spricht vieles dafiir, die Belastung der Eigenerzeugung mit der EEG-Umlage als
Indienstnahme Privater einzuordnen. Durch die Umlagepflicht als einseitige
staatliche MafSnahme wird den Eigenerzeugern die Pflicht zur Finanzierung des
Ausbaus erneuerbarer Energien im offentlichen Interesse auferlegt. Hieraus re-
sultieren jedoch keine spezifischen verfassungsrechtlichen Vorgaben, weswegen
die Tragweite der Einordnung begrenzt bzw. rechtstheorethischer Natur ist.

bb. Verfassungsrechtliche Vorgaben an Indienstnahmen

Anders, als es die selbstverstidndliche Verwendung des Begriffs in der Rechtspre-
chung und Literatur nahelegt, handelt es sich bei der Indienstnahme Privater um

N

¥ Altrock, ,Subventionierende“ Preisregelungen, 2002, S. 233 f.

70 Arndt, RAE 1995, 41 (42); Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 110 f. m.w.N.; in
Bezug auf Abgaben: Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen,
S. 54 f;; Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 13.

So auch Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 247.
So auch Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 247.
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II. Steuerung durch die Grundrechte 123

keine bereichsspezifische Sonderdogmatik.” Es existiert kein eigenstédndiger
Priifungskatalog.”** Vielmehr bedarf die Inanspruchnahme Privater genauso wie
jeder andere staatliche Eingriff in eine grundrechtlich gewéhrleistete Rechtsposi-
tion einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Die Indienstnahme ist in erster
Linie ein ,Klassifikationsbegriff ™. Er ermoglicht die Charakterisierung und
Identifizierung von Konstellationen, in denen Private gegen ihren Willen zur Er-
filllung 6ffentlicher Aufgaben herangezogen werden.”*¢ Uber diese ,, Warn- und
Hinweisfunktion“’* hinaus ermoglicht die Einordnung keinen besonderen Er-
kenntniswert.

Der mit der Indienstnahme verbundene staatliche Eingriff ist im Rahmen der
hergebrachten Grundrechtsdogmatik zu bewerten.”* Die Freiheitsgrundrechte
bestimmen, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen eine Verkiirzung
der personlichen Freiheitssphédre der Eigenerzeuger durch die Pflicht zur Zah-
lung der EEG-Umlage erfolgen kann. Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs.
1 GG) steht einer gleichheitswidrigen Belastung entgegen.

b. Die Schutzwirkung des Grundsatzes der Lastengleichheit

Nach dem Grundsatz der Lastengleichheit sollen alle Biirger gleichméflig nach
Mafigabe ihrer individuellen 6konomischen Leistungsfahigkeit zur Finanzierung
staatlicher Leistungen herangezogen werden. 7* Im Widerspruch hierzu kniipft
die EEG-Umlagepflicht nicht an ein solches Leistungsfiahigkeitsprinzip an. Die

3 Vgl. Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, S. 96 f.; Kahl/Bews,
Okostromf&irderung und Verfassung, S. 105 ff.; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur
Finanzierung offentlicher Aufgaben, S. 151 ff.; Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung
und Ungleichbehandlung, 2017, S. 262.

74 Vgl u.a. BVerfGE 22, 380 (383); 30, 292 (310 f£); 109, 64 (85); 125, 260 (361); a. A. Altrock, ,Sub-

ventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 246 ft.; Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit

Verfassungs- und Europarecht, S. 144 f.; Hilpert, Die Systemverantwortung der Ubertragungs-

netzbetreiber im Strommarkt 2.0, 2018, S. 403 ff.; Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte

des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 105 ff.; Fehling, Die Verwaltung 2014, 313 (314), wonach die

Sonderabgabenjudikatur (teilweise) auf die Indienstnahme Privater tibertragbar sei.

Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, S. 97.

Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 108 f.; Reiter, Zwischen Verantwortungszu-

schreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 262; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen

zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 157.

Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 108.

Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 105 ff.; Reiter, Zwischen Verantwortungszu-

schreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 262; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen

zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 156 f.

BVerfGE 6, 55 (70); 8, 51 (68 f.); 55, 274 (302); Altrock, ,Subventionierende“ Preisregelungen,

2002, S. 134.
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124 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

individuellen Einkommens- und Vermogensverhaltnissen des jeweiligen Eigen-
erzeugers sind fiir seine Umlagehohe irrelevant. Aus diesem Grunde gilt es zu
klaren, inwiefern diese gesetzliche Ausgestaltung mit dem Grundsatz der Lasten-
gleichheit zu vereinbaren ist.

aa. Anwendbarkeit auf privatrechtliche Zahlungspflichten

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt der Grundsatz
der Lastengleichheit eine ,,bereichsspezifische“ Konkretisierung des Gleichheits-
satzes im Abgabenrecht dar.” Staatliche Leistungen sollen grundsitzlich aus
Steuern finanziert werden, da der Gesetzgeber hierbei an das Gebot einer gleich-
mifliger Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahigkeit des Biirgers ge-
bunden ist.” Nichtsteuerliche Abgaben stehen im Widerspruch zum Gebot der
Lastengleichheit und bediirfen deshalb einer besonderen Rechtfertigung.

Die EEG-Umlage ist jedoch keine Abgabe, sondern privatrechtlicher Natur.
Das im finanzverfassungsrechtlichen Kontext entwickelte Regel-Ausnahme-
Verhiltnis zwischen Steuern und Abgaben zur Gewihrleistung der Lastengleich-
heit ist auf Zahlungsplichten zwischen Privaten nicht anwendbar.” Es steht im
Ermessen des Gesetzgebers, zu entscheiden, auf welche Weise eine offentliche
Aufgabe erfiillt werden soll.” Er ist nicht verpflichtet, von einer Belastung Pri-
vater abzusehen, wenn die 6ffentliche Aufgabe in der einen oder anderen Weise
auch durch Steuermittel verfolgt werden kann.””* Das Grundgesetz statuiert
keine ,,kategorische Trennung von ,Staatsaufgaben‘ und ,privaten Aufgaben‘ mit
der Folge der grundsdtzlichen Unzuldssigkeit einer Indienstnahme fiir Gemein-
wohlzwecke von Privaten auf deren Kosten“.”>> Dementsprechend scheidet eine
direkte Anwendung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum
Grundsatz der Lastengleichheit auf die EEG-Umlage aus.

Im Gegensatz zu den abgabenspezifischen Sonderanforderungen ist jedoch
der zugrunde liegende Leitgedanke des Gebots auch auf privatrechtliche Zah-
lungspflichten tibertragbar:”® Der Gesetzgeber hat die Gleichheit der Biirger

75

3

BVerfGE 93, 121 (135).

Vgl. BVerfGE 23, 12 (23); 55, 274 (303); 92, 91 (121).

A.A. Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung offentlicher Aufgaben,
S. 586 f., 628 ff.

75 BVerfGE, 68, 193 (213).

7t BVerfGE 109, 64 (85); 125, 260 (361); Altrock, ,Subventionierende“ Preisregelungen, 2002,
S. 241 ff.

BVerfGE 125, 260 (361).

756 So auch, jedoch eine direkte Anwendbarkeit propagierend: BGHZ 134, 1; Erk, Die kiinftige Ver-
einbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 145; Reiter, Zwischen Verantwortungs-
zuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 344; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
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II. Steuerung durch die Grundrechte 125

nicht nur bei der Auferlegung von Abgaben, sondern bei jeder staatlichen Maf3-
nahme zu beachten. Bei einer Indienstnahme Privater in Form von privatrecht-
lichen Geldleistungspflichten wird der Biirger in vergleichbarer Weise wie durch
eine Abgabe belastet. In beiden Féllen handelt es sich um eine vom Gesetzgeber
auferlegte Pflicht zur Finanzierung offentlicher Aufgaben.”” Angesichts der
gleichartigen Belastungswirkung besteht eine entsprechende Gefahr von unge-
rechtfertigten und gleichheitswidrigen Sonderlasten fiir Einzelne.”® Insofern ist
der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des privatrechtlichen EEG-Umlageme-
chanismus dazu verpflichtet, den zugrunde liegenden Leitgedanken des Grund-
satzes der Lastengleichheit hinreichend zu beriicksichtigen.

bb. Verantwortungsbeziehung als Priifungsmalstab

Angesichts der festgestellten Schutzbediirftigkeit stellt sich die Frage nach den
anwendbaren Priifungsmaf3stiben, die die Eigenerzeuger vor gleichheitswidri-
gen und iiberméfligen Umlagebelastungen bewahren. Sie werden nicht durch die
sonderabgabenspezifischen Zuléssigkeitskriterien geschiitzt, da diese nicht auf
die privatrechtliche EEG-Umlage tibertragbar sind.” Vielmehr ist die Zumut-
barkeit der Belastungen im Rahmen der Grundrechtspriifung zu bewerten. Kla-
rungsbediirftig bleibt jedoch, inwiefern sich der Leitgedanke der Lastengleichheit
als Ausdruck des allgemeinen Gleichheitssatzes auf die freiheitliche Grund-
rechtsprifung auswirkt.

Gegen eine Einbeziehung gleichheitsspezifischer Wertungsmafistabe in die
freiheitsrechtliche Grundrechtspriifung wird vorgebracht, dass dies die Gefahr
einer ,verkiirzenden und unprizisen Gleichheitspriifung“’® begriinde. Der in
Art. 3 Abs. 1 GG verankerte Grundsatz der Lastengleichheit stelle in der freiheits-
rechtlichen Verhiltnismégigkeitskontrolle einen ,,Fremdkorper“’®' dar. Fiir die
Gleichheitspriifung sei nicht die Zweck-Mittel-Relation als Grundstruktur der
freiheitsrechtlichen Verhaltnisméifligkeit mafigeblich, sondern allein die Frage,
ob eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung vorliege. Zur Vermeidung einer

GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 12 Rn. 163; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur
Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 626 ff.

Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 345.

Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 345 f.

7> Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 105 ff.

780 Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 543.
Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 538.
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126 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Vermengung der Trennlinien der Grundrechte bediirfe es deshalb einer separa-
ten Priifung.”®

Die Kehrseite einer solch getrennten Priifung ist der geringere Schutz vor
staatlichen Belastungen. Der Gesetzgeber ist beim Gleichheitssatz entschei-
dungsfreier als im Rahmen der Freiheitsgrundrechte.” Im Gegensatz zu den
Freiheitsgrundrechten mit einer klar vorgegebenen Wertentscheidung stellt der
Gleichheitssatz nur einen allgemeinen Rechtsgrundsatz auf, dessen inhaltliche
Konkretisierung durch den Gesetzgeber erfolgt. Zudem ergibt sich die Verfas-
sungswidrigkeit von staatlichen Belastungen oftmals erst aus der Gesamtschau
von freiheitsrechtlichen und gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten. Die Einbe-
ziehung des Gleichheitssatzes im Rahmen der freiheitsrechtlichen Verhaltnisma-
Bigkeitsprifung ermdoglicht eine Beriicksichtigung der Unterschiede und Beson-
derheiten zwischen den Gesetzesadressaten. Gesetzliche Mafinahmen kdénnen
nicht nur dann verfassungswidrig sein, wenn sie in ihrer generellen Wirkung auf
die Gesamtheit der Gesetzesadressaten den Grundsatz der Verhaltnismafiigkeit
verletzen. Sie miissen auch die Ungleichheiten zwischen den jeweiligen Betroffe-
nen achten. Die Verfassungswidrigkeit staatlicher Mafinahmen kann aus dem
Umstand resultieren, dass sie nicht nur einzelne, aus dem Rahmen fallende Son-
derfille, sondern bestimmte Gruppen ohne hinreichende sachliche Griinde we-
sentlich stirker belasten.”®* Aus diesem Grunde ist der Gesetzgeber bei Eingriffen
in Freiheitsgrundrechte auch an den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden.”®

Entsprechend bewertet das Bundesverfassungsgericht die Zulédssigkeit von
Indienstnahmen Privater im Rahmen der freiheitsrechtlichen Grundrechtsprii-
fung anhand der Verantwortungsbeziehung des Gesetzesadressaten zur iibertra-
genen Aufgabe. Dieses Bewertungskriterium wurde erstmals in der Entschei-
dung zum , Arbeitnehmerweiterbildungsurlaub“ herangezogen.”® Gegenstand
der Entscheidung aus dem Jahre 1987 war das hessische Bildungsurlaubgesetz
fir Arbeitnehmer. Nach diesem Gesetz hatten Arbeitnehmer einen Anspruch auf
funf zusatzliche Urlaubstage, wenn sie an anerkannten Bildungsveranstaltungen
padagogisch mitwirkten.”” Das Gericht hielt diesen gesetzlichen Zusatzurlaub

792 Kahl/Bews, C)kostromférderung und Verfassung, S. 146; Reiter, Zwischen Verantwortungszu-

schreibung und Ungleichbehandlung, 2017, S. 388 ff.; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventio-
nen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 543.
763 Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 12 Rn. 154.
7 Vgl. BVerfGE 25, 236 (251); 30, 292 (327); Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 3 Rn. 121.
76 Vgl. z.B. in Bezug auf die Berufsfreiheit: BVerfGE 7, 377 (404); 33, 303 (331 ff.); 37, 342 (353 £.);
in Bezug auf die Eigentumsfreiheit: BVerfGE 21, 73 (84); 34, 139 (146); 37, 132 (143) 49, 382 (395);
87,114 (139); 102, 1 (16 £).
BVerfGE 77, 308 (337 ff.).
Gemif3 § 3 des Hessischen Gesetzes iiber den Anspruch auf Bildungsurlaub vom 16.10.1984.
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II. Steuerung durch die Grundrechte 127

fiir padagogische Mitarbeiter insoweit fiir verfassungswidrig, als er den Arbeit-
gebern Entgeltfortzahlungspflichten auferlegt, ohne Ausgleichsmoglichkeiten
vorzusehen.”® Es fehle an der erforderlichen Verantwortungsbeziehung des Ar-
beitgebers, ,,wenn es nur darum geht, pdadagogisch befihigte Mitarbeiter fiir Bil-
dungsveranstaltungen zu gewinnen.“’® Dies obliege vielmehr den vom Gesetzge-
ber beauftragten Bildungstragern.””’ Die finanziellen Lasten des Zusatzurlaubs
fiir padagogische Mitarbeiter sollten nicht die Arbeitgeber tragen, da diese Kos-
ten ihnen nicht zugerechnet werden kénnen.

Auch in weiteren Entscheidungen haben die obersten Verfassungsrichter bei
Indienstnahmen Privater darauf abgestellt, ob der Pflichtige in einer ,, Verantwor-
tungsbeziehung“’”* zu der iibertragenden Aufgabe steht respektive eine ,,hinrei-
chende Sach- und Verantwortungsnihe“’’* aufweist. Obwohl das Bundesverfas-
sungsgericht in keiner Entscheidung die Kriterien anhand des Gleichheitssatzes
hergeleitet hat, priift es der Sache nach, ob die Auferlegung der finanziellen Las-
ten eine ungerechtfertigte Sonderbelastung zur Folge hat.””? Eine ungerechtfer-
tigte Sonderbelastung im Widerspruch zum Leitgedanken der Lastengleichheit
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der Indienstgenommene in keiner
Verantwortungsbeziehung zur {ibertragenen offentlichen Aufgabe steht. An-
hand dieses Bewertungskriteriums hat der BGH die Verfassungskonformitit der
Indienstnahme von Elektrizititsversorgungsunternehmen unter Auferlegung fi-
nanzieller Lasten im Rahmen des Stromeinspeisungsgesetzes bejaht. Vor dem
Hintergrund des Grundsatzes der Lastengleichheit erfordere die Indienstnahme
~einen Zurechnungsgrund, wie er in einer besonderen Verantwortungsbeziehung
zwischen dem Belasteten und der zu erfiillenden Aufgabe liegen kann.“’”* Die In-
anspruchnahme der Elektrizititsversorgungsunternehmen sei angemessen, da
diese aufgrund ihrer damaligen Monopolstellung eine gesteigerte Verantwor-
tung fiir den Klimaschutz aufwiesen.””

Dies bedeutet, dass die Zuldssigkeit der EEG-Umlagebelastungen von der
Verantwortungsbeziehung der Eigenerzeuger zum EEG-Fordermechanismus
beeinflusst wird. Dieses Verhaltnis ist im Rahmen der freiheitsrechtlichen

768 Vgl. BVerfGE 77, 308 ff.

76 BVerfGE 77, 308 (338).

BVerfGE 77, 308 (338).

BVerfGE 81, 156 (198); 109, 64 (85).

BVerfGE 95, 173 (187); 125, 260 (361).

So auch, jedoch eine direkte Anwendbarkeit des Grundsatzes der Lastengleichheit propagierend:
BGHZ 134, 1 (21); Friauf, ET 1995, 597 (599); Ossenbiihl, RAE 1997, 46 (50 ft.); Schirra, Die In-
dienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, S. 52; Stockhausen, Gesetzliche
Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 155.

7% BGHZ, 134, 1 (16).

775 BGHZ, 134, 1 (16).
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128 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Grundrechtspriifung zu wiirdigen. Hierbei ist nicht auf die ,,Gesamtheit der Ei-
generzeuger” abzustellen, sondern etwaige Unterschiede zwischen einzelnen Ei-
generzeuger-Gruppen sind zu beriicksichtigen.

cc. Die Verantwortungsbeziehung im Rahmen der VerhaltnismaBig-
keitspriifung

Angesichts der Einbeziehung von gleichheitsspezifischen Wertungsmaf3staben
in die freiheitsrechtlichen Grundrechtspriifung drangt sich die Frage auf, ob es
sich bei der Verantwortungsbeziehung um einen eigenstindigen Priifungsmaf3-
stab handelt. Teilweise wird die Zumutbarkeit der Indienstnahme unabhéngig
und losgeldst von Verhiltnismafligkeit gepriift.””® Die Verantwortungsbezie-
hung kénne nicht im Rahmen der Angemessenheitspriifung beriicksichtigt wer-
den, da diese allein die Zweck-Mittel-Relation in den Blick nehme. Mafigeblich
sei vielmehr die vorgelagerte Frage, ob die Ubertragung éffentlicher Aufgaben
auf den Privaten gerechtfertigt ist. Hierfiir komme es nicht auf das Verhéltnis
zwischen den Griinden des Allgemeinwohls und der Belastung an. Fiir die Be-
wertung der Zumutbarkeit seien die Intensitdt und das Ausmafd der staatlichen
Belastung ,,letztlich einerlei“’”.

Diese Ansicht iiberzeugt nicht, da die Indienstnahme fiir sich genommen kei-
ner besonderen Rechtfertigung bedarf.””® Der Gesetzgeber ist grundsitzlich be-
rechtigt, Privaten offentliche Aufgaben zu iibertragen.”” Die damit verbundenen
Lasten miissen jedoch fiir den Pflichtigen zumutbar sein. Diese Zumutbarkeits-
priifung als Ausdruck des Ubermaf3verbotes unterliegt keinem eigenstindigen
verfassungsrechtlichen Beurteilungsmafistab, sondern ist integraler Bestandteil
des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes.” Im diesen Rahmen erfolgt die Priifung,
ob die Betroffenen tibermaf3ig und damit unzumutbar belastet werden.” Diese
Bewertung wird mafigeblich durch die Intensitit der Belastung sowie den recht-
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Albrecht, Zumutbarkeit als Verfassungsmaf3stab, 1995, S. 64 ff., 110 ff.; Altrock, ,Subventionie-
rende” Preisregelungen, 2002, S. 252 f.; Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs-
und Europarecht, S. 140 ff;; in diese Richtung auch: BGHZ 134, 1 (16).

So Altrock, ,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 252.

Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 122.

7 Vgl. u.a. BVerfGE 22, 380 (383); 30, 292 (310 £.); 125, 260 (361).

78 Vgl. u.a. BVerfGE 67, 157 (178); 81, 154 (193); 85, 226 (234 ff.); 100, 226 (243); Kirchhof, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 3 Abs. 1 Rn. 261; a. A. Albrecht,
Zumutbarkeit als Verfassungsmafistab, 1995, S. 64 ff., 110 ff.; Ossenbiihl, in: Riithers/Stern, Frei-
heit und Verantwortung im Verfassungsstaat, 1984, S. 226 (327).

Vagl. u. a. BVerfGE 30, 292 (327); 85, 226 (234 f£.); 100, 226 (243).
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II. Steuerung durch die Grundrechte 129

fertigenden Griinden des Allgemeinwohls geprigt, wobei simtliche Gesichts-
punkte des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind.”®

Die Verantwortungsbeziehung kann folglich nicht separat und losgeldst von
der Zweck-Mittel-Relation bewertet werden. Vielmehr determiniert die Bezie-
hung des Pflichtigen zur iibertragenen Aufgabe die Rechtfertigungsanforderun-
gen. Die Grenzen der Zumutbarkeit fiir eine Belastung des Biirgers sind desto
~enger ™, je geringer seine Verantwortung zum verfolgten Zweck ist. Je grofSer
dagegen seine Verantwortung ist, desto eher kann er in Anspruch genommen
werden.” Die Vorteile dieser ,.gleitenden Skala“’® gegeniiber einer separaten
Priifung der Verantwortungsbeziehung sind evident. Die intergierte Priifung
dient der Einzelfallgerechtigkeit.”® Samtliche Umstinde des Einzelfalls werden
in die Gesamtabwigung eingestellt. Bei einer isolierten Bewertung finden hinge-
gen die konkrete Ausgestaltung und das Ausmaf der Belastungen keine hinrei-
chende Berticksichtigung.

c.  Zwischenergebnis

Durch die gesetzliche Verpflichtung zur Zahlung der EEG wird die Finanzierung
des Okostromausbaus als 6ffentliches Interesse (u. a.) den Eigenerzeugern aufer-
legt. Die Zuldssigkeitsgrenzen dieser Indienstnahme ergeben sich ausschlieflich
aus den Grundrechten. Die Freiheitsgrundrechte in Kombination mit dem allge-
meinen Gleichheitssatz schiitzen die Eigenerzeuger vor gleichheitswidrigen und
unzumutbaren EEG-Umlageerhebungen. Die Verhiltnismafligkeit der Belastun-
gen hingen maf3geblich von ihrer Verantwortungsbeziehung zur EEG-Forde-
rung ab. Hierbei ist nicht nur auf die ,,Gesamtheit der Eigenerzeuger abzustel-
len, sondern etwaige Unterschiede zwischen den Eigenerzeugungsmodellen sind
zu beriicksichtigen.

2. Die Finanzierungsverantwortung der Eigenerzeuger
Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der EEG-Umlagebelastung etwaige

Ungleichheiten zwischen den verschiedenen Eigenerzeugern, insbesondere un-
terschiedliche Verantwortungsbeziehungen zum gesetzgeberischen Zweck des

782 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 3 Abs. 1 Rn. 261.
73 BVerfGE 77, 308 (337).

8 Vgl. BVerfGE 77, 308 (337); Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 108.

78 Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 108.

% Vgl. Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 108.

~
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EEG, zu beriicksichtigen. Die Verantwortungsnihe zur iibertragenen Aufgabe
der Finanzierung des Ausbaus erneuerbarer Energien determiniert die Rechtfer-
tigungsanforderungen. Eine solche ,Finanzierungsverantwortung“’® setzt vo-
raus, dass den Eigenverbrauchern bei einer wertenden Betrachtung die Kosten
der EEG-Forderung zugerechnet werden konnen. Es sind daher etwaige Zurech-
nungsgriinde zu ermitteln, die eine Zuweisung der Finanzierungslast rechtferti-
gen.

a.  Verantwortungsnahe zum Energieversorgungssystem

Die Bundesregierung begriindet die Abschaffung des Eigenstromprivilegs u. a.
mit der ,,Sach- und Verantwortungsnihe“”® der Eigenversorger zum Stromver-
sorgungssystem. Diese seien Teil des Energieversorgungssystems, weil sie sich in
der Regel nicht vollstindig autark selbst versorgen, sondern im Bedarfsfall Strom
aus dem Netz der allgemeinen Versorgung beziehen oder tiberschiissigen Strom
einspeisen.”® Angesichts steigender Okostromanteile sei die Flexibilitit des
Stromversorgungssystems von zentraler Bedeutung, wenn es darum ginge, die
vom Wetter abhingende und daher fluktuierende Stromerzeugung aus erneuer-
baren Energien integrieren zu kénnen. Die Eigenerzeuger wiirden die Flexibilitét
des Stromversorgungssystems verringern, indem sie dem Strommarkt Strom-
mengen entziehen. Sie leisteten keinen Beitrag zur notwendigen Flexibilisierung
von Erzeugung und Nachfrage, da sie nicht durch Anpassung ihrer Nachfrage
auf Preissignale reagieren wiirden. Es sei daher gerechtfertigt, die Eigenverbrau-
cher an den Kosten der Energiewende in Form der EEG-Umlage zu beteiligen.”

Dies bedeutet, dass die Belastung des Eigenverbrauchs mit der EEG-Umlage
der Netzstabilitat dienen soll. Zur Gewéhrleistung der Flexibilitat des Energie-
versorgungssystems soll die ,,Flucht in die Eigenversorgung® unattraktiv werden.
Diese Begriindung beriicksichtigt den Zweck des EEG nicht hinreichend. Die
EEG-Umlage dient nicht der Netzstabilitit, sondern der Férderung erneuerbarer
Energien. Diese Forderung begriindet erst die Notwendigkeit der Flexibilisierung
von Angebot und Nachfrage aufgrund des wachsenden Anteils der fluktuieren-
den Energietrager Wind und Sonne an der Stromerzeugung.

787 Siehe zum Begriff: Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung,
2017, S. 486 ff.; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung offentlicher Auf-
gaben, S. 539 ft., 585 ff., die jedoch - im Gegensatz zu der hier vertretenen Ansicht — sonderabga-
benspezifische Kriterien fiir die Ermittlung der Finanzierungsverantwortung heranziehen.

788 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106.

7% Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106.

70 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106 £, 110.
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Die Kosten zur Gewiahrleistung der Netzstabilitit werden nicht iiber die EEG-
Umlage, sondern {iber die Netzentgelte umgelegt. Zur Gewahrleistung eines aus-
reichenden Stromangebots sieht der Gesetzgeber verschiedene Mechanismen zur
Reserveleistungsvorenthaltung vor. Insbesondere die Netzreserve (§ 13d
EnWG), die Kapazititsreserve (§ 13e EnWG), die Sicherheitsbereitschaft von
Braunkohlekraftwerken (§ 13g EnWG) und Netzstabilititsanlagen (§ 13k
EnWG) sollen sicherstellen, dass immer genug Kraftwerke bereitstehen, die ein-
springen konnen, wenn einmal die Stromnachfrage das Stromangebot iibersteigt.
Die Regulierung der Stromnachfrage erfolgt iiber die Umlage fiir abschaltbare
Lasten. Mit dieser Umlage werden Vergiitungszahlungen der Ubertragungsnetz-
betreiber an Anbieter von sogenannter ,,Abschaltleistung“ ausgeglichen.”! An-
bieter von Abschaltleistung erhalten fiir den Verzicht auf die Lieferung von
Strom eine Vergiitung, wenn im Stromnetz gerade nicht gentigend Strom vor-
handen ist.”> Auch diese Kosten werden nicht iiber die EEG-Umlage, sondern
iber die Netzentgelte umgelegt (§ 18 Abs. 2 AbLaV).

Eine etwaige Verantwortungsnihe der Eigenerzeuger zum Energieversor-
gungsystem kann deshalb keine Finanzierungsverantwortung hinsichtlich des
EEG-Fordermechanismus, sondern nur in Bezug auf die Netzentgelte begriin-
den. Die Eigenerzeuger sind jedoch regelmaflig von der Pflicht zur Zahlung von
Netzentgelten befreit, da die Zahlungspflicht an die Nutzung des allgemeinen
Netzes ankniipft.”* Zur Gewihrleistung der gewiinschten Netzstabilitit wire es
»systemkonformer®, die Eigenerzeugung mit Netzentgelten anstatt mit der EEG-
Umlage zu belasten.

b. Das umweltrechtliche Verursacherprinzip

Das umweltrechtliche Verursacherprinzip” kann eine Finanzierungsverant-
wortung fiir den Klima- und Umweltschutz als tibergeordnetes Ziel des EEG be-
griinden. Nach diesem Prinzip trigt derjenige, der die Umwelt direkt oder indi-
rekt belastet oder eine Bedingung fiir die Umweltbelastung setzt, die Kosten fiir
die Beseitigung des Umweltschadens.”® Das Verursacherprinzip wird durch
Art. 20a

79

Vgl. § 2 AbLaV.

72 Vgl. § 4 AbLaV.

7 Vgl.§ 1 StromNEV.

7% Siehe zum umweltrechtlichen Verursacherprinzip Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Um-
weltrecht, 1. Umweltvolkerrecht, 2021, Rn. 64 ff.; Kreuter-Kirchhof, EUZW 2017, 412 (418).

Das Verursacherprinzip ist auf europdischer Ebene in Art. 191 II AUV festgelegt. Die englische
Vertragsfassung umschreibt das Prinzip sehr anschaulich mit ,,The polluter should pay“.

795
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GG gestiitzt und gehort damit zu den Teilprinzipien des verfassungsrechtlichen
Umweltschutzes.”®

Bis zum EEG 2014 vertrat der Gesetzgeber die Auffassung, dass die Verant-
wortung fiir die Ziele des EEG allein bei den Elektrizititsversorgungsunterneh-
men liegt. Es entspreche dem Verursacherprinzip , die Elektrizititsversorgungs-
unternehmen als Verursacher einer klima- und umweltgefihrdenden Energieer-
zeugung mit den Kosten der Forderung des Ausbaus erneuerbarer Energien zu
belasten.”” Sie konnten ,,mafSgeblich iiber die Stromversorgung und die hierfiir
bislang primdr genutzten fossilen und nuklearen Erzeugungsquellen mit ihren ne-
gativen Folgen fiir Klima und Umwelt bestimmen.“”® Die Bedeutung der Elektri-
zitatsversorgungsunternehmen und ihres Verursachungsbeitrages sei infolge der
zunehmenden Dezentralisierung der Energieversorgung in den Jahren vor Erlass
des EEG 2014 gesunken. Uberdies wiirde zunehmend der aus fossilen und nuk-
learen Ressourcen erzeugte Strom durch Strom aus erneuerbaren Energien er-
setzt. Aufgrund dieser Entwicklungen konne das Verursacherprinzip kiinftig
nicht mehr alleine fiir die Gewéhrleistung einer angemessenen Kostenverteilung
herangezogen werden.”

Insoweit wird als Begriindung fiir die Abschaffung des Eigenstromprivilegs
nicht der umweltrechtliche Verursachungsbeitrag der Eigenverbraucher, son-
dern die gesunkene Bedeutung der Energieversorger herangezogen. Die Begriin-
dung des Gesetzesentwurfs zum EEG 2014 verweist jedoch an anderer Stelle auch
auf den klimaschutzbelastenden Effekt der Eigenversorgung. Diese trage ,ge-
nauso zu den negativen Folgen der Energieerzeugung bei wie der Strom, der von
Elektrizititsversorgungsunternehmen geliefert wird.“*® Zudem werden die Umla-
geprivilegien fiir Eigenversorger mit KWK- oder EE-Anlagen mit ihrem Beitrag
zum Umweltschutz begriindet.’ Auffillig ist, dass aulerhalb des EEG seit jeher
nicht auf die umweltrechtliche Verantwortung der Energieversorger, sondern
der Stromverbraucher abgestellt wird.** Die Belastung der Letztverbraucher mit
der KWKG-Umlage®® rechtfertigt der Gesetzgeber bzw, die damalige Bundesre-
gierung mit deren ,, Verantwortung fiir die Verursachung des CO,-AusstofSes und

7% Jarass, Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20a Rn. 9,

77 Vgl. Begr. RegE EEG 2000, BT-Drucks. 14/2776, S. 20; Begr. RegE EEG 2004, BT-Drucks. 15/2864,
S. 24; Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 110.

7% Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 110.

7% Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 110.

800 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106.

801 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154 f.

802 Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 732.

83 Siehe zum KWKG-Umlagemechanismus die Ausfithrungen auf S. 10 f.
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des Primdrenergieverbrauchs bei der Stromerzeugung“®®. Die Stromsteuer be-
zweckt indes, den ,,umweltbelastenden Verbrauch fossiler Energietrdger zu min-
dern®.3

Der Fokus auf die umweltrechtliche Verantwortung der Verbraucher ist
tiberzeugend, da er die wesentlichen Gegebenheiten des seit 1998 schrittweise
liberalisierten Strommarktes berticksichtigt.®® Seit der Einfithrung von Wettbe-
werb in der leitungsgebundenen Energiewirtschaft®” genielen die Akteure freien
Marktzugang. Der Endverbraucher kann sich bewusst fiir einen Okostromtarif
entscheiden und auf diese Weise CO,-Emission und Ressourcenverbrauch ver-
meiden.’® Ein Grofiteil der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ist nicht
gleichzeitig Energieerzeuger, sondern {ibt reine Handlertatigkeiten aus. Diese
Unternehmen haben zwar tiber die Stromnachfrage einen gewissen Einfluss auf
die Erzeugungsstruktur. Dieser Steuerungseffekt ist jedoch auf das Nachfrage-
verhalten der belieferten Verbraucher zurtickzufiihren. Entsprechend sind nach
dem umweltrechtlichen Verursacherprinzip nicht primar die Stromversorger,
sondern die Stromverbraucher fiir die Klimaschdden und den Ressourcenver-
brauch verantwortlich.*”” Durch den Verbrauch von Strom setzen sie die kausale
Bedingung fiir die Umweltbelastung. Dies bedeutet, dass nicht die gesunkene Be-
deutung der Energieversorger, sondern der umweltbelastende Verbrauch von
Strom die EEG-Umlageerhebungen von den Eigenerzeugern rechtfertigen kann.
Fiir die Ermittlung der Finanzierungsverantwortung bedarf es jedoch einer dif-
ferenzierten Betrachtung nach Mafigabe der unterschiedlichen Eigenerzeu-
gungskonzepte:

Nach dem umweltrechtlichen Verursacherprinzip ist es gerechtfertigt, kon-
ventionelle Eigenerzeuger, die ihren Strom aus fossilen Energiequellen produzie-
ren, mit der EEG-Umlage zu belasten. Sie schiadigen die Umwelt, indem sie CO,
ausstoflen und Energieressourcen verbrauchen. Die konventionelle Eigenerzeu-
gung steht im Widerspruch zum gesetzgeberischen Ziel, den Okostromanteil am
Bruttostromverbrauch zu steigern. Es ist daher verursachungsgerecht, konventi-
onelle Eigenerzeuger in Form der EEG-Umlage an den Kosten des Ausbaus er-

804 Begr. RegE KWKG, BT-Drucks. 14/7024, S. 13.

805 Begr. RegE KWKG, BT-Drucks. 14/40, S. 10.

896 Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 730.

87 Siehe zur Reform des Energiewirtschaftsrechts Kiihne/Scholtka, NJW 1998, 1902 ff.

898 Steffens, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, Einl. EEG Rn. 60; Stockhausen, Gesetzliche Preisin-
terventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 730.

89 Steffens, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, Einl. EEG Rn. 60; Stockhausen, Gesetzliche Preisin-
terventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 731 m.w.N.; Britz/Miiller, RAE 2003, 163
(167 £.); Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 111; a.A. Altrock, ,Subventionie-
rende” Preisregelungen, 2002, S. 160 f.
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neuerbarer Energien zu beteiligen. Sie haben hierfiir eine Finanzierungsverant-
wortung.

Das umweltrechtliche Verursacherprinzip rechtfertigt jedoch nicht die Erhe-
bung der EEG-Umlage von den EE-Eigenerzeugern. Die Eigenerzeugung aus
Grinstrom fiihrt zu keinem Ausstofy von CO,-Emissionen und schont fossile
Energiequellen. Ohne eine EEG-Forderung zu erhalten, leisten die EE-Eigener-
zeuger einen Beitrag zu den Zielen des EEG, indem sie den Okostromanteil am
Stromverbrauch erhéhen. Sie trotzdem an den Kosten der Forderung erneuerba-
rer Energien zu beteiligen, erscheint nicht verursachungsgerecht.

¢.  Senkung der Stromgestehungskosten durch das EEG als Zurech-
nungsgrund

Bei EE-Eigenerzeugern ist eine Belastung mit der EEG-Umlage mit dem umwelt-
rechtlichen Verursacherprinzip nicht begriindbar. Laut der Begriindung des Ge-
setzesentwurfs zum EEG 2014 ist es dennoch ,,sachgerecht“®", sie an den Kosten
der EEG-Forderung zu beteiligen, da sie von der vom EEG finanzierten Lern-
kurve der Technologie profitiert hitten. Die vom EEG ausgeloste Kostendegres-
sion hatte erst den wirtschaftlichen Einsatz von Eigenversorgungsanlagen auf Ba-
sis erneuerbarer Energien erméglicht. Die Lasten dieser Technologieentwicklung
seien aufgrund der 20-jahrigen Vergiitungsdauer in der EEG-Umlage enthalten.
Es sei daher angemessen, dass auch EE-Eigenversorger in einem gewissen Um-
fang in den Umlagemechanismus einbezogen werden.®!!

Eine solche Zuordnung der Forderkosten setzt zunichst voraus, dass die EE-
Eigenerzeuger tatsichlich von der EEG-Forderung profitiert haben. In der wirt-
schaftswissenschaftlichen Diskussion herrscht Unstimmigkeit dahingehend, ob
die hohe und fixe Einspeisevergiitung zu Beginn des EEG zur Weiterentwicklung
von Technologien zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien beige-
tragen hat.*? Es wird sogar die Ansicht vertreten, dass die hohen Einspeisever-
giitungen fiir die Technikforderung und damit fir die Wettbewerbsfahigkeit
eher kontraproduktiv waren.®* Unabhingig vom der Ausgestaltung des Forde-
rungssystems ist es in einem globalen Markt auch fraglich, ob die deutsche For-
derung einen erheblichen Effekt auf das globale Preisniveau entfalten kann.

)

!9 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 107.

811 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 107, 155.

812 ygl. den zusammenfassenden Uberblick bei Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfas-
sungs- und Europarecht, S. 111 ff.

83 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, Forderung Erneuerbarer Energien, 2004, S. 15 f.
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Selbst wenn man unterstellt, dass die erh6hte Nachfrage aufgrund der EEG-
Forderung einen Lernkurveneffekt ausloste, der wiederum zu einer Senkung des
Preisniveaus fiir EE-Eigenversorgungsanlagen fiihrte, begriindet dies keine Fi-
nanzverantwortung fiir die EE-Eigenverbraucher. Das EEG verfolgt das Ziel, die
Kosten der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien zu senken.®"* Wird an-
genommen, dass die erh6hte Nachfrage die Stromgestehungskosten der erneu-
erbaren Energien senkt, so haben EE-Eigenerzeuger bereits durch den Kauf ihrer
Eigenverbrauchsanlage ihren Beitrag dazu geleistet, ohne hierfiir eine EEG-For-
derung zu erhalten. Deshalb haben sie — genau wie Anlagenbetreiber, die
Griinstrom ins 6ffentliche Netz einspeisen — keine Finanzierungsverantwortung
fir die Weiterentwicklung der Technologien. Bereits die mit der Investition ver-
bundene Nachfrage diente diesem Zweck.

d.  Zwischenergebnis

Fiir die Bewertung der Verantwortungsbeziehung der Eigenerzeuger fiir den
Okostromausbau ist zu differenzieren zwischen den Zielen des Gesetzgebers und
den Zurechnungsgriinden, die eine Zuweisung der Finanzierungslast rechtferti-
gen. Negative Auswirkungen der Selbstversorgung auf die Stabilitat des Strom-
versorgungssystems begriinden keine Finanzierungsverantwortung hinsichtlich
der Forderung erneuerbarer Energien, da die EEG-Umlage nicht der Netzstabi-
litdt dient. Nur anhand des Umweltschutzziels des EEG kann nach Mafigabe des
mit der Stromerzeugung und dem -verbrauch verbundenen Ausstofy von CO,
eine zweckorientierte Zuweisung der Forderkosten erfolgen. Allerdings bedarf es
insoweit einer differenzierten Betrachtung nach Mafigabe der unterschiedlichen
Eigenerzeugungskonzepte:

Die anteilige Tragung der mit der Finanzierung des Okostromausbaus ver-
bundenen Kosten entspricht bei konventionellen Eigenerzeugern dem umwelt-
rechtlichen Verursacherprinzip. Ihre umweltbelastende Stromerzeugung kon-
terkariert die Ziele des EEG, sodass es gerechtfertigt ist, sie an den Kosten der
EEG-Forderung zu beteiligen. EE-Eigenerzeuger dienen hingegen dem Zweck
des EEG, indem sie den Okostromanteil am Stromverbrauch erhéhen, ohne hier-
fiir eine EEG-Forderung zu erhalten. Auch eine duflerst fragwiirdige Senkung des
Preisniveaus fiir EE-Eigenversorgungsanlagen durch das EEG begriindet fiir
diese Eigenerzeuger keine Finanzierungsverantwortung. Sie haben bereits durch
die Investition in die Eigenversorgungsanlage einen Beitrag zur Weiterentwick-
lung der Technologie geleistet.

814 Vgl § 1 Abs. 1 EEG 2021.
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Die fehlende Finanzierungsverantwortung der EE-Eigenerzeuger fiihrt nicht
per se zur Verfassungswidrigkeit etwaiger Umlageerhebungen. Allerdings sind
im Rahmen der Grundrechtspriifung die unterschiedlichen Verantwortungsbe-
ziehungen zu wiirdigen. Bei konventionellen Eigenverbrauchern sind die Umla-
gebelastungen eher gerechtfertigt als bei EE-Eigenverbrauchern.

3. Die EEG-Umlage und die Freiheitsgrundrechte der Eigener-
zeuger

Der Handlungsspielraum des Gesetzgebers fiir die Erhebung der EEG-Umlage
wird nicht durch die Vorgaben der Finanzverfassung beschrinkt, sondern einzig
durch die Grundrechte der Eigenerzeuger. Eine Steuerungswirkung der freiheits-
rechtlichen Abwehrrechte setzt zunichst eine Grundrechtsbetroffenheit voraus.
Hierfiir bedarf es eines Eingriffs in den Schutzbereich eines Freiheitsgrundrechts
durch die Verpflichtung zur Zahlung der EEG-Umlage. Erst anschlieflend stellt
sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen dieser Freiheitseingriff
verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

a. Schutzbereich

Die mafigeblichen Rahmenbedingungen fiir die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung werden durch die unterschiedlichen Schutzbereiche der einzelnen Frei-
heitsgrundrechte bestimmt. In Betracht kommen neben der Eigentumsfreiheit
(Art. 14 Abs. 1 GG) die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) sowie subsidiar die
durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistete allgemeine Handlungsfreiheit der Eigen-
erzeuger.

aa. Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG)

Im Gesamtgefiige der Grundrechte kommt der Eigentumsgarantie die Aufgabe
zu, dem Grundrechtstrager einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Be-
reich zu sichern und ihm damit eine eigenverantwortliche Gestaltung seines Le-
bens zu ermoglichen. Art. 14 GG schiitzt den Biirger vor unberechtigten staatli-
chen Eingriffen in simtliche von der Rechtsordnung anerkannte vermogens-
werte Rechtspositionen.®'® Hierunter fallen das Eigentum an einer Eigenver-
sorgungsanlage sowie simtliche Rechtspositionen, die einen dinglichen Bezug

815 BVerfGE 24, 367 (389); 104, 1 (8 £.) m.w.N.
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zum Anlageneigentum aufweisen.®’® Das Vermdgen als solches zdhlt nicht
dazu.®” In Abgrenzung zur Berufsfreiheit wird nur das Ergebnis bzw. das Erwor-
bene und nicht der Vorgang des Erwerbens geschiitzt.®® In der Entscheidung zur
Rechtméfigkeit der Besteuerung von Biokraftstoffen fithrte das Bundesverfas-
sungsgericht aus, dass ,die Erwartung, dass ein Unternehmen auch in Zukunft
rentabel betrieben werden kann®, nicht zum Schutzbereich der Eigentumsgaran-
tie gehort.®?

Durch die Umlagepflicht wird weder der Betrieb der Stromerzeugungsanlage
untersagt noch eine dingliche Rechtsposition entwertet.®*® Moglicherweise sind
jedoch aufgrund der finanziellen Belastung die abgabenspezifischen Grundsitze
entsprechend anwendbar, wonach der Schutzbereich der Eigentumsfreiheit aus-
nahmsweise erdffnet ist. In diesem Zusammenhang gilt es zu beriicksichtigen,
dass die Rechtsprechung der beiden Senate des Bundesverfassungsgerichts nicht
einheitlich ist.**'

Nach der Rechtsprechung des Ersten Senats®*? kommt ein Verstof$ gegen die
Eigentumsgarantie bei Abgaben nur dann in Betracht, ,,wenn diese den Betroffe-
nen iibermdfSig belasten und seine Vermaigensverhdltnisse so grundlegend beein-
trichtigen, dass ihnen eine erdrosselnde Wirkung zukommt“.® Fir den Zweiten
Senat steht das Recht im Vordergrund, die geschiitzten vermogenswerten Rechte
innezuhaben, zu nutzen, zu verwalten und tiber sie zu verfiigen.®** Es sei der Sinn
der Eigentumsgarantie, dieses Recht zu schiitzen.®”® Dementsprechend greifen
Abgaben in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie dann ein, wenn die Abga-
bepflicht ,tatbestandlich an das Innehaben von vermdogenswerten Rechtspositio-
nen ankniipft und so den privaten Nutzen der erworbenen Rechtspositionen zu-
gunsten der Allgemeinheit einschrinkt.“*2¢ Die Geldzahlungspflicht muss sich auf

816 Vgl BVerfG, Urt. v. 25.07.2007 - 1 BvR 1031/07, NVwZ 2007, 1168 (1169).

817 BVerfGE 72, 175 (195) m.w.N.

BVerfGE 30, 392 (335); 68, 193 (222).

819 BVerfG, Urt. v. 25.07.2007 - 1 BvR 1031/07, NVwZ 2007, 1168 (1169).

820 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die geplante
Reform des Eigenstromprivilegs im EEG, S. 26.

Vgl. Kahl/Bews, Okostrom und Verfassung, S. 149 f. m.w.N. zu den Meinungen in der Literatur.
BVerfGE 78, 232 (243); 95, 267 (300); BVerfG, Urt. v. 25.07.2007 - 1 BvR 1031/07, NVwZ 2007,
1168 (1169).

823 BVerfG, Urt. v. 25.07.2007 - 1 BvR 1031/07, NVwZ 2007, 1168 (1169).

824 BVerfGE 93, 221 (137); 97, 350 (370); 105, 17 (30); 115, 97 (110 £.).

BVerfGE 115, 97 (111).

BVerfGE 115, 97 (110 £).
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138 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

ein Eigentumsobjekt beziehen. Eine solche Eigentumsrelevanz ist bei Ver-
brauchssteuern nicht anzunehmen. %

aaa. Entsprechende Anwendbarkeit der abgabenrechtlichen
Grundsatze

Fiir eine entsprechende Anwendung dieser abgabenrechtlichen Grundsitze auf
die EEG-Umlage spricht der Schutzzweck der Rechtsprechung zur Eigentumsga-
rantie. Der Biirger soll vor hoheitlich auferlegten Geldzahlungspflichten ge-
schiitzt werden, die ihn erdrosseln bzw. die sich auf ein Eigentumsobjekt bezie-
hen. Fiir den Biirger macht es keinen wesentlichen Unterschied, ob er die Geld-
zahlungspflicht gegeniiber einem Privatunternehmen oder gegeniiber dem Staat
erbringen muss. Die Belastungswirkung bleibt identisch. Angesichts der finanz-
verfassungsrechtlichen Formstrenge fithrt diese Wirkungsanalogie zwar nicht
zur Anwendung der Sonderabgabendogmatik,®?* sollte jedoch im Rahmen der
wirkungsbezogenen Grundrechtspriifung Beachtung finden.

bbb. Keine erdrosselnde Wirkung

Die Belastung des Eigenverbrauchs mit der EEG-Umlage entfaltet keine erdros-
selnde Wirkung im Sinne der Rechtsprechung des Ersten Senats. Eine solche
Wirkung liegt nicht bereits dann vor, wenn einzelne Eigenerzeugungsanlagen
nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden konnen. Vielmehr muss die erdros-
selnde Wirkung die Regel darstellen. Der wirtschaftliche Betrieb einer Eigenver-
sorgungsanlage muss regelmaf3ig nicht mehr darstellbar sein.®?

Die Umlagepflicht wirkt sich zwar negativ auf die Rentabilitdt der Investiti-
onsentscheidung aus. Die finanzielle Belastung kommt jedoch einem Verbot der
Eigenerzeugung nicht nahe. Fiir die Entscheidung tiber die Stilllegung sind allein
die laufenden Eigenerzeugungskosten im Vergleich zu den Strombezugskosten
mafigeblich. Hierbei sind die Investitionen zur Errichtung der Eigenversor-
gungsanlage, die in Form von Abschreibungen einen Grofdteil der kalkulatori-
schen Kosten ausmachen, nicht zu beriicksichtigen. Uberdies konnen durch den
Eigenverbrauch weiterhin verschiedene Abgaben, Umlagen und vor allem Netz-
entgelte vermieden werden, sodass die laufenden Kosten der Eigenerzeugung oft-
mals niedriger sind als die alternativen Strombezugskosten. Dementsprechend
kommt der Umlagepflicht keine erdrosselnde Wirkung zu.

827 Vgl. BVerfG, Urt. v. 25.07.2007 - 1 BvR 1031/07, NVwZ 2007, 1168 (1169); Kahl/Bews, Okostrom
und Verfassung, S. 150; Kahl, ZfU 2015, 185 (190).

828 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Kapitel C. C.I.

829 Vgl. BVerfGE 95, 267 (301).
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ccc. Keine Ankniipfung an vermogenswerte Rechtspositionen

Die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage entfaltet auch keine Eigentumsrelevanz
im Sinne der Rechtsprechung des Zweiten Senats. Die Zahlungspflicht kniipft
tatbestandlich nicht an eine vermogenswerte Rechtsposition, sondern an den
Verbrauch von Strom an (§ 61 Abs. 1 EEG 2021). Nicht das Eigentum oder der
Besitz an einer Stromerzeugungsanlage, sondern allein der Verbrauch von Strom
ist umlagepflichtig.®*® Der Eigenerzeuger muss nicht zwangsldufig zivilrechtli-
cher Eigentiimer der Stromerzeugungsanlage sein.®!
Der Schutzbereich der Eigentumsgarantie ist daher nicht eroffnet.

bb. Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Art. 12 GG schiitzt den Biirger in seinem Recht, eine auf Dauer angelegte Tétig-
keit zur Schaffung und Erhaltung seiner Lebensgrundlage aufzunehmen, auszu-
tiben und zu beenden.®? Es besteht jedoch kein grundrechtlicher Anspruch da-
rauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fiir die Marktteilnehmer gleichbleiben.
Die Berufsfreiheit gewdéhrleistet insbesondere keine erfolgreiche Marktteil-
nahme. Vielmehr unterliegen die Wettbewerbsbedingungen dem Risiko laufen-
der Marktveranderungen.®*

aaa. Die Eigenversorgung als berufsspezifisches Merkmal

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die Abschaffung des Eigenstromprivilegs
eine Berufsausiibungsregelung darstellt, da sie die Attraktivitit des Wechsels
vom Stromfremdbezug hin zur Eigenversorgung schmailere.®** Die Art der
Stromversorgung betreffe eine Nebenbedingung der wirtschaftlichen Betitigung
des Grundrechtstragers, sodass der Schutzbereich der Berufsfreiheit eroffnet
sei.®

Diese Rechtsansicht berticksichtigt nicht hinreichend, dass die Veranderun-
gen von Marktdaten fiir unternehmerische Entscheidungen nur ausnahmsweise
von der Berufsfreiheit erfasst sind. Sofern der Gesetzgeber Rahmenbedingungen
verdndert, ohne dass die Berufstitigkeit selbst beriihrt wird, ist der Schutzbereich
nur dann erdffnet, wenn die Normen einen engen Zusammenhang mit der Aus-
tibung eines Berufs aufweisen und eine objektiv berufsregelnde Tendenz im

830" Kahl/Bews, Okostrom und Verfassung, S. 150.

831 Vgl. § 3 Nr.2 EEG 2021.

2 BVerfGE 97, 228 (253); 7, 377 (397); 102, 197 (212).

3 BVerfGE 105, 252 (265); 106, 275 (298); 110, 274 (288).
834 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106.

835 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106.
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Sinne eines Eingriffs entfalten.®*® Den Umlagebelastungen kommt keine berufs-
regelnde Tendenz in diesem Sinne zu, da der Eigenverbrauch als solcher kein
berufsspezifisches Merkmal ist.*” Die Geldleistungspflicht wirkt sich zwar auch
auf Berufstatige aus, da Eigenerzeugungsanlagen iiberwiegend im gewerblichen
Bereich zum Einsatz kommen. Es besteht jedoch kein enger Zusammenhang mit
der Ausiibung eines bestimmten Berufs. Die Belastung erfolgt nicht ,,berufsbe-
zogen®, sondern kniipft allein an den Verbrauch von selbst erzeugtem Strom an.

bbb. Die EEG-Umlage als Preisregelung

Die Vertragsfreiheit als Teilbereich der Berufsfreiheit schiitzt das Recht, unge-
hindert von staatlichem Einfluss berufsbezogene Vertrige abzuschlieflen. Eine
gesetzliche Preisregelung, die die vertragliche Preisbildungsfreiheit der betroffe-
nen Vertragsparteien beeintrachtigt, greift in diesen Schutzbereich ein. Gesetzli-
che Preisregelungen haben eine berufsregelnde Tendenz, indem sie sich direkt
und gezielt auf das Austauschverhiltnis der Vertragsparteien auswirken.®* Sie
legen den Wert einer Leistung nicht ausgehend von wettbewerblichen, sondern
durch staatliche Vorgaben fest.

Obwohl die EEG-Umlage keine Abgabe, sondern eine privatrechtliche Zah-
lungspflicht ist, kann diese in Bezug auf den Eigenverbrauch nicht als gesetzliche
Preisregelung eingeordnet werden. Zwischen den Eigenerzeugern und den Netz-
betreibern besteht keine privatautonom vereinbarte Leistungsbeziehung. Die
Verpflichtung zur Zahlung der Okostromumlage wirkt sich auf kein Austausch-
verhiltnis aus, sondern ist vielmehr als einseitige Leistungspflicht ausgestaltet.®*
Es mangelt an einem Austausch von Leistung, dessen Hohe von einer Preisrege-
lung festgesetzt werden kann, da die Eigenerzeuger im Gegenzug von den Netz-
betreibern nichts erhalten.

Entgegen der Begriindung des Gesetzesentwurfs zum EEG 2014 beinhaltet
die anteilige Zuweisung der Erneuerbaren-Energien-Eigenschaft des selbst ver-
brauchten Stroms nach § 78 Abs. 6 EEG 2021 keine adédquate Gegenleistung.®*
Fir Eigenversorger entfaltet diese Zuweisung keinen 6konomischen Wert. Im
Gegensatz zu den Elektrizitdtsversorgungsunternechmen koénnen sie die
»Griinstrom“-Eigenschaft nicht gegeniiber ihren Kunden ausweisen und so die
Kosten der EEG-Umlage auf diese abwilzen. Eigenerzeuger verbrauchen den

836 BVerfGE 37, 1 (18); 95, 267 (302); 98, 218 (258); 110, 274 (288).

%7 Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungs-
rechts, S. 24.

BVerfGE 47, 285 (321); 101, 331 (347); 106, 275 (299); Kahl, ZfU 2015, 185 (190).

Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungs-
rechts, S. 12; Panknin, EnWZ 2014, 13 (18); Redel/Weif$, EnWZ 2013, 404 (407).

840 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 163.
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Strom selbst und miissen entsprechend die Umlagekosten selbst tragen. Zudem
erfolgt die Zuordnung der ,,Griinstrom“-Eigenschaft nicht durch die Netzbetrei-
ber, sondern durch den Gesetzgeber.®*! Aus diesem Grunde kann sie nicht als
eine Gegenleistung angesehen werden, sondern stellt vielmehr eine Art ,,Quit-
tung® fir die Zahlung der EEG-Umlage dar.

Auch ansonsten erbringen die Netzbetreiber keine Leistung an die Eigener-
zeuger. Auf die Netznutzung kann nicht abgestellt werden, da bei der Eigenver-
sorgung der selbst erzeugte Strom bereits per Definition nicht durch ein Netz
durchgeleitet wird (§ 3 Nr. 19 EEG 2021). Dariiber hinaus wird das Recht zur
Nutzung der Energienetze nicht durch die EEG-Umlage, sondern durch die
Netzentgelte abgebildet. Im Verhiltnis zwischen den Eigenverbrauchern und
Netzbetreibern stellt die EEG-Umlage deshalb keine Preisregelung, sondern eine
hoheitlich auferlegte, privatrechtliche Geldleistungspflicht ,,sui generis“®** dar,
die der Finanzierung des Okostromausbaus dient.®** Folglich ist der Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit nicht eroffnet.

cc. Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

Die Erhebung der EEG-Umlage von den Eigenerzeugern ist an der subsididren
allgemeinen Handlungsfreiheit zu messen.** Dieses Auffanggrundrecht schiitzt
~jede Form menschlichen Handelns“®* vor nicht gerechtfertigten Beschrankun-
gen.?” Das Recht zum Eigenverbrauch ohne die Zahlung einer EEG-Umlage ist
vom umfassenden Schutzbereich miterfasst. Durch die Umlagebelastung werden
die wirtschaftlichen Handlungs- und Entfaltungsmoglichkeiten der Eigenver-
braucher geschmalert.%*

844

84

Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungs-
rechts, S. 11.

842 So Kahl/Bews, Okostrom und Verfassung, S. 153.

83 Vgl. Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfas-
sungsrechts, S. 13, die den gesamten EEG-Umlagemechanismus als ,,Hoheitlichen Privatfinanzie-
rungsmechanismus bezeichnet.

BVerfGE 6, 32 (37); 77, 84 (118) 67, 157 (171).

Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungs-
rechts, S. 24.

BVerfGE, 90, 145 (171).

BVerfGE 111, 54 (81).

88 Vgl. di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 2 Rn. 93.
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142 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

b.  Eingriff

Die Verpflichtung zur Zahlung der EEG-Umlage begriindet einen Eingriff in den
Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit. Nach dem klassischen Ein-
griffsbegriff liegt ein die Abwehrfunktion der Grundrechte auslosender Eingriff
nur bei einer rechtsférmlichen, finalen, unmittelbaren und zwangsweise durch-
setzbaren staatlichen Mafinahme vor.** Nach der heute weitgehend anerkannten
Meinung greift diese Eingriffsdefinition zu kurz, weil Biirger auch vor mittelba-
ren oder faktischen Eingriffen geschiitzt werden miissen.®® Zur Gewihrleistung
eines umfassenden Schutzniveaus stellt nach dem modernen Eingriffsbegrift je-
des staatliche Verhalten, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbe-
reich eines Grundrechts fillt, unmoglich macht oder erheblich erschwert, einen
Grundrechtseingriff dar.®!

Angesichts des weiten Schutzbereichs wird allerdings in Bezug auf die allge-
meine Handlungsfreiheit iberzeugend eine Einschrankung vorgenommen, weil
nicht in jeder Folgewirkung einer staatlichen Mafinahme eine relevante Beein-
trachtigung des Art. 2 Abs. 1 GG gesehen werden kann.®? Entsprechend ist in-
soweit eine Beeintrichtigung von erheblichem Gewicht erforderlich. Dariiber
hinaus wird bei Eingriffen in Form von nichtsteuerlichen Geldleistungspflichten
teilweise zusitzlich eine zweckgerichtete Belastung gefordert.®>

Diese Meinungsverschiedenheiten hinsichtlich der Auslegung des Eingriffs-
begriffs bediirfen vorliegend keiner Entscheidung, da auch die engeren Eingriffs-
voraussetzungen gegeben sind. Die Belastung des Eigenverbrauchs erfolgt final,
da die Netzbetreiber explizit dazu verpflichtet werden, die EEG-Umlage fiir die
Eigenversorgung oder den sonstigen Verbrauch von Strom zu verlangen (§ 61
Abs. 1 EEG 2021). Dies fithrt zu einer signifikanten Beeintrachtigung der Renta-
bilitat von Eigenverbrauchsanlagen, sodass unzweifelhaft von einer erheblichen
Belastung fiir die Eigenerzeuger auszugehen ist.

¢.  Rechtfertigung

Der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit der Eigenverbraucher kann
durch ein formelles Gesetz wie das EEG gerechtfertigt werden. Die zentralen

%

" Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313 (313).

0 Lang, in: Epping/Hillgruber, GG, § 2 Rn. 50.

851 Vgl. BVerfGE 105, 279 (299 f£.); Kahl, ZfU 2015, 185 (191).

2 Lang, in: Epping/Hillgruber, GG, § 2 Rn. 50; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020,
Art. 2, Rn. 10.

53 Vgl. Kahl, ZfU 2015, 185 (191); Kahl/Bews, Okostrom und Verfassung, S. 154.

%
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Mafistibe fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung ergeben sich aus der
Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG respektive aus der verfassungsméfligen Ord-
nung. Hierunter fallen saimtliche Normen, die formell und materiell mit der Ver-
fassung in Einklang stehen (sog. einfacher Gesetzesvorbehalt).®*

Gegen die formelle Verfassungsméfliigkeit des EEG bestehen keine Bedenken.
Teilweise wird als Kompetenznorm fiir den Bundesgesetzgeber das ,,Recht der
Wirtschaft geméfd Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG angefiihrt.* Unter diesen Kompe-
tenztitel fallen grundsatzlich alle Gesetze, die das wirtschaftliche Leben und die
wirtschaftliche Betitigung regeln.® Demgegentiber hat sich der Gesetzgeber
beim Erlass des EEG auf die Gesetzgebungskompetenz fiir die Luftreinhaltung
gemafd Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 Alt. 2 GG berufen.®” Hierunter fallen gesetzliche
Mafinahmen zum Schutz von Menschen und Umwelt vor Verunreinigungen der
Luft.®*® Vor dem Hintergrund, dass sich die Gesetzgebungskompetenz nach dem
Normzweck richtet,®* iiberzeugt diese Einordnung.®* Hauptzweck des EEG ist
der Klimaschutz in Form der Reduktion von Treibhausgasemissionen, wodurch
die natiirliche Zusammensetzung der Luft geschiitzt wird.®

In materieller Hinsicht stellt der Verhaltnismafligkeitsgrundsatz als Aus-
druck des Rechtsstaatsprinzips®?* — vorbehaltlich besonderer verfassungsrechtli-
cher Gewihrleistungen®® - den allgemeinen verfassungsrechtlichen Mafistab
dar, nach dem die allgemeine Handlungsfreiheit eingeschrinkt werden darf.®*
Demnach ist die Umlagebelastung mit Art. 2 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie
durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist und dem Grund-
satz der Verhaltnismafligkeit entspricht. Der Eingriff in die Handlungsfreiheit ist
dann verhaltnisméflig, wenn er zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet
und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwégung zwischen der Schwere

85:

z

BVerfGE 6, 32 (38 ff.); 80, 137 (153).

Battis/Kersten/Mitschang, Rechtsfragen der 6kologischen Stadterneuerung, 2010, S. 16.

86 BVerfGE 8, 143 (148 £.); 55, 274 (308); 68, 319 (330); 116, 202 (215 £.).

87 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/8860, S. 156; zum EEG 2014: Begr. RegE EEG 2014, BT-
Drucks. 18/1304, S. 89.

88 Seiler, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 74 Rn. 89.

859 BVerfGE 109, 190 (212); 138, 261 (273).

So auch Assmann, Europdisierung der Energiewende, 2016, S. 47; Hainthaler, EEG-Umlage und

Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungsrechts, S. 26; Ludwigs, in: Lud-

wigs/Sacker, BerlKkommEnR, Band 2, Einl. A Rn. 80.

Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/8860, S. 156.

BVerfGE 19, 342 (348 £.); 23, 127 (133); 92, 277 (326).

Die Priifung, ob und ggf. inwiefern sich der verfassungsrechtliche Grundsatz des Vertrauens-

schutzes auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers auswirkt, erfolgt separat in Kapitel C.

C.IL5.

841 Vgl BVerfGE 75, 108 (154); 80, 137 (153).
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des Eingriffs und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden
Grunde die Grenzen der Zumutbarkeit noch gewahrt sind.*>

aa. Legitime Ziele

Der Gesetzgeber muss mit der grundrechtsbeschrinkenden Mafinahme einen le-
gitimen Zweck verfolgen, der mit der Verfassung in Einklang steht. Innerhalb
des verfassungsrechtlichen Rahmens kann der Gesetzgeber frei entscheiden, wel-
che Mafinahmen er im Interesse des Gemeinwohls ergreifen will.** Er muss le-
diglich seinen Grundrechtseingriff mit sachgerechten und verniinftigen Erwi-
gungen des Gemeinwohls begriinden konnen.*”

Hinsichtlich der gesetzgeberischen Ziele ist vorliegend zwischen dem iiber-
geordneten EEG-Fordermechanismus sowie der Einbeziehung des Eigenver-
brauchs in den EEG-Umlagemechanismus zu differenzieren:

aaa. Legitimer Zweck des EEG-Fordermechanismus

Die im EEG vorgesehenen Fordermafinahmen sollen im Interesse des Klima-
und Umweltschutzes eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung er-
moglichen (§ 1 Abs. 1 EEG 2021). Beim Klimaschutz geht es vorwiegend um die
Reduktion von Kohlendioxid-Emissionen, da diese als Hauptverursacher des
Treibhausgaseffekts gelten.®®® Zum Schutz des Okosystems und zur Gewihrleis-
tung der Versorgungssicherheit sollen fossile Energieressourcen geschont wer-
den. Daneben werden volkswirtschaftlich insbesondere die Schaffung und Siche-
rung von Arbeitsplitzen sowie die Verbesserung von Exportchancen der heimi-
schen Industrie angestrebt. Dies soll durch die Férderung der Weiterentwicklung
von Technologien zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien und die
Verringerung der Energieversorgungskosten erreicht werden. %%

Diese Zwecke sind unzweifelhaft mit der Werteordnung des Grundgesetzes
vereinbar.?”® Die Gewihrleistung einer nachhaltigen Energieversorgung®* sowie

85 Vgl BVerfGE 30, 292 (316); 67, 157 (178); 81, 70 (92).

86 BVerfGE 7, 377 (405 f£.); 23, 50 (56).

87 BVerfGE 7, 377 (405 £.); 23, 50 (56); 30, 292 (317).

885 Vgl. Begr. RegE EEG 2004, BT-Drucks. 15/2327, S. 14.

89 Vgl.§ 1 Abs. 1 EEG 2021; Begr. RegE EEG 2004, BT-Drucks. 15/2327, S. 19.

870 Vgl. u.a. BGHZ 134, 1 (16); Baer, Abnahmepflichten und Vergiitungspflichten in der Energie-
wirtschaft, S. 328; Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht,
S. 99; Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Ver-
fassungsrechts, S. 26; Kahl, ZfU 2015, 185 (192), m.w.N.

Vgl. BVerfGE 30, 292 (323 £).
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der Klima- und Umweltschutz sind Gemeinschaftsinteressen®? von hohem

Rang.®”? Der Umweltschutz zur Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen ist
als Staatsschutzziel im Grundgesetz verankert (Art. 20a GG).** Die Herstellung
von Klimaneutralitit ist hiervon umfasst.®”>

bbb. Legitime Ziele fiir die Abschaffung des Eigenstromprivilegs

Mit der Einbeziehung des Eigenverbrauchs in den EEG-Umlagemechanismus
verfolgte der Gesetzgeber den Zweck, die EEG-Forderkosten ,,unter energiewirt-
schaftlichen Gesichtspunkten angemessen auf die Akteure zu verteilen, die am
Energieversorgungssystem beteiligt sind.“¥® Das Eigenstromprivileg hétte vor der
EEG Novelle 2014 einen Trend zur Eigenversorgung ausgeldst, der die Gefahr
von unerwiinschten Wettbewerbsverzerrungen im gewerblichen und industriel-
len Bereich begriindet habe.®”” Zur Stirkung der Akzeptanz der Energiewende
sollte die ,,Flucht in die Eigenversorgung“ gestoppt werden, sodass alle Strom-
verbraucher einen adidquaten Finanzierungsbeitrag leisten.*”® Ein Umstieg auf
die Eigenversorgung zur Vermeidung der EEG-Umlagen sei energiewirtschaft-
lich nicht sinnvoll, weil Eigenverbraucher nicht auf Strompreissignale reagieren
und dadurch die Flexibilitat des Gesamtsystems mindern wiirden.?” Die als Be-
griindung angefiihrten Grundsitze zur Verteilung der Kosten fiir den Ausbau
erneuerbarer Energien sind seit dem EEG 2014 auch gesetzlich fixiert. Gemaf3
§ 2 Abs. 4 EEG 2021 sollen die Forderkosten ,,unter Einbeziehung des Verursa-
cherprinzips sowie gesamtwirtschaftlicher und energiewirtschaftlicher Aspekte an-
gemessen verteilt werden.”

Diese unterschiedlichen Gesetzeszwecke sind zweifelsfrei legitim. Auch die
erfolgte Koppelung von umweltrechtlichen, gesamtwirtschaftlichen und energie-
wirtschaftlichen Zielen stellt keinen Missbrauch von gesetzgeberischen Befugnis-
sen dar.®® Der Gesetzgeber kann mehrere Regelungsziele mit einer gesetzlichen

872 Auch im Europarecht stellt der Umweltschutz ein Ziel von hohem Rang dar, vgl. Art. 3 Abs. 3

UAbs. 1 S. 2 EUV, Art. 11, Art. 191 Abs. 1, Art. 194 Abs. 1 AEUV, Art. 37 EU-GRCh i.V.m.

Art. 4 Abs. 3EUV.

Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 472.

874 Vgl. Hierzu Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20a Rn. 1 ff.

875 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR 288/20, NJW 2021,
1723 ff.

%76 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106.

877 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 106, 153.

878 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks., 18/1304, S. 2,

%79 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 110, 153.

890 BVerfGE, 30, 292 (318).
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Mafinahme verfolgen.®®! Eine grundsitzliche Systembindung besteht nicht.%* Es
ist grundsitzlich unschédlich, dass mit der Umlagepflicht fiir Eigenerzeuger ne-
ben der Griinstromfinanzierung weitere Ziele verfolgt werden, die nicht unmit-
telbar mit dem Zweck des EEG verkniipft sind. Aus dem Umstand, dass die Kos-
ten der Forderung der Netzstabilitit iber die Netzentgelte und nicht tiber die
EEG-Umlage umgelegt werden, folgt nicht, dass der Gesetzgeber das Ziel der Fle-
xibilisierung von Erzeugung und Nachfrage nicht auch mit der Abschaffung des
Eigenstromprivilegs verfolgen darf.

Allerdings sind die unterschiedlichen Regelungsziele miteinander in Aus-
gleich zu bringen. Den Normadressaten diirfen keine gegenldufigen Regelungen
erreichen, die die Rechtsordnung widerspriichlich machen.®? Unterschiedliche
Regelungsziele konnen zu einem Verstof3 gegen Freiheitsgrundrechte fithren,
wenn die sich widersprechenden Regelungen der Freiheitsbeschrinkung die Ein-
sichtigkeit eines geeigneten, erforderlichen und zumutbaren Mittels nimmt.***
Auf die vorgelagerte Bewertung des legitimen Gesetzeszwecks wirkt sich das Ver-
héltnis dieser zueinander jedoch nicht aus. Fiir diese Priifung ist allein entschei-
dend, ob die einzelnen Regelungsziele im Einklang mit der Verfassung stehen.
Insoweit ist sowohl die Sicherstellung der Flexibilitat der Energieversorgungssys-
tems als auch der Abbau von Wettbewerbsverzerrungen im gewerblichen und
industriellen Bereich als gesetzgeberisches Ziel unbedenklich.

ccc. Zwischenergebnis

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Belastung des Eigenverbrauchs mit der EEG-
Umlage drei zuldssige Regelungsziele. Einerseits sollen die Eigenerzeuger als
Stromverbraucher einen angemessenen Finanzierungsbeitrag fiir die Férderung
des Ausbaus erneuerbarer Energien leisten. Dieser Finanzierungsbeitrag dient
dem tibergeordneten Ziel einer nachhaltigen Energieversorgung, insbesondere
im Interesse des Klima- und Umweltschutzes. Andererseits bezweckt der Gesetz-
geber die Sicherstellung der Flexibilitit des Energieversorgungsystems sowie den
Abbau von Wettbewerbsverzerrungen.

bb. Geeignetheit

Die EEG-Umlagepflicht fir die Eigenerzeuger ist im verfassungsrechtlichen
Sinne geeignet, wenn sie die damit verbundenen Ziele fordert. Dem Gesetzgeber
steht hierbei ein erheblicher Prognosespielraum zu. Die Eignung ist bereits zu

881 BVerfGE 122, 1 (36).

82 Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 3 Rn. 96.

83 BVerfGE, 98, 83 (97); 98, 106 (118 £.); 98, 265 (301).

84 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 3 Rn. 408.
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bejahen, wenn die Regelung die Wahrscheinlichkeit der Zweckerreichung er-
hoht.® Das gewihlte Mittel muss nicht das Optimale oder Effektivste sein.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die Geeignetheit
und Erforderlichkeit des vom Gesetzgeber gewéhlten Gestaltungsmittels grund-
satzlich zusammenschauend am Haupt- und Nebenzweck der Mafinahme zu
messen.®®® Gleichwohl werden nachfolgend die mit der Umlagepflicht verbunde-
nen Ziele der Ubersicht halber separat bewertet, soweit diese nicht miteinander
verkniipft sind. Nur sofern die Geeignetheit und Erforderlichkeit in Bezug auf
einzelne Regelungsziele fraglich ist, bedarf es zusatzlich einer abschlieflenden
Gesamtbewertung.

aaa. Finanzierungsbeitrag zur Férderung einer nachhaltigen Energie-
versorgung im Interesse des Klima- und Umweltschutzes

Der Gesetzgeber bezweckt mit dem EEG-Férdermechanismus eine nachhaltige
Energieversorgung im Interesse des Klima- und Umweltschutzes. Zur Errei-
chung dieses Ziels sollen die Eigenverbraucher in addquater Weise an den EEG-
Forderkosten beteiligt werden. Insofern setzt die Geeignetheit der Umlagebelas-
tung voraus, dass durch den Finanzierungsbeitrag tatsichlich der Klima- und
Umweltschutz gefordert wird.

(1)  Umwelt- und Klimaschutzbeitrag des EEG

Die klimapolitischen Ziele des EEG sollen durch eine Reduktion der CO,-Emis-
sionen erreicht werden, indem Okostromanlagen fossile Kraftwerke substituie-
ren. Seit der Einfithrung des EEG ist der Anteil des aus erneuerbaren Energien
erzeugten Stroms kontinuierlich von 6,5 % im Jahr 2000 auf 45,4 % im Jahr 2021
gestiegen.®® Gleichzeitig sanken in diesem Zeitraum die durchschnittlichen
CO,-Emissionen der Stromerzeugung von 640 g CO,/kWh auf 361 g
CO»/kWh.*® Auch wenn die Effizienz des Systems infrage steht,*® ist der EEG-
Fordermechanismus unzweifelhaft geeignet, im Interesse des Klimaschutzes die
Treibhausgasemissionen der deutschen Stromproduktion zu senken.

In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird aufgrund der vermeint-
lich fehlenden Verzahnung mit dem européischen Emissionshandel bezweifelt,

85 Vgl. BVerfGE 67, 157 (175) 77, 170 (215); 88, 203 (262).

86 BVerfGE 30, 292 (318).

87 Siehe zur Entwicklung des Okostromanteils die Abbildung 1: Anteil Erneuerbarer Energien am
Bruttostromverbrauch auf S. 3.

Agora, Die Energiewende im Corona-Jahr: Stand der Dinge 2020, S. 34.

In der wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion wird u.a. die Effizienz der hohen Vergiitungs-
sitze zu Beginn des EEG-Fordermechanismus angezweifelt, vgl. hierzu Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit, Férderung Erneuerbarer Energien, 2004, S. 17.
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dass die deutsche Okostromférderung bei einer iibersektoralen Betrachtung ei-
nen positiven Nettoeffekt hinsichtlich der Treibhausgasemissionen in Europa
bewirkt.*® Das Emissionshandelssystem legt europaweit die zuldssigen Gesamt-
emissionen innerhalb einer Handelsperiode fest (,cap®).*! Die emissions-
handelspflichtigen Anlagen®? erhalten Treibhausgasemissionsberechtigungen.
Diese werden seit der 3. Handelsperiode (2013 bis 2020) grundsatzlich verstei-
gert. Die Unternehmen miissen ihre Treibhausgasemissionen durch entspre-
chende Emissionsrechte unterlegen. Diese Emissionszertifikate konnen frei ge-
handelt werden, sodass der Markt den Preis bestimmt. Solange der Preis fiir das
Recht zur Emission einer Tonne Treibhausgase niedriger ist als die Kosten der
Vermeidung (sog. Grenzvermeidungskosten), wird ein Unternehmen sich in der
Regel mit Emissionsrechten eindecken.?

Kritiker des EEG-Fordermechanismus konstatieren, dass die Einsparungen
im deutschen Stromsektor zu sinkenden Preisen fiir CO,-Emissionszertifikate
fithren, was wiederum in steigenden Emissionen in anderen Sektoren bzw. im
EU-Ausland resultiere. Dadurch wiirden Investitionen in emissionsirmere
Technologien in anderen Sektoren reduziert. Im Ergebnis sei deshalb der Netto-
effekt null. Die Emissionen wiirden sich lediglich von der Stromwirtschaft auf
die Industrie verlagern.®*

Dieser Kritik liegt die zweifelhafte Annahme der Effizienz des Emissionshan-
delssystems zugrunde. Insbesondere in den ersten beiden Handelsperioden
(2005 bis 2012) gab es eine erhebliche Uberversorgung mit Zertifikaten. Das
Emissionshandelssystem konnte nicht die erhoffte Wirkung entfalten, da die
Preise fiir die Emissionsrechte zu niedrig waren.?* Zwar wurde der Emissions-
handel bereits mehrfach reformiert, um die Zahl der auf dem Markt verfiigbaren

891

S

Ausfeld/Wagner, et 2015, 41 (41 ff.); Marquardt, Wirtschaftsdienst 2016, 515 (515 ff.); Bundesmi-
nisterium fiir Wirtschaft und Arbeit, Forderung Erneuerbarer Energien, 2004, S. 6 ff;
RWI/IE/EWI, Gesamtwirtschaftliche, sektorale und ¢kologische Auswirkungen des EEG, S. 130
ff.; vgl. auch den zusammenfassenden Uberblick bei Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit
Verfassungs- und Europarecht, S. 100 ff.

Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019, 396 (398); siche zu den Einzelheiten der Funktionsweise des euro-
péischen Emissionshandels Scherer/Heselhaus, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), EU-WirtschaftsR-
HdB, 2021, O Rn. 426 ff.; Kreuter-Kirchhof, EuZW 2017, 412 ff.

Europaweit ca. 11.000 Kraftwerke und Industrieanlagen und 520 Fluggesellschaften, Europdische
Kommission, Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat, Bericht iiber
das Funktionieren des CO,-Marktes in der EU, COM (2017) 48 final, S. 6.

83 Marquardt, Wirtschaftsdienst 2016, 515 (516).

84 Ausfeld/Wagner, et 2015, Heft 6, S. 41 ff.; RWI/IE/EWI, Gesamtwirtschaftliche, sektorale und ko-
logische Auswirkungen des EEG, S. 130 ff.; Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit, Gutachten zur Férderung Erneuerbarer Energien, S. 6 ff.
Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019, 396 (399); Marquardt, Wirtschaftsdienst 2016, 515 (517).
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Emissionszertifikate deutlich zu reduzieren.®* Gleichwohl bleibt weiterhin frag-
lich, ob aufgrund der Effizienz des Emissionshandelssystems der Ausbau erneu-
erbarer Energien in Deutschland keinerlei emissionsmindernde Wirkung entfal-
tet.

Zudem setzt die Kritik wenig tiberzeugend voraus, dass die Emissionsredu-
zierungen infolge des EEG-Fordermechanismus nicht im Rahmen des europii-
schen Emissionshandels berticksichtigt werden.*” In den ersten beiden Handels-
perioden waren die Mitgliedstaaten verpflichtet, in regelmafiigen Abstinden ei-
nen sogenannten Nationalen Allokationsplan zu erstellen, der eine Ubersicht der
nationalen Verteilung von Emissionsrechten enthielt.®® Nach den Vorgaben der
EU-Kommission sollen die Mitgliedstaaten bei der Erstellung der Plane den be-
absichtigten Ausbau erneuerbarer Energien einbeziehen.*” Nach Aussage des
BMU, das innerhalb der Bundesregierung fiir die Allokationsplane zustindig
war, wurden diese Vorgaben umgesetzt und das EEG und der Emissionshandel
aufeinander abgestimmt. Ohne die emissionssenkende Wirkung des EEG ,, wiren
die Obergrenzen selbstverstindlich deutlich hoher ausgefallen.“*® Fur die dritte
Handelsperiode hat Deutschland auf ein nationales Zuteilungsgesetz verzichtet,
da ein EU-weites Mengenkontingent mit detaillierten Vorgaben eingefiihrt
wurde.*! Es spricht jedoch vieles dafiir, dass auch bei der Festlegung der europa-
weiten Mengenkontingente die emissionssenkende Wirkung der nationalen For-
derprogramme fiir den Griinstromausbau berticksichtigt wurde. Die Férderung
erneuerbarer Energien ist neben dem Emissionshandel ein zentraler Bestandteil
der Klimaschutzstrategie der EU.

Auch aufgrund des weiten Beurteilungsspielraums des Gesetzgebers ist der
EEG-Fordermechanismus daher im verfassungsrechtlichen Sinne zur Férderung
des Klima- und Umweltschutzes geeignet. Die moglichweise nicht optimale Ver-
zahnung mit dem europiischen Emissionshandel steht der Geeignetheit nicht
entgegen, da das gewahlte Mittel nicht das Effektivste sein muss. Zumal der
Zweck des EEG primar auf die deutsche Stromproduktion ausgerichtet ist.

896 Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019, 396 (399).

87 Altrock/Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, 4. Aufl. 2013, EEG, Einf. Rn. 39.

8% Vgl. Art. 9 der Richtlinie 2003/87/EG; Zenke/Telschow, in: Zenke/Schafer (Hrsg.), Energiehandel
in Europa, 4. Aufl. 2017, § 8 Rn. 19.

KOM (2003) 830, S. 6; KOM (2005) 703, S. 8, 27.

%0 Siehe hierzu m.w.N. Altrock/Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald,4. Aufl. 2013, EEG,
Einf. Rn. 39.

Zenke/Telschow, in: Zenke/Schifer (Hrsg.), Energiehandel in Europa, 4. Aufl. 2017, § 8 Rn. 20.
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(2) Finanzierungsbeitrag der Eigenerzeuger

Seit dem EEG 2014 sollen nicht nur die Letztverbraucher, sondern simtliche
Stromverbraucher einen addquaten Finanzierungsbeitrag zum Ausbau der er-
neuerbaren Energien leisten. Die Eigenerzeuger sind als Eigenversorger oder als
sonstiger Letztverbraucher grundsitzlich zur Zahlung der EEG-Umlage ver-
pflichtet (§ 61 Abs. 1 EEG 2021). Dies soll die Kostenlast der iibrigen nicht privi-
legierten Stromverbraucher begrenzen.

Allerdings ist der Finanzierungsbeitrag der Eigenerzeuger im Verhaltnis zu
den Letztverbrauchern duflerst gering. Die zahlreichen Ausnahmeregelungen
haben zur Folge, dass entgegen der gesetzlichen Regel der Grofiteil der Eigenver-
braucher weiterhin nicht zur Zahlung der EEG-Umlage verpflichtet ist. Beispiels-
weise betrug der Finanzierungsbeitrag der Eigenverbraucher im Jahr 2019 ledig-
lich 144 Mio. Euro bei Einnahmen aus dem Umlagemechanismus in Héhe von
insgesamt 22.835 Mio.”” Obwohl der Eigenverbrauchsanteil am Letztverbrauch
im Jahr 2019 ca. 15 % betrug, ** stammten die Einnahmen aus der EEG-Umlage
in diesem Jahr nur zu 0,6 % von den Eigenverbrauchern.

Dieser verhaltnismaf3ig geringe Finanzierungsanteil fithrt jedoch nicht zur
Ungeeignetheit der gesetzlichen Mafinahme, da jedenfalls ein positiver Finanzie-
rungsbeitrag gegeben ist. Auch wenn der Effekt duflerst gering ist, ist die Belas-
tung des Eigenverbrauchs im verfassungsrechtlichen Sinne dazu geeignet, die an-
teilige Kostenlast der tibrigen Stromverbraucher zu senken. Zudem wird durch
die Einbeziehung von Neuanlagen in den EEG-Umlagemechanismus die ,,Flucht
in die Eigenversorgung® zur Vermeidung der EEG-Umlage gestoppt, sodass eine
starkere Belastung der {ibrigen Stromverbraucher durch eine Erosion des umla-
gepflichten Letztverbrauchs vermieden wird.

(3) Steuerungswirkung der Umlagebelastungen auf EE-Eigenerzeu-
ger

In Bezug auf die EE-Eigenversorger wird teilweise die Auffassung vertreten, dass

durch die anteilige Erhebung der EEG-Umlage die iibrigen Stromverbraucher

nicht entlastet, sondern vielmehr zusitzlich belastet werden.”® Aufgrund der

Umlagepflicht nahmen die EE-Eigenverbraucher verstarkt die Einspeisevergii-

%2 Bundesnetzagentur, EEG in Zahlen 2019, S. 52.

%3 Die prognostizierte gelieferte Strommenge fiir 2019 betrug 458 TWh und die Eigenverbrauchs-
menge 81 TWh, vgl. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2019 nach EEV,
S. 10 £, abrufbar unter: https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-
Umlage%202019/20181015_Ver%C3%B6ffentlichung%20EEG-Umlage%202019.pdf  (zuletzt
11.12.2021).

%4 BSW Solar, Stellungnahme - Mirz 2014, S. 3.


https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202019/20181015_Ver%C3%B6ffentlichung%20EEG-Umlage%202019.pdf
https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202019/20181015_Ver%C3%B6ffentlichung%20EEG-Umlage%202019.pdf
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tungen in Anspruch, anstatt den Strom selbst zu verbrauchen. Dies wiirde zu
EEG-Differenzkosten von bis zu 300 Mio. Euro im Jahr fithren.*® Die zusitzli-
chen Einnahmen seien dagegen nur minimal.

Es ist zwar zutreffend, dass die Umlagepflicht die Attraktivitit der Eigenver-
sorgung im Verhiltnis zur Einspeisung ins 6ffentliche Netz mindert. Gleichwohl
besteht fiir den Grofiteil der EE-Eigenverbraucher weiterhin ein 6konomischer
Anreiz, den erzeugten Strom selbst zu verbrauchen, anstatt ihn ins 6ffentliche
Netz einzuspeisen. EE-Eigenversorger miissen allenfalls 40 % der EEG-Umlage
zahlen. Bei einer EEG-Umlage in Hohe von 6,88 Cent/kWh im Jahre 2017 fithrte
dies zu einer Belastung in Hohe von 2,752 Cent/kWh. Beim Stromfremdbezug
summierten sich allein die gesetzlichen Abgaben, Umlagen und Netzentgelte ei-
nes nicht privilegierten Nicht-Haushaltskunden auf durchschnittlich (arithmeti-
sches Mittel) 14,90 Cent/kWh.*" Die durchschnittliche Strombezugspreis eines
Haushaltskunden auflerhalb der Grundversorgung lag sogar bei 29,12 Cent/kWh
(inklusive Umsatzsteuer).’” Die durchschnittliche EEG-Vergiitung war mit le-
diglich 13,9 Cent/kWh deutlich niedriger als die durchschnittlichen Strombe-
zugskosten.”® Entsprechend ist es weiterhin wirtschaftlich sinnvoll, den produ-
zierten Strom selbst zu verbrauchen, anstatt die EEG-Férderung in Anspruch zu
nehmen. Die anteilige Belastung der EE-Eigenversorger mit der EEG-Umlage
sollte daher zu keiner substanziellen Erhohung der umlagefihigen EEG-Kosten
fithren, sodass die tibrigen Stromverbraucher nicht finanziell belastet, sondern
entlastet werden.

bbb. Forderung der energiewirtschaftlichen Ziele

Die Erhebung der Okostromumlage von den Eigenerzeugern ist zur Erreichung
der damit verbundenen energiewirtschaftlichen Ziele geeignet. Mit der Abschaf-
fung des Eigenstromprivilegs durch das EEG 2014 wurde die Integration des
wachsenden Anteils der fluktuierenden Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien in das Stromversorgungsystem tendenziell geférdert, da hierdurch die At-
traktivitit des Wechsels vom Stromfremdbezug hin zur Eigenversorgung gemin-
dert wird. Dies dient wiederum der Flexibilitit des Stromversorgungssystems,
weil tendenziell verhindert wird, dass dem Strommarkt Produktions- und Nach-
fragemengen infolge der Eigenversorgung entzogen werden.*”

%5 BSW Solar, Stellungnahme - Mirz 2014, S. 3.

%6 Bundesnetzagentur, Monitoringbericht 2017, S. 226.

Bundesnetzagentur, Monitoringbericht 2017, S. 30.

Bundesnetzagentur, Monitoringbericht 2018, S. 85.

%9 Vgl. Agora, Neue Preismodelle fiir Energie, S. 75 ff.; Perner/Zihringer, et 1-2/2017, 26 (27).

907

908



152 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Der Stromgrofhandelspreis reagiert unmittelbar auf das Verhaltnis zwischen
Stromangebot und -nachfrage. Niedrige oder negative Strompreise signalisieren,
dass Strom im Uberfluss vorhanden ist. Aufgrund der Hohe der gesetzlichen Ab-
gaben, Umlagen und Netzentgelte des Stromfremdbezugs reagieren Eigenver-
braucher im Vergleich zu belieferten Letztverbrauchern weniger auf diese Preis-
signale. Selbst bei einem negativen Stromgrofthandelspreis sind oftmals die
Grenzkosten der Eigenerzeugung geringer als die Strombezugskosten. Die Eigen-
verbraucher produzieren selbst dann Strom, wenn dieser im Uberfluss am Markt
vorhanden und die Stabilitit der Netze gefihrdet ist. Die Produktion von Strom,
auch wenn die variablen Kosten der Stromerzeugung tiber dem Stromgrof3han-
delspreis liegen, fithrt kurzfristig zu allokativen Ineffizienzen bei der Erzeugung
und dem Verbrauch. Diese Ineffizienzen werden langfristig tiber verzerrte Inves-
titionsentscheidungen iiber den Zubau von Flexibilititsoptionen (Speicherung,
disponible Erzeugungsanlagen, flexible Nachfrage etc.) zementiert.’*

Folglich wird durch die Belastung des Eigenverbrauchs mit der EEG-Umlage
die Flexibilitit des Energieversorgungssystems als gesetzgeberisches Ziel gefor-
dert. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Ausbau der dezentralen Eigenversor-
gung insgesamt keine energiewirtschaftlichen Vorteile mit sich bringt.”*! Als po-
sitive energiewirtschaftliche Aspekte der Eigenversorgung werden u.a. die Ver-
minderung des Netzausbaubedarfs, eine hohere Kosteneffizienz bei der
Umsetzung der Energiewende und die Verbesserung der individuellen Versor-
gungssicherheit angefiihrt.*

ccc. Forderung der gesamtwirtschaftlichen Ziele

Auch wenn die diversen Ausnahmeregelungen den Effekt aufweichen, ist die
grundsitzliche Belastung des Eigenverbrauchs mit der EEG-Umlage im verfas-
sungsrechtlichen Sinne geeignet, die angestrebten gesamtwirtschaftlichen Ziele
zu erreichen. Durch die Umlagepflicht werden die Wettbewerbsvorteile der Ei-
generzeuger gegeniiber den nicht privilegierten Stromverbrauchern gesenkt, so-
dass etwaige Wettbewerbsverzerrungen insbesondere im gewerblichen Bereich
abgebaut werden.

%10 Agora, Neue Preismodelle fiir Energie, S. 77; Perner/Zihringer, et 1-2/2017, 26 (27).

It Als positiver energiewirtschaftlicher Aspekt der Eigenversorgung werden u.a. die Verminderung
des Netzausbaubedarfs, eine hohere Kosteneffizienz bei der Umsetzung der Energiewende und
die Verbesserung der individuellen Versorgungssicherheit angefiihrt; siehe hierzu IW/EWI, Ei-
generzeugung und Selbstverbrauch von Strom, S. 62 ff.

°12 Siehe hierzu IW/EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom, S. 62 ff.
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ddd. Zwischenergebnis

Die Einbeziehung von Neuanlagen in den EEG-Umlagemechanismus ist zur For-
derung der damit verbundenen Ziele geeignet. Auch wenn der Finanzierungsbei-
trag der Eigenverbraucher aufgrund zahlreicher Ausnahmeregelungen gering ist,
leistet die Umlagepflicht einen positiven Beitrag zur Finanzierung des
Okostromausbaus im Interesse des Klima- und Umweltschutzes. Der Wechsel
vom Stromfremdbezug hin zur Eigenerzeugung wird unattraktiver, was wiede-
rum die Flexibilitat des Stromversorgungssystems erhoht und Wettbewerbsver-
zerrungen abbaut.

cc. Erforderlichkeit

Die Belastung des Eigenverbrauchs als grundrechtsbeschrinkende Mafinahme
darf nicht weiter gehen als unbedingt erforderlich. Dies setzt voraus, dass der der
Gesetzgeber kein anderes, gleich wirksames, aber die Grundrechte der Eigener-
zeuger nicht oder weniger stark einschrankendes Mittel hétte wihlen konnen.**
Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit des gewéhlten Mittels zur Erreichung
der angestrebten Ziele sowie bei der in diesem Zusammenhang vorzunehmenden
Einschatzung und Prognose der grundrechtsbeeintrachtigenden Wirkungen
steht dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum zu.’*

aaa. Angemessene Verteilung der EEG-Férderkosten

Die Abschaffung des Eigenstromprivilegs fiir Neuanlagen soll eine angemessene
Verteilung der EEG-Forderkosten gewihrleisten. Es gilt daher zu priifen, ob es
andere, mindestens gleich wirksame Mdglichkeiten gibt, Strom aus erneuerbaren
Energien zur Erreichung der in § 1 EEG 2021 niedergelegten Ziele zu férdern,
die u.a. fiir die betroffenen Eigenerzeuger weniger einschneidend sind.

(1) Alternative Forderkonzepte

Im Hinblick auf die Erforderlichkeit des EEG-Fordermechanismus werden als
mildere Alternativen teilweise freiwillige Selbstverpflichtungen®® sowie das

13 Vgl. BVerfGE 17, 232 (244 {f.); 30, 292 (319); 90, 145 (172); 91, 207 (222).

94 BVerfGE 118, 79 (110); 127, 293 (328).

15 Vgl. Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 123 ff;;
Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 116; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterven-
tionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 461 ff.
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Quotenmodell®*¢ diskutiert. Freiwillige Selbstverpflichtungen weisen unzweifel-
haft eine geringere Eignung gegeniiber verbindlichen Regelungen auf.*’” In Be-
zug auf das Quotenmodell ist hingegen eine eindeutige Bewertung schwieriger.
Kennzeichnend fiir das Quotenmodell ist, dass die Energieversorger,
Stromhéndler oder groflere Stromverbraucher verpflichtet werden, einen be-
stimmten Prozentsatz ihres Strombedarfs aus erneuerbaren Energien zu decken,
wobei die moglichen Ausgestaltungen vielfiltig sind.”'® Dieses Konzept weist ge-
geniiber dem EEG-Fordermechanismus diverse Vor- und Nachteile auf.”® Aus
diesem Grunde sowie aufgrund der vielseitigen Ziele des EEG ist eine abschlie-
Bende Bewertung, welches Fordermodell wirksamer ist, nicht moglich.®® Der
Gesetzgeber hat deshalb insoweit den ihm zustehenden Prognose- und Beurtei-
lungsspielraum nicht tiberschritten.

(2) Subventionen aus 6ffentlichen Mitteln

Teilweise wird die Meinung vertreten, dass eine Finanzierung der Okostromfor-
derung ausschliefllich mit Steuergeldern ein milderes Mittel darstelle. Aus die-
sem Grunde sei der privatrechtliche EEG-Fordermechanismus nicht erforderlich
und folglich verfassungswidrig.”' Diese Ansicht verkennt den weiten Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers. Er ist nicht verpflichtet, von einer Belastung
Privater abzusehen, wenn die offentliche Aufgabe in der einen oder anderen
Weise auch durch Haushaltsmittel verfolgt werden kann.*?* Die Moglichkeit ei-
ner steuerfinanzierten Forderung erneuerbarer Energien lisst die Erforderlich-
keit der privatrechtlichen Ausgestaltung des EEG-Fordermechanismus unbe-

%16 Vgl. Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Europa- und Verfassungsrecht, S. 132 ff;;
Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungs-
rechts, S. 27; Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 116 ff.

Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 116.

8 Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, S. 132 .

°® Vgl. die zusammenfassende Ubersicht bei Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung,
S.117f.

Laut der Begriindung des Gesetzesentwurfs wurde u.a. die Einfithrung eines Quotenmodells ge-
priift, aber im Hinblick auf die Ziele und Grundsitze des Gesetzes (§ 2 EEG 2014) verworfen,
Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 2.

Dederer/Schneller, RAE 2000, 214 (217); Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfas-
sungs- und Europarecht, S. 128 ff.; in Bezug auf das StrEG: AG Plon, Beschl. v. 13.06.1996 - 2 C
350/96, NJW 1997, 591 (592 f.); Friauf, et 1995, 597 (599).

BVerfGE 77, 84 (110); 109, 64 (84); 125, 260 (360); BGHZ 134, 1 (18).
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rithrt.*” Zudem stellt die blole Verschiebung der Kostenlast auf andere kein mil-
deres Mittel dar.”** Bei einer Forderung aus Steuermitteln wiirden nicht die
Stromverbraucher, sondern die Allgemeinheit der Steuerzahler die unverander-
ten EEG-Differenzkosten tragen, sodass kein milderer Eingriff vorldge.

bbb. Flexibilitat des Energieversorgungssystems und Abbau von
Wettbewerbsverzerrungen

Ein milderes Mittel fiir den Abbau von Wettbewerbsverzerrungen im gewerbli-
chen und industriellen Bereich ist nicht ersichtlich. Insbesondere stellen Umla-
geprivilegien fiir samtliche Unternehmen kein milderes Mittel dar, weil hier-
durch lediglich die Finanzierungslast auf Privatpersonen verlagert wird.

In Bezug auf die energiewirtschaftliche Zielsetzung kommt insbesondere eine
Belastung des Eigenverbrauchs mit Netzentgelten als alternatives Mittel in Be-
tracht. Die Forderkosten fiir die Flexibilisierung der Stromerzeugung und -nach-
frage werden tiber diese umgelegt. Nach dem derzeitigen Netzentgeltsystem sind
die Eigenerzeuger hiervon befreit, sofern sie das 6ffentliche Netz nicht in An-
spruch nehmen.” Folglich wire es zur Starkung der Flexibilitit des Energiever-
sorgungssystems ,,zweckentsprechender, die Eigenverbraucher nicht mit der
EEG-Umlage, sondern mit Netzentgelten zu belasten. Auf diese Weise konnte
das gesetzgeberische Ziel der Netzstabilitit gezielter und mindestens gleich wirk-
sam gefordert werden. Allerdings ist zweifelhaft, ob die Erhebung von Netzent-
gelten die Grundrechte der Eigenverbraucher weniger stark einschréankt als die
EEG-Umlagepflicht. Zur Erzielung der gleichen Wirksamkeit miisste die finan-
zielle Belastung gleich hoch sein. Dementsprechend wire der Grundrechtsein-
griftf im Ergebnis nicht milder. Jedenfalls ist im Rahmen einer Gesamtschau un-
zweifelhaft von der Erforderlichkeit auszugehen, da im Falle einer Verpflichtung
zur Zahlung von Netzentgelten die iibrigen Ziele des Gesetzgebers nicht gleich
wirksam erreicht werden kénnten.

ccc. Zwischenergebnis

Die Abschaffung des Eigenstromprivilegs ist zur Erreichung der gesetzgeberi-
schen Ziele im verfassungsrechtlichen Sinne erforderlich. Der Gesetzgeber hat

923 Altrock, ,Subventionierende“ Preisregelungen, 2002, S. 258; Hainthaler, EEG-Umlage und Be-
sondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfassungsrechts, S. 27; Kahl/Bews,
Okostromférderung und Verfassung, S. 119; in Bezug auf das Stromeinspeisungsgesetz: BGHZ
134,1 (18).

24 BVerfGE 103, 172 (183 £.); 109, 64 (86); BGHZ 134, 1 (18).

%2 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 10 f.
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seinen weiten Beurteilungsspielraum bei der positiven Bewertung der Wirksam-
keit des EEG-Fordermechanismus im Vergleich zu anderen Forderkonzepten
nicht tiberschritten. Eine Verlagerung der Finanzierungslast auf den Staat oder
auf andere Stromverbraucher stellt kein milderes Mittel dar. Zur Férderung der
Flexibilitat des Energieversorgungssystems wire es zwar ,zweckentsprechen-
der®, die Eigenerzeuger zur Zahlung von Netzentgelten zu verpflichten. Gleich-
wohl ist die Erforderlichkeit jedenfalls im Rahmen einer Gesamtschau der ver-
folgten Ziele zu bejahen.

dd. Zumutbarkeit

Auf der letzten Stufe der Verhiltnismafligkeitspriifung sind die vom Staat ver-
folgten Gemeinwohlbelange den betroffenen Individualinteressen der Eigener-
zeuger gegeniiberzustellen. Bei einer Gesamtabwigung zwischen der Schwere
des Grundrechtseingriffs in Form der EEG-Umlagepflicht und dem Gewicht so-
wie der Dringlichkeit der rechtfertigenden Griinde muss die Grenze der Zumut-
barkeit gewahrt sein.”* Fiir die Gewichtung der einzelnen Abwagungsgiiter sind
die Wertungen der Rechtsordnungen heranzuziehen.”

aaa. Gewicht der verfolgten Ziele

Dem Gewicht der verfolgten Gemeinschaftsinteressen kommt fiir die Zumutbar-
keitsbewertung eine zentrale Bedeutung zu, da es in Relation zur Schwere des
Grundrechtseingriffs zu setzen ist. Neben der abstrakten Bedeutung und der
Dringlichkeit des gesetzgeberischen Handelns wirkt sich auch der konkrete Ge-
meinwohlgewinn®® bzw. Nutzeffekt®” auf das Gewicht des Gemeinwohlbelangs
aus. Der Nutzeffekt beschreibt das Ausmaf3, mit dem die belastende Mafinahme
den Gesetzeszweck fordert.

(1) Klima- und Umweltschutz

Dem Gesetzeszweck der Finanzierung einer nachhaltigen Energieversorgung im
Interesse des Klima- und Umweltschutzes kommt aufgrund der Staatszielbestim-

926 Vgl. BVerfGE, 30, 292 (316); 65, 1 (54); 68, 193 (219); 77, 308 (337); 83, 1 (19); 120, 378 (428); P.
Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 94. EL 2021, Art. 3 Rn. 261.
Dechsling, Das Verhiltnisméfiigkeitsgebot, S. 17 ff.; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen
zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 472.

Reuter, JURA 2009, 511 (516).

Kluckert, JuS 2015, 116 (119); Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 155 f.
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mung des Art. 20a GG ein besonders hohes Gewicht zu.”* Der Gesetzgeber ist
auf hochster Rangstufe verpflichtet, die Belange des Umweltschutzes zu beachten
und die Biirger vor den Gefahren des Klimawandels zu schiitzen.”®! Im Rahmen
der verfassungsmafligen Ordnung muss der Gesetzgeber sein Handeln an dieser
Zielvorgabe ausrichten. Der Umwelt- und Klimaschutz steht somit auf der glei-
chen Stufe wie die Gewihrleistungen der Grundrechte.**

Verstirkt wird die Bedeutung durch die ebenfalls abwagungsrelevante Dring-
lichkeit des gesetzgeberischen Handelns. Die konventionelle Stromerzeugung,
insbesondere aus Braun- und Steinkohle, setzt in einem erheblichen Umfang
CO,-Gase frei, die nach gesicherter Erkenntnis aufgrund des Treibhauseffektes
dem Weltklima schaden. Fiir die Minderung der CO,-Emissionen der deutschen
Stromproduktion sind gesetzliche Mafinahmen erforderlich, weil die Stromge-
stehungskosten der emissionsfreien erneuerbaren Energien oftmals hoher waren
und sind als die der konventionellen Energietrager. Dementsprechend ist zur Er-
fillung des verfassungsrechtlichen Auftrages aus Art. 20 a GG der EEG-Forder-

mechanismus als gesetzliche Mafinahme ,,unaufschiebbar”.**

(2) Flexibilitat des Energieversorgungsystems

Die mit der Abschaffung des Eigenstromprivilegs mitbezweckte Starkung der
Flexibilitit des Energieversorgungssystems soll die Netzstabilitat und damit die
Sicherheit und Zuverlassigkeit der Stromversorgung gewahrleisten. Die Versor-
gungssicherheit stellt ein ,,Gemeinschaftsinteresse hochsten Ranges“*** dar. Die
stindige Verfiigbarkeit von Strom ist eine entscheidende Voraussetzung fiir die
Funktionsfahigkeit der gesamten Wirtschaft.”® Aufgrund des rasanten Anstiegs
des aus erneuerbaren Energien erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch be-
steht auch ein konkreter Handlungsbedarf.

93

=3

Altrock, ,,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 261; Baer, Abnahmepflichten und Vergii-
tungspflichten in der Energiewirtschaft, S. 328; Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur
Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 472.

BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, NJW 2021,
1723 ff.

Baer, Abnahmepflichten und Vergiitungspflichten in der Energiewirtschaft, S. 328; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20a Rn. 14.

%33 Bericht zum EEG 2004, BT-Drucks. 15/2864, S. 26.

%34 Zur Erdélbevorratung: BVerfGE 30, 292 (324).

%5 In Bezug auf die Energieversorgung allgemein: BVerfGE 30, 292 (324); zur Ubertragbarkeit der
Rechtsprechung zur Erdélbevorratung auf die Situation des EEG: Stockhausen, Gesetzliche
Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 472.

93

932



158 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

(3) Abbau von Wettbewerbsverzerrungen

Ferner kommt dem Abbau von Wettbewerbsverzerrungen im gewerblichen Be-
reich ein erheblicher Stellenwert zu.”*® Das Grundgesetz verpflichtet den Gesetz-
geber dazu, Ungleichbehandlungen und Wettbewerbsverzerrungen zulasten
Einzelner méglichst zu verhindern.*”

bbb. Intensitat der Belastungen

Die Intensitit der Belastungen wird durch die Form sowie die konkreten Um-
stande und Auswirkungen des Eingriffs bestimmt. Bei der EEG-Umlage als pri-
vatrechtlicher Geldleistungspflicht stellt die Hohe einen mafigeblichen Indikator
fur die Eingriffsintensitit dar.®*® Das Ausmaf3 der finanziellen Belastungswir-
kung verdeutlicht sich bei einer Gegeniiberstellung mit dem Grofihandelsstrom-
preis. Beispielsweise betrug der durchschnittliche Strompreis an der Strombdrse
im Jahr 2017 lediglich 3,42 Cent/kWh®* und die EEG-Umlage 6,88 ct/kWh. Dies
bedeutet, dass die Okostromumlage doppelt so hoch war wie der durchschnittli-
che Marktpreis des verbrauchten Stroms.

Neben der Hohe der Finanzierungslast sind etwaige Ausgleichsmdglichkeiten
zu beriicksichtigen.””® Im Gegensatz zu den Elektrizititsversorgungsunterneh-
men werden die Eigenverbraucher final mit der EEG-Umlage belastet. Sie haben
keine Moglichkeit zur Weitergabe der Kosten. Auch ansonsten erhalten sie keine
Gegenleistung fiir die Zahlung der EEG-Umlage. Umlagepflichtige Eigenver-
braucher konnen zwar ihren eigenen Strom anteilig als ,,Strom aus erneuerbaren
Energien, finanziert aus der Umlage® ansehen (§ 78 Abs. 6 EEG 2021). Dies min-
dert jedoch die finanzielle Belastungswirkung nicht, da die Eigenverbraucher
keine Moglichkeit haben, dieses Recht zu verwerten.

Im Unterschied zu den belieferten Letztverbrauchern profitieren die Eigen-
erzeuger nicht von der preisdimpfenden Wirkung des Merit-Order Effekts der
EEG-Forderung auf den Strompreis am Spotmarkt.®*! Unter der Merit-Order
versteht man die Einsatzreihenfolge von Kraftwerken, die durch die Grenzkosten

%% Siehe zur strittigen Einordnung der Wettbewerbsfreiheit in der Grundrechtsdogmatik Tsiliofis,

Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbewerbsfreiheit und seine Einwirkung auf die privat-
rechtlichen Beziehungen, 2000, S. 59 ff.

%7 Vgl. BVerfGE 86, 28 (37); 113, 167 (234 ff.).

98 Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 472.

IWR, Pressemitteilung: Strompreise ziehen 2017 kréftig an, abrufbar unter: https://

www.iwr.de/news/strompreise-ziehen-2017-kraeftig-an-news34921 (zuletzt 3.11.2021).

90 gl BVerfGE 30, 313 £, 68, 170 £; 77, 308 (338).

! Vgl. zum Merit-Order Effekt des EEG: Wissen/Nicolosi, Anmerkungen zur aktuellen Diskussion
zum Merit-Order Effekt der erneuerbaren Energien, EWI Working Paper, Nr. 07/3.
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der Stromerzeugung bestimmt wird. Seit der Einfithrung der Ausgleichsmecha-
nismusverordnung im Jahre 2010 werden die EEG-Strommengen am Spotmarkt
vermarktet. In Zeiten eines hohen Angebots verdrangen die EEG-Strommengen
den Strom aus Kraftwerken mit hohen Grenzkosten und senken so den Strom-
preis am Spotmarkt. Dies fiihrt wiederum zu hoheren EEG-Differenzkosten, die
in Form der EEG-Umlage auf simtliche nicht privilegierte Stromverbraucher
umgelegt werden. Die umlagepflichtigen Eigenverbraucher tragen die hoheren
EEG-Differenzkosten, ohne von der preissenkenden Wirkung des Merit-Order
Effekts zu profitieren. Mangels etwaige Ausgleichsmoglichkeiten fiir die Eigen-
erzeuger entfaltet deshalb die gesetzliche Verpflichtung zur Zahlung der
Okostromumlage eine vergleichsweise hohe Belastungsintensitit.

ccc. Gesamtabwagung

Fiir die Zumutbarkeitsbewertung ist nicht die absolute Hohe der Finanzierungs-
last mafigeblich, sondern das Verhiltnis, in dem diese zu den Gesetzeszwecken
steht. Die Finanzierungsverantwortung des jeweiligen Eigenerzeugers bestimmt
hierbei den Rahmen der Gesamtabwagung. Nach dem umweltrechtlichen Ver-
ursacherprinzip ist es gerechtfertigt, dass konventionelle Eigenverbraucher einen
Finanzierungsbeitrag zur Forderung des Ausbaus der Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energien leisten. Aufgrund dieser Finanzierungsverantwortung ist
fir konventionelle Eigenverbraucher die Belastung mit der EEG-Umlage eher
zumutbar als fiir EE-Eigenverbraucher. Insoweit bedarf es einer differenzierten
Betrachtung.

(1)  Konventionelle Eigenerzeuger

Aufgrund der tiberragenden Bedeutung des Klima- und Umweltschutzes ist die
Belastung des konventionellen Eigenverbrauchs mit der EEG-Umlage gerecht-
fertigt. Konventionelle Eigenerzeuger konterkarieren das Ziel einer CO,-armen
Stromerzeugung. Es ist daher angemessen, sie — entsprechend den sonstigen um-
lagepflichtigen Letztverbrauchern - an den Kosten der Okostromférderung in
Form der EEG-Umlage zu beteiligen. Die Ausgestaltung des EEG-Fordermecha-
nismus gewahrleistet weitestgehend, dass mit der Zahlungspflicht lediglich der
Ausbau erneuerbarer Energien finanziert wird. Spatestens seit der Durchfithrung
von Ausschreibungen zur Ermittlung des Vergiitungsniveaus wird eine ,,Uber-
forderung® zugunsten Dritter und zulasten der umlagepflichtigen Stromverbrau-
cher vermieden.**

%2 Tn Bezug auf die Belastung der Elektrizititsversorgungsunternehmen und abstellend auf die Ein-
speisevergiitungssystems des EEG 2004: Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finan-
zierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 475 £.
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Die Zumutbarkeit der Belastung wird auch durch die damit verbundenen
energie- und gesamtwirtschaftlichen Ziele untermauert. Konventionelle Strom-
erzeugungsanlagen sind grundlastfahig. Im Gegensatz zur wetterabhéngigen
Griinstromerzeugung konnen sie tendenziell zuverlassig und flexibel Strom er-
zeugen. Aufgrund fehlender Stromspeicher und des wachsenden Okostroman-
teils bedarf es in einer Ubergangszeit fiir die Sicherstellung der Versorgungssi-
cherheit konventioneller Stromerzeugungskapazititen, die das schwankende
Stromangebot ausgleichen. Konventionelle Eigenerzeuger entziehen dem Strom-
markt nicht nur Stromnachfragemengen, sondern auch flexible und notwendige
Stromerzeugungskapazititen. Zur Gewihrleistung der Versorgungsicherheit als
»Gemeinschaftsinteresse hichsten Ranges“** ist es deshalb gerechtfertigt, konven-
tionelle Anlagen in den EEG-Umlagemechanismus einzubeziehen, um insoweit
die Attraktivitat der Eigenerzeugung zu mindern.

Vor dem Hintergrund, dass konventionelle Anlagen fast ausschliefSlich im
gewerblichen Bereich zum Einsatz kommen, gebietet auch der Abbau von Wett-
bewerbsverzerrungen die Abschaffung des Eigenstromprivilegs. Nicht fiir jeden
Gewerbetreibenden ist die Investition in eine eigene Stromerzeugungsanlage
okonomisch darstellbar, da die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen u.a. von
der Grofle des Betriebs abhangen. Die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage be-
griindet einen erheblichen Kostenfaktor, sodass die umlagebefreiten konventio-
nellen Eigenverbraucher einen nicht gerechtfertigten Wettbewerbsvorteil gegen-
iiber jhren Wettbewerbern haben, die ihren Strom nicht selbst produzieren.
Nach der Systematik und dem Zweck des EEG existiert fiir diesen Wettbewerbs-
vorteil kein einleuchtender Grund, sodass dieser durch die Umlagepflicht abzu-
bauen ist.

Selbst wenn die Zahlungspflicht im Einzelfall die Rentabilitét des Betriebes in
einem erheblichen Umfang mindert oder sogar gefdhrdet, ist dies fiir den kon-
ventionellen Eigenverbraucher zumutbar. Zwar kann nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts eine Belastung unverhaltnismiflig sein, wenn sie
die wirtschaftliche Existenz des belasteten Unternehmens konkret bedroht.’** Al-
lerdings gilt dies nicht fiir eine ungerechtfertigte Privilegierung. Es ist kein Grund
ersichtlich, der die Tragung der anteiligen Finanzierungslast durch die umlage-
pflichtigen Stromverbraucher rechtfertigt. Vielmehr gebietet das umweltrechtli-
che Verursacherprinzip, die klimaschadliche Stromerzeugung mit der EEG-Um-
lage zu belasten. Sofern die Umlagekosten die internationale Konkurrenzfihig-
keit des konventionellen Eigenerzeugers gefihrden, kann dieser - wie jeder

83 Zur Erdélbevorratung: BVerfGE 30, 292 (324).
%4 BVerfGE 109, 64 (87); 114, 196 (246); Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzie-
rung 6ffentlicher Aufgaben, S. 478 £.
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andere Stromverbraucher auch - einen Antrag auf Begrenzung der Umlage-
pflicht nach der Besonderen Ausgleichsregelung stellen. Insoweit besteht kein
Grund fiir eine Sonderbehandlung von stromintensiven Eigenverbrauchern.
Obwohl KWK-Anlagen als umweltfreundlich gelten, ist auch ihre Einbezie-
hung in den EEG-Umlagemechanismus mit dem Recht auf allgemeine Hand-
lungsfreiheit vereinbar. Das EEG bezweckt nicht die Férderung der gekoppelten
Strom- und Wirmeerzeugung, sondern die Steigerung des Okostromanteils am
Bruttostromverbrauch. Die konventionelle und CO,-lastige Stromerzeugung mit
KWK-Anlagen steht im Widerspruch zu diesem Zweck. Es ist daher gerechtfer-
tigt, dass auch Eigenverbraucher mit solchen Anlagen an den Kosten der EEG-
Forderung beteiligt werden. Die Férderung der Stromerzeugung aus KWK-An-
lagen erfolgt allein durch das Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz.*® Die Erhebung
der EEG-Umlage stellt insoweit keine gezielte Unterminierung des KWK-For-
derkonzepts dar, sondern ist durch die Systematik des EEG begriindet.**

(2) EE-Eigenverbraucher

EE-Eigenverbraucher haben hingegen keine Finanzierungsverantwortung ge-
geniiber dem EEG-Fordersystem.’” Ebenso wie die EE-Anlagenbetreiber, die
Strom ins offentliche Netz einspeisen, fordern sie das Ziel des EEG, indem sie
den Okostromanteil am Bruttostromverbrauch steigern. Im Gegensatz zu den
EE-Anlagenbetreibern erhalten sie hierfiir keine EEG-Forderung. Der Klima-
und Umweltschutz rechtfertigt deshalb die (anteilige) Erhebung der EEG-Um-
lage von den EE-Eigenverbrauchern nicht. Die Minderung der Attraktivitit der
Eigenerzeugung aus erneuerbaren Energien steht vielmehr im Widerspruch zu
dieser Zielsetzung.

Bei EE-Eigenverbrauchern ist ein etwaiger Wettbewerbsvorteil in Form einer
Umlagebefreiung nicht ungerechtfertigt, sondern systemimmanent. Insoweit
wird der Wettbewerb im gewerblichen Bereich nicht ungerechtfertigt verzerrt.
Entsprechend kann der Abbau von Wettbewerbsverzerrungen als Regelungsziel
ebenfalls nicht als Rechtfertigungsgrund fiir die Umlagebelastungen herangezo-
gen werden. Demnach kommt es fiir die Zumutbarkeit der Umlagepflicht maf3-
geblich auf die damit verbundenen energiewirtschaftlichen Ziele an.

Obwohl die Notwendigkeit der Flexibilisierung des Energieversorgungssys-
tems aus dem wachsenden Okostromanteil resultiert, rechtfertigt die wetterab-

5 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 10.

%6 Vgl. zum Gebot der Widerspruchsfreiheit und zur Verfassungswidrigkeit von Belastungen zur
gezielten Unterminierung des EEG-Forderkonzepts: Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und eu-
roparechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 97 ff.

*7Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 129 ff.
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héngige Stromerzeugung der EE-Eigenverbraucher die Umlageerhebung nicht.
Ansonsten bestiinde ein unvereinbarer Widerspruch zum Regelungsziel des
EEG. Durch die EEG-Umlage wird gerade die schwankende Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien gefordert. Allein der Eigenverbrauch des selbst erzeugten
Stroms kommt als Belastungsgrund in Betracht, nicht jedoch die Einspeisung
dessen ins offentliche Netz. EE-Eigenverbraucher verringern die Flexibilitit des
Energieversorgungssystems, da sie dem Strommarkt Strommengen entziehen
und weniger auf Preissignale reagieren. Die Umlagepflicht steigert insoweit die
Flexibilitat des Stromversorgungssystems, indem sie die Attraktivitit der ,,Flucht
in die Eigenversorgung® verringert. Zur Steigerung der Netzstabilitdt wire es
zwar ,,systemadiquater®, die EE-Eigenverbraucher unabhéngig von der Netznut-
zung mit Netzentgelten zu belasten anstatt mit der anteiligen EEG-Umlage. Das
gesetzgeberische Ziel und die Zahlungspflicht wiren insoweit inhaltlich ver-
kniipft, sodass eine gezielte Forderung vorldge. Allerdings ist der Gesetzgeber
hierzu verfassungsrechtlich nicht verpflichtet. Der fehlende sachliche Zusam-
menhang begriindet fiir sich genommen keinen Verstofl gegen die Freiheits-
grundrechte, solange bei einer Gesamtabwéigung die Grenze der Zumutbarkeit
gewahrt ist.

Bei der Ausgestaltung der Umlagepflicht miissen die heterogenen Interessen
und Regelungsziele in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden. Einer-
seits stellt die Sicherheit der Stromversorgung ein iiberragend wichtiges Gemein-
wohlinteresse dar. Andererseits darf dieser Belang den eigentlichen Zweck der
EEG-Umlage nicht tiberragen. Die Hohe der Belastung muss dem positiven Bei-
trag der EE-Eigenverbraucher zum Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerba-
ren Energien hinreichend Rechnung tragen. Andernfalls bestiinde ein unverein-
barer Widerspruch zum Ziel des EEG. Bei einer ungekiirzten Erhebung der EEG-
Umlage wiirden die energiewirtschaftlichen Gesichtspunkte als Nebenziele das
Hauptziel der EEG-Umlage iiberlagern. Entsprechend wire eine solche Umlage-
pflicht fiir die EE-Eigenverbraucher nicht zumutbar.

Dariiber hinaus wird die Zumutbarkeit der Belastungen mafgeblich durch
die Verantwortungsnéhe des jeweiligen EE-Eigenverbrauchers zum Energiever-
sorgungssystem beeinflusst. Hierfiir bedarf es einer Differenzierung zwischen Ei-
generzeugern, die sich vollstindig autark selbst versorgen und nicht durch das
EEG gefordert werden, und solchen, die im Bedarfsfall Strom aus dem allgemei-
nen Netz beziehen oder iiberschiissigen Strom einspeisen. Nicht autarke EE-Ei-
genverbraucher sind weiterhin Teil des 6ffentlichen Stromversorgungssystems
und auf dessen Stabilitat angewiesen. Demgegeniiber haben sich autarke EE-Ei-
genverbraucher vom allgemeinen Energieversorgungssystem entkoppelt. Sie
weisen keine Verantwortungsnihe auf, weil sie die Energiewende fiir sich bereits
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vollzogen haben.®*® Entsprechend erscheint bei autarken Eigenerzeugern selbst
die Erhebung einer reduzierten EEG-Umlage unzumutbar, da auch die energie-
wirtschaftlichen Ziele die Belastung nicht rechtfertigen.

Eine Umlageerhebung von den nicht autarken EE-Eigenverbraucher kann
hingegen aufgrund des hohen Gewichts der Versorgungssicherheit als Gemein-
schaftsgut und ihrer Verantwortungsnahe hierzu gerechtfertigt sein. Insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass Eigenverbraucher regelmaflig keine Netzent-
gelte zu entrichten haben, erscheint eine anteilige EEG-Umlagepflicht zur For-
derung der Flexibilitit des Stromversorgungssystems zumutbar. Allerdings ist
bei der Ermittlung der Umlagehohe ihr Beitrag zum Umwelt- und Klimaschutz
anzuerkennen. Angesichts des Hauptwecks des EEG spricht viel dafiir, dass die
Zahlungspflicht um mindestens 50 % gesenkt werden muss. Eine solche Umla-
gereduzierung gewahrleistet, dass das Hauptziel der EEG-Umlage nicht durch
die energiewirtschaftlichen Nebenziele tiberlagert wird. Andernfalls stiinden die
unterschiedlichen Regelungsziele in keinem angemessenen Verhéltnis zueinan-
der und dem Freiheitseingriff wiirde die Einsichtigkeit eines zumutbaren Mittels
fehlen.

ddd. Bewertung der Regelungen im EEG 2021

Die im EEG 2021 vorgesehenen Regelungen beriicksichtigen die aus den Frei-
heitsgrundrechten der Eigenverbraucher resultierenden Vorgaben weitestge-
hend. Die Erhebung einer ungekiirzten EEG-Umlage von den konventionellen
Eigenverbrauchern ist jedenfalls bei Anlagen, die nach der EEG-Novelle 2014 in
Betrieb gegangen sind,’* verfassungsrechtlich unproblematisch. Angesichts der
Ausrichtung des EEG auf erneuerbare Energien ist die erfolgte Einbeziehung von
konventionellen KWK-Anlagen in den Umlagemechanismus ebenfalls verfas-
sungskonform. Zumal die Eigenversorgung mit KWK-Anlagen gemif3 §§ 61c f.
EEG 2021 unter gewissen Voraussetzungen mit einer um 60 % reduzierten EEG-
Umlage privilegiert wird.

Im Unterschied zu den EE-Eigenerzeugern gewéhrt das EEG 2021 den EE-
Eigenversorgern die verfassungsrechtlich gebotene Sonderstellung. Der Gesetz-
geber honoriert den Beitrag der EE-Eigenversorger zu den Zielen des EEG mit
einer vollstindigen Umlagebefreiung bei Anlagen mit einer installierten Leistung
von hdchstens 30 Kilowatt und mit einer um 60 % reduzierten EEG-Umlage bei
grofleren Anlagen.” Autarke Eigenversorger sind entsprechend ihrer fehlenden

%8 Vgl. Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154.
9 Siehe zur Schutzbediirftigkeit von Bestandsanlagen die Ausfithrungen in Kapitel C. II. 5.
%0 Gemifd § 61b EEG 2021.
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Verantwortungsnahe zum Energieversorgungssystem unabhéngig von der Anla-
gengrofle stets von der Umlagepflicht befreit.**!

EE-Eigenerzeuger, die die Voraussetzungen der Eigenversorgung gemaf3 § 3
Nr. 19 EEG 2021 nicht erfiillen, haben hingegen keine Moglichkeit, eine Umla-
geprivilegierung in Anspruch zu nehmen, sofern sie keine Bestandsanlage betrei-
ben. Sie zahlen als sonstige Letztverbraucher gemiafl § 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2021
stets 100 % der EEG-Umlage. Der Umstand, dass sie Strom durch ein Netz
durchleiten oder diesen nicht im unmittelbaren Zusammenhang zur Stromer-
zeugungsanlage verbrauchen, hat jedoch keine Auswirkung auf ihre umwelt-
freundliche Stromerzeugung, sondern ist allenfalls im Zusammenhang mit den
energiewirtschaftlichen Zielen von Relevanz. EE-Eigenerzeuger fordern den be-
zweckten Okostromausbau ebenso wie EE-Eigenversorger. Angesichts ihres Bei-
trags zu den Zielen des EEG ist die ungekiirzte Umlagebelastung nicht nachvoll-
ziehbar und somit unzumutbar. Fiir eine grundrechtskonforme Ausgestaltung
bedarf es folglich auch Umlageprivilegien fiir EE-Eigenerzeuger, die derzeit im
EEG 2021 nicht vorgesehen sind.

d.  Zwischenergebnis

Die EEG-Umlagepflicht begriindet einen Eingriff in den subsididren Schutzbe-
reich der allgemeinen Handlungsfreiheit der Eigenverbraucher. Obwohl Eigen-
erzeugungsanlagen {iberwiegend im gewerblichen Bereich zum Einsatz kommen,
ist der Schutzbereich der Berufsfreiheit nicht eroffnet. Der Eigenverbrauch stellt
kein berufsspezifisches Merkmal dar. Die Eigentumsfreiheit wird ebenfalls nicht
beriihrt, da die Umlagepflicht an keine vermogenswerte Rechtsposition an-
kniipft, sondern an den Stromverbrauch als Handlung.

Durch die Zahlung der EEG-Umlage finanzieren die Eigenverbraucher den
Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien im Interesse des Klima-
und Umweltschutzes. Als Nebenziele bezweckt der Gesetzgeber die Sicherstel-
lung der Flexibilitit des Stromversorgungssystems sowie den Abbau von Wett-
bewerbsverzerrungen. Die Abschaffung des Eigenstromprivilegs ist zur Errei-
chung dieser Ziele im verfassungsrechtlichen Sinne geeignet und erforderlich.
Die Ausgestaltung des EEG-Fordermechanismus gewéhrleistet, dass die Eigen-
verbraucher mit der Zahlung einen positiven Finanzierungsbeitrag fiir den be-
zweckten Okostromausbau leisten. Uberdies wird durch die Umlagepflicht der
Wechsel vom Stromfremdbezug hin zum Eigenverbrauch unattraktiver, was wie-

%1 Gemifd § 61a Nr. 3 EEG 2021.
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derum die Flexibilitat des Stromversorgungssystems erhoht, da Eigenverbrau-
cher weniger auf Strompreissignale reagieren. Zugleich werden Wettbewerbsver-
zerrungen in Form von ungerechtfertigten Umlageprivilegien im gewerblichen
Bereich abgebaut. Ein anderes, gleich wirksames, aber die Freiheitsgrundrechte
der Eigenverbraucher weniger einschneidendes Mittel ist nicht ersichtlich. Ins-
besondere stellt die Finanzierung der EEG-Forderung zu 100 % aus Steuermit-
teln kein milderes Mittel dar, weil hierdurch die Finanzierungslast lediglich auf
die Steuerzahler verlagert wird.

Fir die Zumutbarkeitsbewertung bedarf es aufgrund der unterschiedlichen
Finanzierungsverantwortungen gegeniiber dem EEG-Fordermechanismus einer
differenzierten Betrachtung. Die Erhebung der EEG-Umlage von den konventi-
onellen Eigenverbrauchern ist verfassungsrechtlich unbedenklich. Nach dem
umweltrechtlichen Verursacherprinzip ist es gerechtfertigt, dass sie an den EEG-
Forderkosten beteiligt werden. Unzumutbare Belastungen fiir Eigenverbraucher
im internationalen Wettbewerb werden durch die Besondere Ausgleichsregelung
abgewendet. Insoweit sprechen weder der Zweck noch die Systematik des EEG
fir eine Sonderstellung gegeniiber den sonstigen Stromverbrauchern. Vielmehr
werden durch die Abschaffung des Eigenstromprivilegs ungerechtfertigte Wett-
bewerbsvorteile abgebaut.

Die EEG-Umlagepflicht fiir EE-Eigenverbraucher ist hingegen nur unter be-
stimmten Voraussetzungen mit dem Grundrecht auf allgemeine Handlungsfrei-
heit vereinbar. Sie leisten einen Beitrag zu dem angestrebten Okostromausbau,
ohne hierfiir eine EEG-Vergiitung zu erhalten. Umlageprivilegien fiir EE-Ei-
genversoger entsprechen dem Zweck des EEG, weswegen der Abbau von unge-
rechtfertigten Wettbewerbsverzerrungen ebenfalls als Belastungsgrund ausschei-
det. Allenfalls die Férderung der Flexibilitat des Stromversorgungssystems kann
die Belastungen fiir nicht autarke EE-Eigenverbraucher rechtfertigen. Die Si-
cherheit der Stromversorgung stellt zwar ein {iberragend wichtiges Gemein-
schaftsgut dar. Gleichwohl muss der Gesetzgeber den positiven Beitrag der EE-
Eigenverbraucher fiir den Okostromausbau durch eine Umlagereduzierung von
mindestens 50 % honorieren. Andernfalls wiirden die energiewirtschaftlichen
Nebenziele den Hauptzweck des EEG verfassungsrechtlich bedenklich tiberla-
gern.

Autarke EE-Eigenversoger weisen gegeniiber dem Stromversorgungssystem
keine Verantwortungsnéhe auf, da sie sich von diesem vollstindig entkoppelt ha-
ben. Entsprechend dem Ziel des EEG haben sie die Energiewende fiir sich schon
vollzogen. Sie trotzdem an den Kosten des EEG-Fordersystems zu beteiligen, er-
scheint mangels Rechtfertigungsgrund als unangemessen.
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Demnach ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich gehalten, den EE-Ei-
genversorgern eine Sonderstellung im EEG-Umlagesystem zu gewéhren. In Be-
zug auf die Eigenversorgung wurde dies im EEG 2021 durch die Umlagebefrei-
ungen fiir autarke EE-Eigenversoger® sowie fiir Griinstromanlagen mit einer
installierten Leistung von bis zu 30 kW?> hinreichend umgesetzt. Alle sonstigen
EE-Eigenversorger zahlen hochstens 40 % der regularen EEG-Umlage.***

Fur EE-Eigenerzeuger, die Strom durch ein Netz durchleiten oder diesen
nicht im unmittelbaren Zusammenhang zur Stromerzeugungsanlage verbrau-
chen,”” sieht das EEG 2021 hingegen keine spezifischen Umlageprivilegierungen
vor. Diese energiewirtschaftsrechtlichen Unterschiede zu EE-Eigenversorgern
rechtfertigen nicht, dass sie als sonstige Letztverbraucher gemif3 § 61 Abs. 1
Nr. 2 EEG 2021 stets 100 % der EEG-Umlage zahlen miissen. Insoweit beriick-
sichtigt der Gesetzgeber den positiven Beitrag der EE-Eigenerzeuger zu den Zie-
len des EEG bzw. die aus den Freiheitsgrundrechten resultierenden Vorgaben
nicht hinreichend.

4.  Gleichheitsrechtliche Anforderungen

Nicht nur die Freiheitsgrundrechte, sondern auch die Gleichheitsrechte konnen
den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum fiir die Belastung des Eigenver-
brauchs mit der EEG-Umlage begrenzen. Der allgemeine Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) normiert das Gebot, alle Personen vor dem Gesetz gleich zu
behandeln. Er verpflichtet den Gesetzgeber dazu, ,,Gleiches gleich, Ungleiches sei-
ner Eigenart entsprechend verschieden“®® zu behandeln.

Durch die Abschaffung des Eigenstromprivilegs sollen Ungleichbehandlun-
gen zwischen Eigenverbrauchern und belieferten Stromverbrauchern abgebaut
werden und die damit verbundenen Wettbewerbsverzerrungen im gewerblichen
Bereich.”” Gleichwohl ist ein Grof3teil der Eigenverbraucher weiterhin von der
Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage befreit. Es gilt daher zu priifen, ob bei der
Ausgestaltung der einzelnen Ausnahmeregelungen die gleichheitsrechtlichen
Anforderungen hinreichend beachtet wurden.

2 Gemifl § 61a Nr. 3 EEG 2021.

%3 Gemifd § 61b Abs. 2 EEG 2021.

%% Gemafd § 61b Abs. 1 EEG 2021.

%5 Vgl. die Legaldefinition zur Eigenversorgung gemaf3 § 3 Nr. 19 EEG 2021.
96 BVerfGE 42, 64 (72); 71, 255 (271).

%7 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 228.
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a.  Bezugspunkt

Rechtfertigungsbediirftig ist die Ungleichbehandlung von ,wesentlich Glei-
chem®.%>® Neben einer Ungleichbehandlung durch dieselbe Rechtsetzungsgewalt
bedarf es einer Vergleichbarkeit der jeweiligen Vergleichsgruppe im Hinblick auf
einen bestimmten Bezugspunkt. Dieser stellt den gemeinsamen Oberbegrift dar,
unter den die verschiedenen Vergleichsgruppen fallen.”” Dementsprechend ist
fiir die gleichheitsrechtliche Bewertung des EEG zunachst der maf3gebliche Be-
zugspunkt der Umlageprivilegien zu ermitteln.

aa. Sonderbelastung gegeniiber der Allgemeinheit

Nach einer Literaturmeinung begriindet die EEG-Umlagepflicht eine Ungleich-
behandlung gegeniiber der Allgemeinheit der Steuerzahler.”® Die umlagepflich-
tigen Energieversorgungsunternehmen und Stromverbraucher miissten neben
der Steuer einen weiteren, von ihrer subjektiven Leistungsfahigkeit unabhéngi-
gen Beitrag zum Gemeinwohl leisten. Die Verpflichtung zur Zahlung der EEG-
Umlage stelle daher eine vor dem Grundsatz der Lastengleichheit rechtferti-
gungsbediirftige Sonderbelastung dar, sodass der Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1
GG eroffnet sei.

Gegen diese Ansicht spricht, dass die EEG-Umlage keine Abgabe, sondern
eine privatrechtliche Geldleistungspflicht ist. Entsprechend ist auch der Anwen-
dungsbereich der abgabenspezifischen Sonderdogmatik zur Besteuerung nach
der individuellen Leistungsfihigkeit nicht er6ffnet.”' Zudem werden spétestens
seit dem EEG 2014 nicht mehr eine Sondergruppe, sondern grundsitzlich samt-
liche Stromverbraucher mit der EEG-Umlage belastet. Wie das Bundesverfas-
sungsgericht in der Kohlepfennig-Entscheidung zutreffend ausfiihrt, ist der Kreis
der Stromverbraucher nahezu konturenlos und geht in der Allgemeinheit der
Steuerzahler auf.”® Auch aufgrund dieser Uberschneidungen kann die Gesamt-
heit der Steuerzahler nicht die maf3gebliche Vergleichsgruppe bilden.

95

-3

BVerfGE 49, 148 (165).

Heun, in Dreier, GG, Art. 3 Rn. 25; Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleich-
behandlung, 2017, S. 419.

%0 Steffens, in: Sicker, BerlKkommEnR, Band 6, Einl. EEG Rn. 59; Stockhausen, Gesetzliche Preisin-
terventionen zur Finanzierung offentlicher Aufgaben, S. 626 ff; in Bezug auf Indienstnahmen im
Allgemeinen: Reiter, Zwischen Verantwortungszuschreibung und Ungleichbehandlung, 2017,
S. 419 ft.

Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 123 ff.

BVerfGE 91, 186 (204).

959

96

96!

b



168 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

bb. Der Verbrauch von Strom als Ankniipfungspunkt

Nach dem Grundprinzip des EEG sollen die EEG-Forderkosten iiber die EEG-
Umlage von allen Stromverbrauchern getragen werden.*®® Zwar kniipft die EEG-
Umlagepflicht bei belieferten Letztverbrauchern nicht an den Verbrauch, son-
dern an die Lieferung von Strom an (§ 60 Abs. 1 S. 1 EEG 2021). Gleichwohl
gelten als Letztverbraucher Personen, die Strom verbrauchen (§ 3 Nr. 33 EEG
2021). Dementsprechend setzt jede umlagepflichtige Lieferung auch einen ent-
sprechenden Stromverbrauch voraus. Zwischen den Eigenverbrauchern, den be-
lieferten und sonstigen Letztverbrauchern bestehen in Bezug auf das EEG-Um-
lagesystem keine Unterschiede, die einer vergleichenden Betrachtung entgegen-
stehen. Fiir jede Vergleichsgruppe ist der Verbrauch von Strom der maf3gebliche
Bezugspunkt fiir die EEG-Umlagepflicht. ,, Letztlich kommt es im EEG nicht da-
rauf an, ob der Strom geliefert oder selbst erzeugt wird.“*** Demnach begriinden
Umlageprivilegien fiir bestimmte Eigenverbraucher eine rechtfertigungsbediirf-
tige Ungleichbehandlung gegeniiber der Gesamtheit der umlagepflichtigen
Stromverbraucher als Vergleichsgruppe.

Die gegenteilige Ansicht, wonach eine verfassungsrechtlich relevante Un-
gleichbehandlung von vornherein nicht in Betracht kommt, da die belieferten
Letztverbraucher im Gegensatz zu den Eigenverbrauchern und sonstigen Letzt-
verbrauchern nicht gesetzlicher Schuldner der EEG-Umlage sind *®, ist nicht
tiberzeugend. Im Gegensatz zur Formstrenge der Finanzverfassung hingt die
gleichheitsrechtliche Bewertung einer Regelung nicht mafigeblich von der for-
mellen Ausgestaltung ab. Eine Ungleichbehandlung von ,,wesentlich Gleichem*
kann vielmehr nur anhand einer wertenden Betrachtung festgestellt werden.
Mafigeblich ist eine am ,Gerechtigkeitsgedanken orientierte Betrachtungs-
weise“.**® Dementsprechend kann der Gesetzgeber die Vorgaben des Gleichheits-
satzes nicht durch rein formelle Ausgestaltungen umgehen. Entscheidend ist
vielmehr die materielle Wirkung.

Fiir die belieferten Letztverbraucher wirkt die EEG-Umlagepflicht wie eine
Verbrauchsteuer im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG. Obwohl sie nicht ge-
setzlicher Schuldner der EEG-Umlage sind, tragen sie die Finanzierungslast. Die
Belastungswirkung der EEG-Umlage ist insoweit insbesondere mit der Strom-
steuer vergleichbar. Die Stromsteuer entsteht, wenn Strom aus dem Versor-
gungsnetz zum Verbrauch entnommen wird (§ 5 Abs. 1 StromStG). Schuldner

w0

> Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 60.

%4 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S.114.

% So Hainthaler, EEG-Umlage und Besondere Ausgleichsregelung auf dem Priifstand des Verfas-
sungsrechts, S. 32.

6 BVerfGE 55, 72 (90).
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der Stromsteuer sind die Stromversorger, die jedoch nach der Konzeption des
Gesetzgebers die Kosten auf die von ihnen belieferten Letztverbraucher tiberwil-
zen konnen. Hinsichtlich der Stromsteuer hat das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, dass fiir die gleichheitsrechtliche Bewertung die Stromverbraucher als
finale Tréger der Finanzierungslast in den Blick zu nehmen sind.*” Aufgrund der
gegebenen Ahnlichkeiten kann nichts anderes fiir die EEG-Umlagepflicht gelten.

Nicht die Elektrizitatsversorgungsunternehmen, sondern die Letztverbrau-
cher tragen die EEG-Umlagekosten. Auch wenn die Belastung der belieferten
Letztverbraucher nicht explizit gesetzlich geregelt ist, ist die Weitergabe der Kos-
ten im EEG angelegt und die vorhergesehene Regelfolge. Die Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen erhalten im Gegenzug zur Zahlung der EEG-Umlage das
Recht, ihren Strom als ,,Erneuerbare Energien finanziert aus der EEG-Umlage®
gegeniiber ihren Stromkunden zu kennzeichnen (§ 78 Abs. 1 EEG 2021). Dieses
Kennzeichnungsrecht erméglicht die Uberwilzung der EEG-Umlagekosten an
die belieferten Letztverbraucher durch vertragliche Regelungen. Vor dem Hin-
tergrund, dass die EEG-Umlage oftmals doppelt so hoch ist wie der Marktwert
des gelieferten Stroms, sind die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen wirt-
schaftlich auf diese Weitergabe angewiesen, zumal die langfristige Entwicklung
der Umlagehohe fiir sie kaum prognostizierbar ist.

Die Besondere Ausgleichsregelung setzt ebenfalls die Abwiélzung der Umla-
gekosten voraus.”® Ansonsten miisste das Bundesamt fiir Wirtschaft und Aus-
fuhrkontrolle die EEG-Umlage fiir die belieferten Letztverbraucher nicht begren-
zen. Auch der Gesetzgeber erkennt mittlerweile die finale Belastung der Letzt-
verbraucher explizit an. Beispielsweise sollte die Einbeziehung des Eigen-
verbrauchs in den EEG-Umlagemechanismus nicht die anteilige Kostenlast der
Elektrizititsversorgungsunternehmen, sondern die der {ibrigen Stromverbrau-
cher verringern.*®

Mit der Einfithrung der Ausgleichsmechanismusverordnung im Jahr 2010 ist
der systemimmanente Grund fiir die Unterscheidung zwischen Eigenerzeugern
und belieferten Stromverbrauchern weggefallen.®”° Urspriinglich waren die Elek-
trizitdtsversorgungsunternehmen zur physischen Abnahme des von den Uber-
tragungsnetzbetreibern gelieferten Stroms verpflichtet. Eigenverbraucher, die
bereits mit ihrem selbst erzeugten Strom versorgt sind, waren von der Abnahme-
pflicht freigestellt. Dieser physische Austausch des Stroms wurde mit der Aus-
gleichsmechanismusverordnung durch eine rein finanzielle Walzung abgelost.

%7 BVerfGE 110, 274 (291).

%8 Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (911); Ludwigs, REE 2014, 65 (73).

% Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks, 18/1304, S. 106.

970 Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der For-
derung Erneuerbarer Energien, S. 260 m.w.N.
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Der EEG-Strom wird seitdem an der Strombérse vermarktet.””! Die Elektrizitits-
versorgungsunternehmen und damit die Letztverbraucher miissen die EEG-Um-
lage auch dann zahlen, wenn sie den durch das EEG geforderten Strom nicht er-
halten respektive selbst verbrauchen. Folglich existiert kein struktureller Unter-
schied mehr, der einer vergleichenden Betrachtung von Eigenerzeugern und
belieferten Letztverbrauchern entgegensteht.

b.  Ungleichbehandlung

Das Gebot, wesentlich Gleiches gleich zu behandeln, gilt sowohl fiir ungleiche
Belastungen als auch fiir ungleiche Begiinstigungen.®’* Jede Begiinstigung, die ei-
nem Personenkreis gewihrt, einem anderen Personenkreis aber vorenthalten
wird, bedarf einer gleichheitsrechtlichen Rechtfertigung.®”

Nach der Konzeption des EEG miissen grundsitzlich alle Stromverbraucher
die EEG-Umlage zahlen. Entsprechend begriindet jede Umlagebefreiung eine se-
lektive Begiinstigung im Sinne einer verfassungsrechtlich relevanten Ungleich-
behandlung. Ausnahmeregelungen fiir einzelne Eigenverbraucher bediirfen des-
halb einer gleichheitsrechtlichen Rechtfertigung. Hierbei ist zu beriicksichtigen,
dass jede Umlagereduzierung eine Verlagerung der anteiligen EEG-Differenz-
kostenlast auf die nicht privilegierten Stromverbraucher zur Folge hat.

¢.  Rechtfertigungsanforderungen

Der allgemeine Gleichheitssatz steht nicht jeder Ungleichbehandlung entgegen.
Differenzierungen bediirfen jedoch einer Rechtfertigung. Die jeweiligen Anfor-
derungen reichen von einer blof3en Plausibilititskontrolle bis hin zu einer stren-
gen Verhiltnismafigkeitsprifung.”* Der Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers hangt hierbei mafigeblich vom Regelungsgegenstand, den Differenzierungs-
merkmalen sowie dem Ausmaf der Beeintrichtigungen ab.’”
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Siehe zur historischen Entwicklung und Funktionsweise des EEG-Umlagesystems die Ausfiih-
rungen in Kapitel B I, III.

BVerfGE 121, 108 (119); 121, 317 (370); 126, 400 (416).

BVerfGE 121, 108 (119); 121, 317 (370); 126, 400 (416).

BVerfGE 55, 72 (89); 88, 87 (96); 138, 136 (180); Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit
Verfassungs- und Europarecht. S. 163; Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 157.
BVerfGE 103, 310 (318); 105, 73 (110); 107, 27 (45).
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aa. Willkirverbot und ,Neue Formel”

Neben dem Verbot einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung kommt in
dem allgemeinen Gleichheitssatz ein Willkiirverbot als fundamentales Rechts-
prinzip zum Ausdruck.”® Nach der sog. Willkiirformel des Bundesverfassungs-
gerichts ist der allgemeine Gleichheitssatz in Verbindung mit dem Rechtsstaat-
prinzip®” erst dann verletzt, ,wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der
Sache ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche
Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lift, kurzum, wenn die Be-
stimmung als willkiirlich bezeichnet werden muf8.“*’® Diese Willkiirformel ge-
wiahrt dem Gesetzgeber einen weiten Ermessensspielraum, der erst dort endet,
wo ein einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung fehlt.””” Die Un-
gleichbehandlung muss mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientieren Be-
trachtungsweise evident unvereinbar sein.*®

Diese Evidenzkontrolle wird durch die sog. ,,neue Formel“ um eine Abwi-
gung der kollidierenden Interessen bzw. um eine Verhiltnismaf3igkeitspriifung
erganzt.”® Danach ist der allgemeine Gleichheitssatz ,vor allem dann verletzt,
wenn eine Gruppe von Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten.“*®* Der wesentliche
Unterschied zum Willkiirverbot besteht in der ausdriicklichen Forderung, nicht
allein die Art, sondern auch das Gewicht des sachlichen Grundes zu beriicksich-
tigen.’® Die Ungleichbehandlung muss in einem angemessenen Verhdltnis zum
Rechtfertigungsgrund stehen.

Die Entscheidung dahingehend, ob eine Ungleichbehandlung dem strengen
Maf3stab der ,neuen Formel“ oder einer blolen Willkiirkontrolle unterliegt, wird
mafigeblich vom Regelungsgegenstand sowie den Differenzierungsmerkmalen
determiniert.”® Im Sinne einer gleitenden Skala bestehen ,,je nach Regelungsge-
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BVerfGE 55, 72 (89).

77 Vgl. zur Herleitung des Willkiirverbots: BVerfGE 69, 161 (169); 86, 148 (250); Sachs, JuS 1997,
124 f.

%78 So erstmals BVerfGE 1, 14, (52); in der Folge st. Rspr., vgl. etwa auch BVerfGE 55, 114 (128); 60,
101 (108).

7 BVerfGE 9, 334 (337); 55, 72 (89).

9 BVerfGE 12, 326 (333); 23, 135 (143); 55, 72 (89).

Altrock, ,Subventionierende® Preisregelungen, 2002, S. 275.

%2 S0 erstmals BVerfGE 55, 72 (88); in der Folge st. Rspr., vgl. etwa BVerfGE 71, 39 (58 f.); 120, 125

(144); 124, 199 (219 £).

Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 606.

BVerfGE 99, 165 (178); 102, 68 (87).

Stockhausen, Gesetzliche Preisinterventionen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 609.
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genstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Ge-
setzgeber“.*®® Der allgemeine Gleichheitssatz soll primédr Ungleichbehandlung
von Personen verhindern. Dementsprechend ist bei personenbezogenen Merk-
malen von der Anwendbarkeit des Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes auszuge-
hen.*” Das Gleiche gilt auch fiir Ungleichbehandlungen von Sachverhalten, die
mittelbar eine Ungleichbehandlung von Personengruppen bewirken.*® Bei le-
diglich verhaltensbezogenen Differenzierungen hingen die Rechtfertigungsan-
forderungen entscheidend davon ab, inwieweit die Betroffenen ihr Verhalten an
die Regelungen anpassen kénnen.®® Uberdies ist der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers umso enger, je stirker sich die Ungleichbehandlung nachteilig auf
die Ausiibung von Freiheitsgrundrechten auswirken.”® Die Rechtfertigungsan-
forderungen fiir die Befreiung einzelner Eigenerzeuger von der EEG-Umlage-
pflicht konnen daher nicht abstrakt-generell bestimmt werden, sondern ergeben
sich vielmehr aus den konkreten Befreiungstatbestinden und ihren Differenzie-
rungsmerkmalen.

bb. Das Gebot der Folgerichtigkeit

Nach dem vom Bundesverfassungsgericht im Steuerrecht entwickelten Folge-
richtigkeitsgebot*' ist der Gesetzgeber innerhalb eines Regelungssystems grund-
satzlich verpflichtet, eine gesetzliche Belastungsentscheidung folgerichtig umzu-
setzen.”” Dies erfordere die Stimmigkeit des Regelungssystems im Verhaltnis
von rechtlichem Grundsatz und seiner gesetzlichen Ausfiihrungen, sodass den
Betroffenen keine gegenteiligen Anweisungen erteilt werden. *
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BVerfGE 129, 49 (68).

BVerfGE 89, 365 (376); 93, 99 (111).

BVerfGE 110, 274 (291).

BVerfGE 99, 367 (387).

BVerfGE 88, 87 (96); 99, 367 (387).

Teilweise wird zwischen Folgerichtigkeit und Systemgerechtigkeit unterschieden: Die Systemge-
rechtigkeit beziehe sich auf die Verstindlichkeit und Einsichtigkeit einer Norm innerhalb des Re-
gelungssystems, wiahrend die Folgerichtigkeit Konsequenz gegeniiber einer gesetzlich getroffenen
und beibehaltenen Leitentscheidung verlange, Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz/P. Kirchhof,
GG, Art. 3 Rn. 405 m. w. N.; im Ergebnis sollte diese Unterscheidung sich nicht auswirken, da
auch fiir die Systemgerechtigkeit die gesetzliche Leitentscheidung der mafgebliche Bezugspunkt
ist; vgl. zur terminologischen Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG von einer Systemter-
minologie hin zu einer Folgerichtigkeitsterminologie: Hilbert, Systemdenken in Verwaltungs-
recht und Verwaltungsrechtswissenschaft, 2015, S. 169 m. w. N.

92 BVerfGE 107, 27 (47); 138, 136 (180).

%% Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz/P. Kirchhof, GG, Art. 3 Rn. 405.
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In der Literatur werden die Grundlagen und die Funktion des Grundsatzes
kontrovers diskutiert.”* Teilweise wird eine strikte Bindung an das Gebot der
Folgerichtigkeit in allen Rechtsbereichen gefordert. Der Gesetzgeber verstof3e
stets gegen den Gleichheitssatz, wenn er ein Leitprinzip fortgelten ldsst und den-
noch eine diesem verbindlichen Prinzip widersprechende Vorschrift erlasst.”*
Andere bezweifeln bereits den Erkenntnisgewinn dieser Dogmatik. Ein schein-
bar auf fehlender Folgerichtigkeit fuflender Gleichheitsverstof; liefe sich immer-
hin herkémmlicher Weise als nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung zweier
Sachverhalte begriinden.**

Gegen eine strikte Bindung an das Gebot der Folgerichtigkeit spricht, dass
das Regelungssystem und die zugrunde liegende Leitentscheidung sich oftmals
nur aus einer Gesamtschau unterschiedlicher Normen und Wertungsgesichts-
punkte ergeben. Eine strikte Systembindung kann daher im Einzelfall zu sach-
widrigen Ergebnissen fithren und dem Gesetzgeber den notwendigen Gestal-
tungsspielraum nehmen.”” Der allgemeine Gleichheitssatz wird nicht allein
dadurch verletzt, dass der Gesetzgeber von einem selbst gewéhlten System ab-
weicht.”® Beispielsweise liegt dem deutschen Besteuerungssystem die Leitent-
scheidung der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahigkeit zugrunde.
Gleichwohl kann der Gesetzgeber von der folgerichtigen Umsetzung dieser steu-
errechtlichen Belastungsentscheidung abweichen, um bestimmte Forderungs-
und Lenkungszwecke zu verfolgen.*

Andererseits kann die Priifung des Gleichheitssatzes nicht losgelost von einer
gesetzlichen Leitentscheidung erfolgen, da sich die verfassungsrechtlich rele-
vante Ungleichbehandlung gerade aus der zugrunde liegenden Systematik ergibt.
Die Intensitdt der Ungleichbehandlung hingt maf3geblich vom Umfang und
Ausmaf} der Abweichung von der gesetzlichen Leitentscheidung ab. Entspre-
chend verscharfen sich die Rechtfertigungsanforderungen, je weniger die Diffe-
renzierungsmerkmale an die gesetzliche Systematik ankniipfen.'® Im Rahmen
der gleichheitsrechtlichen Bewertung der einzelnen Umlageprivilegien des EEG

% Vgl. zum Meinungsbild die zahlreichen Nachweise bei O'Hara, Konsistenz und Konsens, 2018,
S.15f.

% Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz/ P. Kirchhof, GG, Art. 3 Rn. 404; Seiler, NVwZ 2007, 129
(131 £).

%% Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG Art. 3 Rn. 96; Peine, Systemgerechtigkeit, 1985, S. 299 f.

%7 Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 3 Rn. 96.

9% BVerfGE 61, 138 (148).

9 BVerfGE 120, 1 (30); 122, 210 (231 f£.);127, 224 (245).

1% S0 die neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Steuerrecht, vgl. BVerfGE 138,
136 (181); 139, 1 (13 £).
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2021 ist daher jeweils zu berticksichtigen, inwiefern diese mit dem Aufbau und
der Ausrichtung des EEG-Umlagesystems begriindbar sind.

d. Gleichheitsrechtliche Bewertung der Eigenstromprivilegien des
EEG 2021

Seit dem EEG 2014 sind Eigenverbraucher grundsitzlich als Eigenversorger oder
sonstiger Letztverbraucher zur Zahlung der EEG-Umlage verpflichtet (§ 61 Abs.
1 EEG 2021). Gleichwohl ist ein Grofiteil der Eigenverbrauchsmengen aufgrund
diverser Ausnahmeregelungen weiterhin ganz oder teilweise von der Umlage-
pflicht befreit. Bei einer prognostizierten Eigenverbrauchsmenge in Hohe von
insgesamt 73,6 Terawattstunden fiir das Jahr 2021 betrigt der geschétzte Selbst-
verbrauch, der von keiner Umlagereduzierung profitiert, lediglich 3,8 Terawatt-
stunden.'® Demnach sind rund 95 % der Eigenverbrauchsmengen des Jahres
2021 privilegiert und unterliegen keiner oder blof3 einer gekiirzten Umlage-
pflicht. Hierdurch verlagert sich in einem erheblichen Umfang die anteilige Kos-
tenlast der EEG-Forderung auf die umlagepflichtigen Stromverbraucher. Fiir
jede Ausnahmeregelung ist somit zu priifen, ob diese Mehrbelastung fiir die tib-
rigen Stromverbraucher gerechtfertigt ist.

aa. Bestandsschutzregelungen

Eigenerzeuger mit Bestandsanlagen sind vollstindig von der EEG-Umlagepflicht
befreit (§ 61e und § 61f EEG 2017). Die hierdurch privilegierte Strommenge im
Jahr 2021 wird auf knapp 63 Terawattstunden geschitzt. 1% Ausgehend von ei-
ner EEG-Umlage in Hohe von 6,5 Ct/kWh und unterstellt, dass die Strommenge
andernfalls voll umlagepflichtig wire, betrigt die finanzielle Entlastungswirkung
fiir die bestandsgeschiitzten Eigenerzeuger allein im Jahr 2021 rund 4 Mrd. Euro.
Bei einer Ersetzung der Bestandsanlage ohne Erweiterung der installierten Leis-
tung verringert sich die EEG-Umlage um 80 % (§ 61g EEG 2021), wodurch eine
Eigenverbrauchsmenge in Hohe von geschatzt 0,683 Terawattstunden privile-
giert wird.

Nicht nur wegen der enormen finanziellen Auswirkungen unterliegen die
Ungleichbehandlungen infolge dieser Bestandsschutzregelungen einer strengen
Kontrolle am Maf3stab der Verhaltnismafligkeit. Die Ausnahmeregelungen ha-
ben zumindest mittelbar eine Ungleichbehandlung von Personengruppen zur

101 yol. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 11, abrufbar unter:
https://www.netztransparenz.de/portals/1/Content/EEG-Umlage/EEG-Umlage%202021/2020-
10-15%20Ver%c3%b6ffentlichung%20EEG-Umlage%202021.pdf (zuletzt 01.09.2021).

192 yol. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 11.
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Folge. Eigenerzeuger, die zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Bestandsanlage
umlagefrei den selbst erzeugten Strom verbrauchen konnten, werden dauerhaft
von der Umlagepflicht befreit. Die iibrigen Stromverbraucher haben hingegen
keine Moglichkeit, diese Privilegierung in Anspruch zu nehmen. Sie kdnnen ihr
Verhalten nicht an die Ausnahmeregelungen anpassen. Vielmehr werden der
»Status quo“ und die damit verbundenen Wettbewerbsvorteile im gewerblichen
Bereich dauerhaft zementiert.

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass sich die Bestandsschutzregeln nicht am
Sinn und Zweck des EEG orientieren, da die Umlagebefreiungen unabhéngig
vom eingesetzten Energietriger erfolgen. Im Widerspruch zum Grundprinzip
des EEG, wonach die EEG-Differenzkosten von allen Stromverbrauchern getra-
gen werden sollen, genieflen konventionelle Eigenverbraucher trotz ihres um-
weltrechtlichen Verursachungsbeitrags dauerhaft eine Sonderstellung im Umla-
gesystem. Auch vor diesem Hintergrund sind hohe Anforderungen an die ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung zu stellen. Der Gesetzgeber kann zwar weitge-
hend frei entscheiden, welche Sachverhalte, Personen oder Unternehmen
gefordert werden sollen.'” Dies schliefit allerdings nicht aus, dass die nihere
Ausgestaltung der Privilegierungen einer strengeren verfassungsgerichtlichen
Kontrolle unterliegt.'®* Die Ungleichbehandlung darf nicht weiter gehen, als es
der legitimierende Zweck rechtfertigt. Schutzwiirdige Interessen der Nichtbe-
glinstigten missen hinreichend berticksichtigt werden.'®” Entsprechend unter-
liegen die Umlagebefreiungen fiir Bestandsanlagen einer strengen Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung. Sie miissen zur Erreichung der gesetzgeberischen Ziele geeig-
net, erforderlich und angemessen sein.'%%

aaa. Legitimes Ziel

Bei der Auswahl seiner Ziele, die er durch die Begiinstigungen erreichen will,
steht dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum zu.'®” Er darf lediglich
keine vom Grundgesetz missbilligten Ziele verfolgen oder einen unauflésbaren
Widerspruch zu anderweitigen gesetzlichen Festlegungen begriinden. '

Die Bestandsschutzregelungen des EEG sollen dem verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutz Rechnung tragen. Vor dem Hintergrund, dass die Abschaffung

109 BVerfGE 93, 319 (350); 110, 274 (293); 138, 136 (182).

1004 BVerfGE 138, 136 (183).

1005 BV erfGE 85, 238 (245).

10% Bej einer hohen Intensitit der Ungleichbehandlung wendet das BVerfG die ,,freiheitsrechtlichen®
Verhiltnismifigkeitsanforderungen entsprechend auf die Gleichheitspriifung an, vgl. hierzu:
BVerfGE 138, 123 (183 ff.).

197 BVerfGE 93, 319 (350); 110, 274 (293); 138, 136 (182).

1008 BVerfGE 138, 123 (188).
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des Eigenstromprivilegs fiir Neuanlagen bezweckte, die ,,Flucht in die Eigenver-
sorgung® zu unterbinden, konne bei Bestandsanlagen kein sinnvoller Steue-
rungseffekt erreicht werden, da diese bereits errichtet wurden. Vielmehr sei es
volks- und betriebswirtschaftlich sinnvoll, Bestandsanlagen weiterhin zu nut-
Ze1,1.1009

Unabhingig davon, ob die Gewdhrung von Vertrauensschutz eine verfas-
sungsrechtliche Notwendigkeit darstellt, stehen die genannten Privilegierungs-
griinde nicht im Widerspruch zum Grundgesetz. Dementsprechend hat der Ge-
setzgeber seinen weiten Ermessensspielraum bei der Auswahl der Ziele nicht
tberschritten.

bbb. Geeignetheit

Die Ausnahmeregelungen fiir Bestandsanlagen sind zur Erreichung der mit
ihnen verfolgten Ziele geeignet. Selbst wenn aufgrund der Stichtagsregelung ein-
zelnen Eigenerzeugern moglicherweise kein Vertrauensschutz gewéhrt wird, die-
nen die Bestandsschutzregelungen jedenfalls diesem Ziel. Die Geeignetheit einer
gesetzlichen Mafinahme setzt keine vollstindige Zweckerreichung voraus.'**?

ccc. Erforderlichkeit

Die Erforderlichkeit einer Ungleichbehandlung ist zu bejahen, wenn dem Ge-
setzgeber kein anderes Mittel zur Verfligung steht, mit dem er unter Bewirkung
geringerer Ungleichheiten den angestrebten Zweck ebenso wirksam erreichen
kann.'™™ Angesichts der gesetzgeberischen Einschitzungsprirogative und der
Befugnis zur Typisierung und Pauschalisierung von erfassten Einzelfillen'®*
durfte der Gesetzgeber von der Erforderlichkeit der Bestandsschutzregelungen
ausgehen. Die Ausnahmeregelungen sollen nicht explizit auf das verfassungs-
rechtlich gebotene Maf} des Vertrauensschutzes beschrinkt sein, sondern einen
umfassenden Bestandsschutz gewdhren.'* Zeitlich beschrankte oder typenspe-
zifische Umlagebefreiungen fiir Bestandsanlagen sind daher zur Erreichung des
angestrebten Zwecks nicht gleich wirksam.

ddd. Angemessenheit

Problematisch ist indes die Angemessenheit der bewirkten Ungleichbehandlun-
gen. Hierfiir miissen das Mafd der Begiinstigungswirkung und die damit verbun-

19 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154.

100 yo] BVerfGE 138, 136 (190).

1011 g, BVerfGE 138, 136 (190).

1012 BVerfGE 122, 210 (323); 126, 268 (278); Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 159.
193 Vgl. Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 105.
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dene Verlagerung der anteiligen Kostenlast auf die umlagepflichtigen Stromver-
braucher in einem angemessenen Verhiltnis zur Bedeutung des mit der Diffe-
renzierung verfolgten Ziels stehen. Die mit den Ausnahmeregelungen einherge-
hende Ungleichbehandlung gegeniiber den nicht privilegierten Stromverbrau-
chern sind allein aufgrund der finanziellen Auswirkungen hoch einzustufen.
Deren Interessen kommt ein erhebliches Gewicht zu, da sie die aus den Umlage-
befreiungen resultierende Finanzierungslast tragen. Fiir umlagepflichtige Ge-
werbetreibende kann diese Verlagerung der anteiligen EEG-Differenzkostenkos-
ten zu erheblichen Wettbewerbsnachteilen gegeniiber den privilegierten Kon-
kurrenten fithren.

Das hohe Mafl der Ungleichbehandlung wird zusétzlich durch die ,,System-
widrigkeit® der Befreiungen verstirkt. Im Widerspruch zu den Umweltschutz-
und Klimazielen des EEG profitieren hiervon in erster Linie konventionelle Ei-
generzeuger. Beispielsweise bleibt aufgrund der Bestandsschutzregelungen eine
jahrliche Strommenge von ca. 5 Terawattstunden aus Stein- und Braunkohle-
kraftwerken von der Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage befreit.'”** Demnach
wird die als besonders umweltschddlich geltende Eigenerzeugung aus Stein- und
Braunkohle privilegiert. EE-Eigenversoger ohne Bestandsanlagen, mit einer in-
stallierten Leistung von tiber 30 Kilowatt, miissen hingegen einen Finanzierungs-
beitrag fir den EEG-Fordermechanismus in Form der reduzierten EEG-Umlage
leisten. Diese systemwidrige Ungleichbehandlung konterkariert den primaren
Zweck des EEG-Fordermechanismus, den Okostromanteil am Bruttostromver-
brauch zu steigern.

Andererseits kommt der Gewahrung von Vertrauensschutz als verfassungs-
rechtlich anerkanntem Belang ein hohes Gewicht zu. Zwar stellen die umfassen-
den Bestandsschutzgelungen des EEG keine verfassungsrechtliche Notwendig-
keit dar, weil diesbeziiglich das Anderungsinteresse des Gesetzgebers das Konti-
nuititsinteresse der Anlagenbetreiber iiberwiegt.'*® Dies bedeutet jedoch nicht,
dass das gebildete Vertrauen in das historische Eigenstromprivileg nicht schiit-
zenswert ist. Aus der fehlenden verfassungsrechtlichen Verpflichtung kann nicht
abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber dem Vertrauensschutz kein hohes Ge-
wicht einrdumen darf. Vielmehr sind die Bestandigkeit und Verldsslichkeit der
rechtlichen Rahmenbedingung zentrale Gesichtspunkte fiir jede Investitionsent-
scheidung von Unternehmen. Verdnderungen von wirtschaftlichen Rahmenbe-

1014 ygl. Beschluss der EU-Kommission vom 19.12.2017 - Erméfigte EEG-Umlage bei der Eigenver-
sorgung, C(2017)8482 final, S. 9.
19 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Kapitel C. IL. 5.
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dingungen induzieren regulatorische Risiken und mindern somit die Attraktivi-
tat des Wirtschaftsstandorts Deutschlands.'®® Auf diese Weise kommt den Be-
standsschutzregelungen auch eine ordnungspolitische Bedeutung zu.

Die widerstreitenden Interessen der Eigenerzeuger mit Bestandsanlagen und
der umlagepflichtigen Stromverbraucher sind in einen angemessenen Ausgleich
zu bringen. Zwar liegt die Gewédhrung von Vertrauensschutz fiir Eigenerzeuger
grundsitzlich im Rahmen der Einschidtzungsprirogative des Gesetzgebers. Aller-
dings muss er bei der Ausgestaltung die erheblichen Interessen der umlagepflich-
tigen Stromverbraucher hinreichend beachten. Angesichts der bewirkten Lasten-
verlagerung erscheinen insbesondere Bestandsschutzregelungen, die iiber den
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz hinausgehen, als unangemessen. Die-
ser schiitzt allenfalls die Amortisation einer Investition, so dass sich diese fiir den
Anlageneigentlimer rentiert hat, und begriindet keinen Anspruch auf einen dau-
erhaften Wettbewerbsvorteil.!””” Demnach kann sich der Gesetzgeber nicht auf
den verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz berufen, soweit er amortisierte Be-
standsanalgen privilegiert. Bei solchen Anlagen entzieht die EEG-Umlagepflicht
nicht im Nachhinein die im Investitionszeitpunkt zugrunde gelegte Wirtschaft-
lichkeitsbetrachtung, da sich die Investition bereits rentiert bzw. amortisiert hat.
Vielmehr erlangen die Eigenerzeuger hierdurch einen dauerhaften Vorteil in
Form von niedrigen Stromgestehungskosten. Insoweit stehen die Nachteile fiir
die umlagepflichtigen Stromverbraucher in keinem angemessenen Verhaltnis zu
den Differenzierungsgriinden.

Die Kapitalkosten machen bei der Eigenerzeugung einen erheblichen Anteil
der Stromgestehungskosten aus. In Abhingigkeit von den jeweiligen Anlagenpa-
rametern betrégt ihr Anteil zwischen 50 und 75 %.'"'® Bei amortisierten Eigener-
zeugungsanlagen sind keine Kapitalkosten zu beriicksichtigen, weil die Anschaf-
fungskosten bereits erwirtschaftet worden sind. Entsprechend verringern sich
Stromgestehungskosten, sodass diese lediglich zwischen 3,1 und 8,3 Ct/kWh be-
tragen.’””® Die durchschnittlichen Strombezugspreise (inklusive gesetzlicher
Umlagen und Abgaben) fiir die nicht privilegierte Industrie betrugen hingegen
bspw. im Jahre 2020 16,94ct/kWh.'%2° Im Regelfall besteht daher selbst bei einer

1916 TW/EWTI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends, S. 27.

7 Wolfrum et al, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Reform der Forderung erneuerbarer Ener-
gien in Deutschland, S. 28.

1018 Laut den von Deutschland an die EU-Kommission im Rahmen des Beihilfeverfahrens zur ermi-
Bigten Umlage bei der Eigenversorgung tibermittelten Daten, vgl. EU-Kommission, C(2017) 8482
final, S. 11, Tabelle 1; fiir die Ermittlung der Stromgestehungskosten wurde ein Kalkulationszins
von 30 % unterstellt.

109 vgl. EU-Kommission, C(2017) 8482 final, S. 11, Tabelle 1.

1920 Byndesnetzagentur, Monitoringbericht 2021, S. 31.
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vollstindigen Umlagepflicht ein wirtschaftlicher Anreiz, amortisierte Anlagen
weiterhin zu nutzen, solange dies technisch moglich ist. Die Kostenvorteile der
Eigenerzeugung gegentiiber dem Stromfremdbezug wiirden sich lediglich verrin-
gern.

Sofern Eigenerzeuger mit amortisierten Bestandsanlagen als stromkostenin-
tensives Unternehmen im internationalen Wettbewerb auf eine Reduktion der
Umlagepflicht angewiesen sind, kénnen sie einen Antrag nach der Besonderen
Ausgleichsregelung stellen. Es besteht kein Grund, Eigenerzeuger mit Bestands-
anlagen ohne konkrete Feststellung der Verschonungsbediirftigkeit pauschal ge-
geniiber den tibrigen Stromverbrauchern zu privilegieren. Selbst wenn im Ein-
zelfall ein wirtschaftlicher Weiterbetrieb nicht moglich wire, lage insoweit ein
sinnvoller Steuerungseffekt vor. Wenn konventionelle Eigenerzeuger, insbeson-
dere mit Kohlekraftwerken, aufgrund der Umlagepflicht in moderne und um-
weltfreundliche Kraftwerke investieren oder ihren Strom stattdessen aus dem all-
gemeinen Netz beziehen, fordert dies die Klimaschutzziele des EEG.

Folglich ist Umlagebefreiung fiir Bestandsanlagen lediglich fiir eine Uber-
gangszeit verhaltnismaflig. Bei einer unbegrenzten Befreiung iiberschreitet der
Gesetzgeber hingegen seinen Gestaltungsspielraum, indem er die schutzwiirdi-
gen Interessen der umlagepflichtigen Stromverbraucher nicht hinreichend be-
riicksichtigt. Sie miissen die anteilige Finanzierungslast an den EEG-Forderkos-
ten tragen, obwohl hierfiir insoweit kein Rechtfertigungsgrund gegeben ist.

Aus den gleichen Griinden steht auch die Reduzierung der EEG-Umlage auf
20 % bei einer Ersetzung von Bestandsanlagen im Widerspruch zum allgemeinen
Gleichheitssatz. Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz ist lediglich auf die
Erhaltung und Nutzung eines vorhandenen Bestandes gerichtet.'”® Die Erset-
zung einer Bestandsanlage stellt keine Erhaltungsmafinahme, sondern eine Neu-
anschaffung dar. Die verfassungsrechtlich gebotene Identitit'?* der Anlage liegt
nicht mehr vor. Bei einer Neuanschaffung nach der Abschaffung des Eigen-
stromprivilegs kann der Anlagenbetreiber sich nicht mehr auf Vertrauensschutz
berufen.'*” Die Bestandsanlage wird nicht weiter genutzt, sondern ersetzt, sodass
auch die angestrebten wirtschaftlichen Steuerungseffekte als Hintergrund fiir die
Differenzierung ausscheiden. Entsprechend mangelt es an einem einleuchtenden
Grund, der die erhebliche Ungleichbehandlung und Verlagerung der Finanzie-
rungslast rechtfertigt. Vielmehr werden durch die dauerhafte Besserstellung der

1921 BVerfGE 58, 300 (352); Deppenheuer: in v. Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018,
Art. 14 Rn. 125.

1922 BVerwGE 47, 126 (129 ff.).

103 A A: Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (131 £)).
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privilegierten Eigenerzeuger die iibrigen Stromverbraucher unangemessen be-
nachteiligt.

Dies bedeutet, dass die Bestandsschutzregelungen des EEG 2021 angemessen
sind, soweit sie dem verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz Rechnung tragen.
Soweit sie dariiber hinaus gehen und auch amortisierte Anlagen erfassen, sind sie
jedoch unverhaltnisméflig. Fiir eine gleichheitskonforme Ausgestaltung der Um-
lagebelastungen ist es geboten, die Ausnahmeregelungen fiir Bestandsanlagen
gemaf3 §§ 61e, 61f EEG 2021 zeitlich oder sachlich zu beschrinken. Der Gesetz-
geber ist verfassungsrechtlich allerdings nicht dazu verpflichtet, den exakten
Amortisationszeitpunkt fiir jede einzelne Bestandsanlage zu ermitteln. Er kann
generalisierende und typisierende Regelungen fiir simtliche Bestandsanlagen
treffen. Neben einer zeitlichen Beschriankung der Privilegierung ab dem Zeit-
punkt der Inbetriebnahme der Eigenerzeugungsanlage'®** kommt eine sachliche
Beschrankung beispielsweise auf eine bestimmte Anzahl von Vollbenutzungs-
stunden'® oder auf die handelsrechtliche Abschreibung'® in Betracht. Die ge-
naue Ausgestaltung ist dem Gesetzgeber tiberlassen, solange die Beschrankungen
den schutzwiirdigen Interessen der umlagepflichtigen Stromverbraucher hinrei-
chend Rechnung tragen.

Die Umlagereduzierungen fiir ersetzte Bestandsanlagen gemifl § 61g EEG
2021 sollte ersatzlos gestrichen oder jedenfalls in einem erheblichen Mafe durch
weitere sachliche Voraussetzungen (wie z. B. Investitionen in umweltfreundli-
chere Technologien) eingeschridnkt werden. Andernfalls werden Eigenerzeuger
mit Bestandsanlagen ohne sachlichen Grund dauerhaft begiinstigt. Die damit
verbundene Benachteiligung der iibrigen Stromverbraucher ist mit dem allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 GG unvereinbar.

bb. Ausnahmeregelungen fiir bestimmte Eigenversorgungssachver-
halte

Im Unterschied zu den Bestandsschutzregelungen sind die iibrigen Ausnah-
meregelungen fiir bestimmte Eigenversorgungssachverhalte des EEG fiir alle
Personen offen, die die sachlichen Voraussetzungen erfiillen. Sie kniipfen jeweils
weder unmittelbar noch mittelbar an personenbezogene Kriterien an. Bei solch
verhaltensbezogenen Differenzierungen steht dem Gesetzgeber grundsitzlich
ein weiter Gestaltungsspielraum zu.'””” Die Ungleichbehandlungen infolge der
§$§ 61a ff. EEG 2021 unterliegen deshalb keiner strengeren Kontrolle am Maf3stab

1024 gl § 61a Nr. 4 EEG 2021.

1025 vl § 61d EEG 2021.

1026 vgl. § 61g Abs. 3 Nr. 1 a) EEG 2021.
107 o] BVerfGE 99, 367 (387).
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der Verhiltnismafligkeit. Gleichwohl sind auch im Rahmen der Willkiirkontrolle
die Auswirkungen der Befreiungen auf die nicht privilegierten Stromverbraucher
zu wiirdigen. Die jeweiligen Umlageprivilegien miissen mit einer am Gerechtig-
keitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar sein. %2

aaa. Kraftwerkseigenverbrauch

Der Kraftwerkseigenverbrauch, der ca. 6 % der gesamten Bruttostromstromer-
zeugung in Deutschland ausmacht,'* ist gemaf3 § 61a Nr. 1 EEG 2021 von der
EEG-Umlagepflicht befreit. Diejenige Elektrizitit, die — technisch bedingt - ein-
gesetzt werden muss, um die der EEG-Umlage unterliegende Strommenge er-
zeugen zu konnen, wird privilegiert.'®® Hierdurch verringern sich die jahrliche
Einnahmen fiir das EEG-Umlagekonto um schitzungsweise 2,4 Milliarden Euro
(Stand 2014), wodurch sich die Umlagekosten fiir die nicht privilegierten Strom-
verbraucher um ca. 10 % erhohen.'®' Trotz dieser erheblichen Auswirkungen ist
die Befreiung des Kraftwerkseigenverbrauchs mit dem allgemeinen Gleichheits-
satz vereinbar. Mit der EEG-Umlage soll ausschlieSlich die dem Letztverbrau-
cher zum freien Verbrauch zur Verfiigung stehende Strommenge belastet wer-
den.'®? Der Kraftwerkseigenverbrauch kann zumindest wirtschaftlich nicht als
Letztverbrauch angesehen werden. Dementsprechend besteht ein sachlicher und
systemimmanenter Grund fiir die Privilegierung, der die Ungleichbehandlung
rechtfertigt.

bbb. Inselanlagen und die De-minimis-Regel fiir Kleinanlagen

Mit der Ausnahmevorschrift fiir Inselanlagen werden Eigenversorger, die weder
unmittelbar noch mittelbar an ein Netz angeschlossen sind, von der Umlage-
pflicht befreit (§ 61a Nr. 2 EEG 2021).'% Vieles spricht dafiir, dass die Befrei-
ungsvorschrift der problematischen Erfassung des umlagepflichtigen Stromver-
brauchs mobiler Anlagen Rechnung tragen soll. Bei Inselanlagen ist oftmals eine
prézise Berechnung des Stromverbrauchs in Deutschland nicht méglich, da diese
typischerweise keinen festen ortlichen Bezugspunkt aufweisen, sondern laufend
einen Ortswechsel, auch iiber Landesgrenzen hinweg, vornehmen. Jedenfalls
stiinde der Aufwand der Erfassung des umlagepflichtigen Stromverbrauchs in

1028 Vol BVerfGE 12, 326 (333); 23, 135 (143); 55, 72 (89).

192 Energy Brainpool, Wirkung einer EEG-Umlage auf den Kraftwerkseigenverbrauch, S. 12.

1930 Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61a Rn. 4; siehe zu den Tatbestandsvoraussetzungen die Ausfiih-
rungen in Kapitel.

131 Energy Brainpool, Wirkung einer EEG-Umlage auf den Kraftwerkseigenverbrauch, S. 12.

1032 Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 159.

193 Siehe zu den Tatbestandsvoraussetzungen die Ausfithrungen auf S. 55.
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keinem angemessenen Verhiltnis zu den Ertrédgen fiir das EEG-Konto. Die in der
Praxis wenig relevante Privilegierung von Inselanlagen ist daher durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt.'%

Aus den gleichen Griinden bestehen keine gleichheitsrechtlichen Bedenken
gegen die De-minimis-Regel des § 61a Nr. 4 EEG 2021, wonach bei Kleinanlagen
mit einer installierten Leistung von hdchstens 10 kW erst fiir den iber 10 MWh
in einem Jahr hinausgehenden selbst verbrauchten Strom die EEG-Umlage an-
fallt. Bei solchen Kleinanlagen steht der administrative Aufwand der Ermittlung
des Selbstverbrauchs ebenfalls in keinem angemessenen Verhaltnis zu den po-
tenziellen Umlageeinnahmen.'%*

ccc. EE-Eigenversorger

EE-Eigenversoger miissen allenfalls eine um 60 % reduzierte Okostromumlage
zahlen (§ 61b Abs. 1 EEG 2021). Bei einer autarken Eigenversorgung (im Sinne
von § 61a Nr. 3 EEG 2021) oder einer Griinstromanlage mit einer installierten
Leistung von hochstens 30 Kilowatt (§ 61b Abs. 2 EEG 2021) sind sie sogar voll-
standige von der Umlagepflicht befreit. Diese Privilegierungen sind unzweifel-
haft mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar, da sie dem Zweck des EEG
entsprechen. EE-Eigenversorger leisten einen Beitrag zum gewiinschten
Okostromausbau. Ihre Umlagebefreiung resultiert auch nicht zwangsldufig in
hoheren Kosten fiir die {ibrigen Stromverbraucher. Bei einer Einspeisung in das
offentliche Netz anstelle des Selbstverbrauchs hitten die Anlagenbetreiber einen
Anspruch auf die Einspeisevergiitung bzw. Marktpriamie.

ddd. Verringerung der EEG-Umlage bei hocheffizienten KWK-Anlagen

Der Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage verringert sich bei der Eigenversor-
gung mit KWK-Anlagen unter bestimmten Voraussetzungen'®*® auf 40 % der re-
guliaren EEG-Umlage. Diese konventionelle Eigenversorgungsform steigert zwar
nicht den Griinstromanteil am Bruttostromverbrauch. Aufgrund der gleichzeiti-
gen Erzeugung von mechanischer und thermischer Energie gelten KWK-Anla-
gen jedoch als umweltfreundlich. Sie leisten einen Beitrag zu den tibergeordneten

1934 S0 auch Kahl/Bews, Okostromfdrderung und Verfassung, S. 160.

1935 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 155; Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfas-
sung, S. 160; Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen
bei der Forderung Erneuerbarer Energien, S. 262.

19% Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S.57.
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Umweltschutz- und Klimazielen des EEG'*¥, sodass ein sachlicher Grund fiir die
Privilegierung gegeben ist.

e.  Zwischenergebnis

Nach dem Grundprinzip des EEG-Umlagemechanismus wird jeweils der Ver-
brauch von Strom durch einen Letztverbraucher mit der EEG-Umlage belastet.
Zwar sind die belieferten Letztverbraucher im Gegensatz zu den Eigenversorgern
und sonstigen Letztverbrauchern nicht Schuldner der EEG-Umlage, soweit sie
keine stromkostenintensiven Unternehmen sind. Gleichwohl ist die Weitergabe
der EEG-Umlage von den Elektrizitatsversorgungsunternehmen an ihre Strom-
kunden im Gesetz angelegt und angesichts der wirtschaftlichen Belastungswir-
kung die Regelfolge. Spitestens seit der Einfithrung einer rein finanziellen Wél-
zung der EEG-Differenzkosten durch die Ausgleichsmechanismusverordnung
im Jahre 2010 bestehen zwischen den verschiedenen Letztverbrauchergruppen
keine strukturellen Unterschiede, die einer vergleichenden Betrachtung entge-
genstehen. Vielmehr begriindet jede Umlagebefreiung eine verfassungsrechtlich
relevante Ungleichbehandlung gegeniiber den nicht privilegierten Stromver-
brauchern, auf die die anteilige Finanzierungslast an den EEG-Differenzkosten
tibertragen wird. Die gleichheitsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen fiir
die einzelnen Befreiungsvorschriften reichen von einer blof3en Plausibilitatskon-
trolle bis hin zu einer strengen Verhaltnismafligkeitspriifung.

Die Ausnahmevorschriften fiir Bestandsanlagen unterliegen einer strengen
Kontrolle, weil sie zumindest mittelbar Ungleichbehandlungen von Personen-
gruppen zur Folge haben, die nicht an den Sinn und Zweck des EEG ankniipfen.
Angesichts der ordnungspolitischen Bedeutung liegt es grundsatzlich im Rah-
men der Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, dem Vertrauen der Eigen-
erzeuger in das Eigenstromprivileg durch Bestandsschutzregelungen Rechnung
zu tragen. Sie miissen jedoch zugleich die schutzwiirdigen Interessen der umla-
gepflichtigen Stromverbraucher hinreichend beriicksichtigen. Diese werden ins-
besondere durch Befreiungen fiir amortisierte Bestandsanlagen unangemessen
benachteiligt, wovon vielfach umweltschéddliche Stromerzeugungsanlagen profi-
tieren. Insoweit konnen weder der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz noch
die ordnungspolitischen Beweggriinde die Ungleichbehandlungen rechtfertigen,
da sich bei amortisierten Bestandsanlagen die urspriingliche Investition bereits
rentiert hat. Die privilegierten Eigenerzeuger erhalten hierdurch einen dauerhaf-

17 Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 107.
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ten und gleichheitswidrigen Vorteil in Form von niedrigen Stromgestehungskos-
ten. Der Schutz jhrer internationalen Wettbewerbsfihigkeit rechtfertigt die Son-
derstellung nicht, weil dies durch die allgemeine Besondere Ausgleichsregelung
gewihrleistet wird. Fir eine gleichheitskonforme Ausgestaltung der Bestands-
schutzregelungen des EEG bedarf es deshalb sachlicher oder zeitlicher Kriterien,
die den Umfang der Begiinstigung begrenzen.

Die Reduzierung der EEG-Umlage um 80 % bei einer Ersetzung von Be-
standsanlagen gemif3 § 61g EEG 2021 steht ebenfalls im Widerspruch zum all-
gemeinen Gleichheitssatz. Es mangelt bereits an einem schlichen Grund, der die
Besserstellung gegeniiber den iibrigen Stromverbrauchern begriinden kann. Bei
einer Neuanschaffung nach Abschaffung des Eigenstromprivilegs scheidet eine
Berufung auf den Vertrauensschutz aus.

Die iibrigen Ausnahmeregelungen fiir bestimme Eigenversorgungssachver-
halte im EEG 2021 unterliegen einer blolen Willkiirkontrolle, da sie fiir alle Per-
sonen offen sind, die die inhaltlichen Voraussetzungen erfiillen. Die Umlagere-
duzierungen sind jeweils durch sachliche Griinde gerechtfertigt und deshalb mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar.

5. Vertrauensschutz fiir Bestandsanlagen

Nach der urspriinglichen Konzeption des EEG-Umlagemechanismus war die Ei-
generzeugung von der Umlagepflicht befreit, da diese eine Stromlieferung vo-
raussetzte. Angesichts rasant steigender EEG-Umlagen setzte dies zunehmend
einen finanziellen Anreiz, seinen Strombedarf zumindest teilweise durch Eigen-
erzeugungsanlagen zu decken. Um die ,,Flucht in die Eigenversorgung® zu stop-
pen, wurde das ,,Eigenstromprivileg“ mit dem EEG 2014 abgeschafft. Bestands-
anlagen, die im Vertrauen auf die alte Rechtslage in Betrieb gingen, wurden hier-
von ausgenommen, wodurch rund 85 % der prognostizierten Eigenver-
brauchsmengen des Jahres 2021 weiterhin von der Okostromumlage verschont
bleibt.!*® Die damit verbundene finanzielle Entlastungswirkung fiir die privile-
gierten Eigenerzeuger betragt allein fiir das Jahr 2021 rund 4 Mrd. Euro, unter-
stellt, dass die Strommengen andernfalls voll umlagepflichtig waren.

1% Die prognostizierte Eigenverbrauchsmenge aus umlagebefreiten Bestandsanlagen betrigt 63
TWh, vgl. Ubertragungsnetzbetreiber, Prognose der EEG-Umlage 2021 nach EEV, S. 11, abrufbar
unter: https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/
erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-
15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf (zuletzt 11.10.2021).
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https://www.netztransparenz.de/xspproxy/api/staticfiles/ntp-relaunch/dokumente/erneuerbare%20energien%20und%20umlagen/eeg-umlage/eeg-umlage%202021/2020-10-15vero%CC%88ffentlichungeeg-umlage2021.pdf
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Laut der offiziellen Begriindung sollen die Ausnahmeregelungen dem verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutz Rechnung tragen.’®®® Gleichwohl zeigt die
Gesetzeshistorie, dass der Schutz der heimischen Industrie ein tragender Beweg-
grund war. Im ersten Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Energie vom 04.03.2014 war der umfassende Bestandsschutz fiir Bestands-
anlagen nicht vorgesehen. Diese sollten vielmehr eine reduzierte EEG-Umlage
zahlen.'® Erst auf Protest diverser Bundesldnder, die um die Wettbewerbsfihig-
keit ihrer Unternehmen fiirchteten, fand die vollstindige Umlagebefreiung Ein-
gang in den ersten Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 08.04.2014.'%*! Hier-
von profitieren in erster Linie Industriebetriebe, da ein Grofiteil der Bestandsan-
lagen in den Branchen Chemie, Mineralverarbeitung, Stahl und Papier eingesetzt
werden. '

Angesichts der enormen finanziellen Auswirkungen'®* stellt sich insbeson-
dere fiir zukiinftige Reformen die Fragen, inwiefern die Bestandsschutzregelun-
gen eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit darstellen. In diesem Zusammen-
hang ist mafigeblich, ob und inwiefern die Dispositionen der Eigenerzeuger bzw.
das Vertrauen auf den Fortbestand des Eigenstromprivilegs verfassungsrechtlich
geschiitzt sind.

1043

a.  Grundlagen des Vertrauensschutzes

Vertrauensschutz stellt sich bei einer allgemeinen Betrachtung als Schutz des
Vertrauens in den Fortbestand eines Rechts oder einer bestimmten rechtlichen
Position dar.'*** Ziel und Grundlage bestehen darin, dass der Inhalt eines Geset-
zes, auf dessen Fortgeltung der Einzelne vertraut, zur Selbstbindung des Gesetz-
gebers fithrt.!**

1% Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 154.

1040 ygl. BMWi - E17, Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes und zur Anderung weiterer Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts, Stand
04.03.2014, S. 116.

194 Darauf hinweisend Rutschmann, in: PV-Forum, Neuregelung der Belastung von Eigenversorgern
geplant, abrufbar unter: https://www.photovoltaikforum.com/magazin/politik/neuregelung-der-
belastung-von-eigenversorgern-geplant-4657/ (zuletzt 11.10.2021).

12 Vgl. IW/ EWI, Eigenerzeugung und Selbstverbrauch von Strom - Stand, Potentiale und Trends,
S. 25 ff.

19% Die finanzielle Entlastungswirkung der Bestandsschutzregeln fiir die Eigenerzeuger betrégt allein
fiir das Jahr 2021 rund 4 Mrd. Euro, unterstellt, dass die Strommengen andernfalls voll umlage-
pflichtig wéren.

104 pgpier, Veranlassung und Verantwortung aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Bonner Gespriche
zum Energierecht, Band 8, 2012, S. 11.

1045 Muckel, ZG 2012, 21 (29).
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Das Rechtsicherheitsprinzip steht in einem verfassungsrechtlichen Span-
nungsverhaltnis zu der fiir die Handlungsfahigkeit des Staates unabdingbaren
Notwendigkeit, die Rechtsordnung éndern zu koénnen.'** Demokratie kenn-
zeichnet die Herrschaft auf Zeit. Vertrauensschutz, der eine Rechtsinderung
tiber die jeweilige Legislaturperiode hinaus erschwert, steht deshalb im Konflikt
zum Demokratieprinzip und ist mit diesem in Einklang zu bringen.'” Diese
Kollision von Verfassungsprinzipien ist nach dem Grundsatz der praktischen
Konkordanz aufzulgsen.'**® Insbesondere die Verwendung von Hirtefallklauseln
oder von Ubergangs- und Entschidigungsregelungen kénnen einen verhiltnis-
mafligen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Verfassungsschutzgiiter ge-
wihrleisten. '

aa. Verfassungsrechtliche Herleitung

Die Verlisslichkeit der Rechtsordnung als Grundbedingung freiheitlicher Ver-
fassungen wird durch die Grundrechte im Zusammenwirken mit dem Rechts-
staatsprinzip garantiert.'”® Zu den wesentlichen Elementen des rechtsstaatlichen
Vertrauensschutzes gehort die Rechtssicherheit, die eine gewisse Dauerhaftigkeit
des Rechts in zeitlicher Hinsicht verlangt.'®! Der grundrechtliche Vertrauens-
schutz greift dann ein, wenn sich das enttauschte Vertrauen des Einzelnen in ei-
nem Grundrechtsengriff niederschlégt.

Der Vertrauensschutz weist in Abhéngigkeit von dem jeweils betroffenen
Einzelgrundrecht unterschiedliche Gehalte auf.'”Aufgrund der tatbestandli-
chen Weite ist der Vertrauensschutz im Anwendungsbereichs der allgemeinen

1046 BVerfGE 63, 343 (357); 105, 17 (40); 114, 258 (301).

" Wolfrum et al, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Reform der Férderung erneuerbarer En-
ergien in Deutschland, S. 27.

1048 Siehe zum Prinzip der praktischen Konkordanz als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip:
Schladebach, Der Staat 2014, 263 (263 ff.).

1% Papier, Veranlassung und Verantwortung aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Bonner Gesprache
zum Energierecht, Band 8, 2012, S. 14; vgl. allgemein zum Ausgleich kollidierender Verfassungs-
schutzgiiter BVerfGE 116, 96 (132); 122, 374 (394); 123, 186 (257).

1050 BVerfGE 45, 142 (168); Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, 2005, S. 365.

19! papier, Veranlassung und Verantwortung aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Bonner Gespriche
zum Energierecht, Band 8, 2012, S. 12.

192 A, A.: Scholz/Monch/Herz, Verfassungs- und europarechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Re-
form, 2014, S. 33, wonach die genaue Zuordnung zu einem Grundrecht von untergeordneter Be-
deutung sei, da die verfassungsrechtlichen Maf3stibe einheitlich seien. Gegen diese Ansicht
spricht u. a., dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,der rechtsstaatliche
Grundsatz des Vertrauensschutzes fiir die vermogenswerten Giiter im Eigentumsrecht eine eigene
Auspragung und verfassungsrechtliche Ordnung erfahren hat®, BVerfGE 45, 142 (168); 53, 257
(309); 64, 87 (104).
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Handlungsfreiheit deutlich unspezifischer als im Rahmen der Eigentumsfreiheit
oder der Berufsfreiheit.' Er diirfte sich damit weitgehend dem allgemeinen
rechtsstaatlichen Vertrauensschutz angleichen.!®** Demnach sind die vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelten Kriterien zur echten und unechten Riickwir-
kung mafigebend.'%>

bb. Echte und unechte Riickwirkung

Die rechtliche Bewertung der Bestandsschutzregelungen des EEG héingt maf3-
geblich von der Reichweite des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes ab.
Zur Beantwortung der Frage, inwieweit Vertrauen in den Bestand einer gelten-
den Gesetzeslage schutzwiirdig ist, differenziert das Bundesverfassungsgericht
zwischen echten und unechten Riickwirkungen.'*¢ Hierbei ist zu beachten, dass
die beiden Senate mit unterschiedlichen Definitionen operieren:

Fiir den Ersten Senat ist der sachliche Anwendungsbereich der Norm maf3-
geblich. Eine echte Riickwirkung liegt demnach vor, ,,wenn der Gesetzgeber nach-
traglich in einen abgeschlossenen Sachverhalt dndernd eingreift“.'*” Eine unechte
Riickwirkung sei indes gegeben, ,,wenn ein Gesetz auf noch nicht abgeschlossene
Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft einwirkt und damit zugleich
die betreffende Rechtsposition nachtrdglich entwertet.'%®

Der Zweite Senat orientiert sich am zeitlichen Anwendungsbereich der
Norm. Er spricht von der Riickbewirkung von Rechtsfolgen, wenn der Beginn
der Anwendung der Norm auf einem Zeitpunkt festgelegt wird, der vor dem
Zeitpunkt liegt, zu dem die Norm durch ihre Verkiindung rechtlich giiltig ge-
worden ist.'” Bei einer tatbestandlichen Riickankniipfung treten indessen die
belastenden Rechtsfolgen der Norm erst nach ihrer Verkiindung ein, werden je-

1053 Bei zukunftsgerichteten Erwerbsinteressen hat das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der
Priifung des Art. 12 GG wiederholt ausgefiihrt, dass die ,,Grundsditze der Verhdltnismdfigkeit und
des Vertrauensschutzes dazu notigen, bei Ausgestaltung von Berufsbildern eine angemessene Uber-
gangsregelung fiir diejenigen zu erlassen, die eine kiinftige unzuldssige Tatigkeit in der Vergangen-
heit bereits in zuldssiger Weise ausgeiibt haben“, BVerfGE 64, 72 (83); vgl. auch BVerfGE 126, 112
(155 £)); 131, 47 (57).

1954 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 65; Pa-
pier, Veranlassung und Verantwortung aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Bonner Gesprache
zum Energierecht, Band 8, 2012, S. 13.

1055 o] BVerfGE 69, 272 (309); 72, 141 (154), 72, 175 (193 fF).

19%¢ Grafmann/Groth, RAE 2014, 475 (476); Numberger, GewArch 2015, 150 (155); Schachtschneider,
Prinzipien des Rechtsstaates, 2005, S. 366.

1057 BVerfGE 114, 258 (300); 101, 239 (263).

1058 BVerfGE 123, 186 (257); 101, 239 (263); 132, 302 (43).

1059 BVerfGE 126, 369 (391); 109, 133 (181); 127, 1 (16).
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doch ,tatbestandlich von einem bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausge-
lost*.'%° Wirkliche sachliche Differenzen zum Ersten Senat hinsichtlich der Ab-
grenzung der beiden Fallgruppen sind jedoch nicht beabsichtigt.'*! So fiigte der
Zweite Senat in einem Beschluss vom 3.12.1997 bei den Ausfithrungen zur Riick-
bewirkung von Rechtsfolgen und zur tatbestandlichen Riickankniipfung die Er-
lauterung ,.echte Riickwirkung“ bzw. ,,unechte Riickwirkung“ an.'%

Nur fiir die echte Riickwirkung gilt das strenge rechtsstaatliche Riickwir-
kungsverbot. Sie ist verfassungsrechtlich grundsatzlich unzulissig'®® bzw. bedarf
einer besonderen Rechtfertigung.'®* Der Biirger muss grundsitzlich darauf ver-
trauen konnen, dass ihm keine Rechtspositionen durch riickwirkende Anderun-
gen von gesetzlichen Rechtsfolgenanordnungen entzogen werden.’”” Dieses
Verbot kann nur ausnahmsweise unter strengen Voraussetzungen durchbrochen
werden, wenn zwingende Griinde des Gemeinwohls oder die fehlende Schutz-
wiirdigkeit des Vertrauens dies rechtfertigen. %%

Die unechte Riickwirkung unterliegt weniger strengen Beschrankungen und
ist bei Grundrechtseingriffen vorrangig im Rahmen der Verhaltnismafligkeits-
priifung zu beriicksichtigen.'®” Die unechte Riickwirkung ist in der Regel zulds-
sig, da es keinen generellen Schutz des Vertrauens auf den Fortbestand von Ge-
setzen gibt.'*® Gemifl dem verfassungsrechtlichen Auftrag zur rechtlichen Ge-
staltung des staatlichen und gesellschaftlichen Lebens muss der Gesetzgeber in
der Lage sein, neue Entwicklungen, Erkenntnisse und Zielsetzungen aufzuneh-
men und die bestehenden Gesetze entsprechend fiir die Zukunft zu dndern.'**
Nur wenn das Vertrauen auf den Fortbestand der bisherigen Regelung im Ein-
zelfall besonders schutzwiirdig ist und deshalb das 6ffentliche Interesse an einer
Neuregelung tiberwiegt, ist die unechte Riickwirkung ausnahmsweise unzulés-
sig.1”° Solche Hirten des Ubergangs von der alten zur neuen Rechtslage kénnen

1060 BVerfGE 63, 343 (356); 72, 200 (242); 105, 17 (37 £); 127, 1 (17).

19! Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79, Rn. 24; Pa-
pier, Veranlassung und Verantwortung aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Bonner Gespriche
zum Energierecht, Band 8, 2012, S. 15.

1962 BVerfGE 97, 67 (781.); Ebenso in: BVerfGE 105, 17 (36 {.).

1963 Vgl BVerfGE 63, 343 (353 £.); 97, 67 (78 £.); 114, 258 (300).

1064 BVerfGE 72, 200 (252).

1065 BVerfGE 127, 1 (17).

1066 BVerfGE 72, 200 (258).

1067 BVerfGE 72, 200 (242 £.).

198 BVerfGE 101, 239 (263)103, 392 (403); 109, 96 (122); Kahl/Bews, Okostromférderung und Ver-
fassung, S. 168; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 104.

19 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 61.

1970 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 61; Ja-
rass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 105.
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insbesondere durch angemessene Ubergangsregelungen beseitigt werden.!*” Die
unechte Riickwirkung ist daher primir ein Problem der Uberleitung. '

In der Literatur wird kritisiert, dass mit dem Setzen der Trennlinie zwischen
echter und unechter Riickwirkung im Wesentlichen tiber die Zulassigkeit von
Riickwirkungen entschieden werde.'” Die formalen Kategorien seien jedoch
nicht dazu geeignet, diejenigen Fille, in denen das Vertrauen des Biirgers Vor-
rang haben miisse, von den Fillen zu unterscheiden, in denen das Anderungsin-
teresse des Gesetzgebers tiberwiege. Durch die Unterscheidung werde die
Rechtssicherheit dem Gesetzgeber potenziell ausgeliefert, weil es letztendlich nur
auf eine hinreichend geschickte Gesetzgebung ankomme.'”* Vielmehr miisse die
Perspektive des Normadressaten, der auf die Bestdndigkeit einer Regelung ver-
traut und sein Handeln danach ausrichtet, fiir die Reichweite des verfassungs-
rechtlichen Vertrauensschutzes mafigeblich sein. Aus diesem Grunde wird in der
Literatur ein dispositionsbezogener Vertrauensschutz gefordert.'”” Danach ist
Verstofl gegen das Riickwirkungsverbot anzunehmen, wenn ein Gesetz Rechts-
folgen fiir Vertrauensbetatigungen dndert, die vor dem endgiiltigen Gesetzesbe-
schluss oder der Verkiindung des Gesetzes als abgeschlossen zu beurteilen sind.

Trotz der beachtenswerten Kritik ist an der Trennung zwischen echter und
unechter Riickwirkung festzuhalten: Erstens ist die Unterscheidung sachlich ge-
rechtfertigt, weil es sowohl in struktureller als auch in rechtlicher Hinsicht ein
kategorialer Unterschied ist, ob ein Gesetz nur fiir die Zukunft oder auch fiir die
Vergangenheit gelten soll.'””® Bei der echten Riickwirkung hat der Vertrauens-
schutz regelmaflig Vorrang, ,,weil der in der Vergangenheit liegende Sachverhalt
mit dem Eintritt der Rechtsfolge kraft gesetzlicher Anordnung einen Grad an Ab-
geschlossenheit erreicht hat, iiber den sich der Gesetzgeber vorbehaltlich besonders
schwerwiegender Griinde nicht hinwegsetzen darf.“'” Die frither mafigebliche
Norm wird nachtréglich ausgetauscht und der Vergangenheit fiktiv eine Rege-
lung untergeschoben, die seinerzeit nicht gegolten hat und daher von nieman-

1071 Vgl. BVerfGE 24, 220 (230); 43, 242; 131, 47, 47 (57)

1972 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 74 m. w.
N.

197 ygl. zur Kritik die umfangreichen Nachweise bei BVerfGE 127, 1 (18 f.).

197 Muckel, ZG 2012, 21 (30); Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 2022, S. 109 ff.,
295 ff; Leisner-Egensperger, NVwZ 2012, 985, (987).

197> Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 232 f., 236 f., Leisner-Egensperger,
NVwZ 2012, 985, (987); Muckel, ZG 2012, 21 (24 f.); vgl. auch die umfangreichen Nachweise bei
Kahl/Brews, Okostromférderung und Verfassung, S. 170.

1976 Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 171; Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 31.

1077 BVerfGE 124, 1 (19 £).



190 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

dem beachtet werden konnte. Der Biirger hat keine Moglichkeit, auf die gedn-
derte Rechtslage zu reagieren und entsprechend umzudisponieren.'®’® Bei der
unechten Riickwirkung hingegen wird die maf3gebliche Regelung sukzessiv fiir
die Zukunft gedndert. Der Biirger kann sich mehr oder weniger an die neue
Rechtslage anpassen. '

Zweitens bringt die Unterscheidung in das diffuse Feld der Riickwirkungs-
problematik eine gewisse Struktur in Form von rationalisierendes und prézisie-
renden Kriterien. Die Kategorien gewéhren strukturierende Richtpunkte in der
mafigeblichen Abwigung.'*® Drittens sind die Investoren auch bei der Annahme
einer unechten Riickwirkung nicht schutzlos gestellt. Die Enttduschung schutz-
wiirdigen Vertrauens bedarf stets einer hinreichenden Rechtfertigung nach den
Maf3stiben der Verhiltnismigligkeit.’®® Durch die Einordnung als echte oder
unechte Riickwirkung wird nicht das Ergebnis der Priifung, sondern die fallspe-
zifische Rechtfertigungslast vorgegeben. %

cc. Vertrauensschutz bei schlichten Anderungen der Rechtslage

Von der Riickwirkungsdogmatik werden gesetzliche Vorschriften nicht erfasst,
die ausschliefllich kiinftig entstehende Sachverhalte, Rechte und Rechtsbezie-
hungen regeln.'”® Der Biirger kann grundsitzlich nicht darauf vertrauen, dass
die derzeit gegebene Rechtslage unverdndert bestehen bleibt.'*** Auf der anderen
Seite ist es oftmals nur eine Frage der gesetzestechnischen Ausgestaltung einer
Regelung, ob iiberhaupt ein Fall der unechten Riickwirkung vorliegt oder eine
schlichte Anderung der Rechtslage.!®* Das Vertrauen des Einzelnen in die Be-
standigkeit der Rechtslage kann auch bei einer zukunftsgerichteten Rechtsande-
rung ebenso schutzwiirdig sein wie bei einer unechten Riickwirkung.'**® Losge-
16st von der Einordnung in die beiden Riickwirkungskategorien ist daher stets zu
fragen, ob eine gesetzliche Mafinahme schutzwiirdiges Vertrauen enttduscht und

1078 Kahl/Bews, Okostromfbrderung und Verfassung, S. 171; Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 31.

1% Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 31.

19%0 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 27.

1081 BYerfGE 124, 1 (19 ).

1982 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 27.

1983 Ludwigs, NVWZ 2016, 986 (989).

108 BYerfGE 38, 61 (83); 105, 17 (40); 109, 133 (180), 125, 104 (135); 127, 1 (17).

195 Papier/Schrider, Rechtsgutachten zur Frage des Vertrauensschutzes fiir Betreiber von Anlagen
zur Aufbereitung von Biomethan im Zusammenhang mit der EEG-Novelle 2014, S. 17; Schwerdt-
feger, Vertrauensschutz und Plangewédhrung im Subventionsrecht, 1993, S. 164 f.

1% Insbesondere wenn das zu éndernde Gesetz durch Zusicherung seines Fortbestands selbst einen
Vertrauenstatbestand begriindet, vgl. BVerfGE 30, 392 (403).
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dadurch Dispositionen entwertet.'®” Es hingt von der verfassungsrechtlichen
Beurteilung des Einzelfalls ab, ob das Vertrauen des Biirgers in den Bestand einer
bestimmten gesetzlichen Regelung eine Riicksichtnahme durch den Gesetzgeber
erfordert.'® Maflgeblich ist die Abwigungsentscheidung zwischen dem Aus-
mafd des Vertrauensschadens einerseits und der Bedeutung des gesetzgeberi-
schen Anliegens fiir das Wohl der Allgemeinheit andererseits.

b.  Verfassungsrechtliche Einordnung der Einbeziehung von Be-
standsanlagen in den EEG-Umlagemechanismus

Die EEG-Umlagepflicht begriindet einen Eingriff in die allgemeine Handlungs-
freiheit der Eigenerzeuger, sodass der Anwendungsbereich des grundrechtlichen
Vertrauensschutzes eréffnet ist. Der Schutzumfang hangt wiederum von der Ein-
ordnung des gebildeten Vertrauens in den Fortbestand des urspriinglichen Ei-
genstromprivilegs ab. Die Bestandsanlagenbetreiber konnen sich auf den verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutz berufen, wenn die Einbeziehung von Be-
standsanlagen in den EEG-Umlagemechanismus als Riickwirkungsfall bzw. als
eine Enttduschung schutzwiirdigen Vertrauens einzuordnen ist.

aa. Einordnung als echte Riickwirkung

Die Abschaffung der Bestandsschutzregelungen des EEG unterlige dem strengen
Riickwirkungsverbot, wenn die EEG-Umlagebelastungen fiir Bestandsanlagen-
betreiber als echte Riickwirkung einzustufen wiéren. Hierfiir miisste nach der
Rechtsprechung des Ersten Senates die Einbeziehung einen nachtréglich andern-
den Eingriff in bereits abgewickelte, der Vergangenheit angehorende Tatbe-
stinde darstellen. Nach der Definition des Zweiten Senates miisste der Beginn
des zeitlichen Anwendungsbereichs der Umlagepflicht fiir Bestandsanlagen vor
dem Zeitpunkt liegen, zu dem die Abschaffung der Ausnahmeregelungen gemif3
§§ 61e f. EEG 2021 erlassen wurde bzw. giiltig geworden ist.

Sofern die EEG-Umlage nicht riickwirkend auf einen bereits abgeschlossenen
Eigenerzeugungsvorgang erhoben wird, liegt keine echte Riickwirkung vor. Bei
einer Abschaffung der Bestandsschutzregelungen tritt die Umlagepflicht nicht
fur die Vergangenheit (ex tunc) ein, sondern nur fiir die Zukunft (ex nunc). Die
kiinftige Eigenerzeugung kann nicht als ein abgeschlossener Sachverhalt einge-
stuft werden, da hierfiir die simultane Erzeugung und der Verbrauch von Strom

1987 Ludwigs, NVwZ 2016, 986 (988 £.).
1088 BVerfGE 30, 392 (403).
1089 BVerfGE 30, 392 (403); Schwarz, JA 2013, 683 (687).
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mafigebend ist. Die Eigenerzeugung kann deshalb nicht als abgeschlossen be-
trachtet und der Vergangenheit zugewiesen werden, solange sie nicht tatsachlich
in der Vergangenheit liegt. Auch die Umlagepflicht kniipft nicht an den Errich-
tungszeitpunkt der Stromerzeugungsanlage, sondern an den laufenden Strom-
verbrauch an. Mangels eines dispositionsbezogenen Vertrauensschutzes kann
die zukunftsbezogene Verschlechterung der wirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen der Eigenerzeugung, die sich lediglich negativ auf getatigte Investition aus-
wirkt, nicht als echte Riickwirkung eingestuft werden. Es liegt somit kein Verstof3
gegen das Riickwirkungsverbot vor, sofern die Bestandsschutzregelungen des
EEG ohne Riickwirkung, sondern ex nunc aufgehoben werden. Entsprechend
unterliegt die zukunftsgerichtete Einbeziehung von Bestandsanlagen in den
EEG-Umlagemechanismus nicht den strengen Maf3staben des Riickwirkungs-
verbots.'*

bb. Einordnung als unechte Riickwirkung

Die Einordnung als unechte Riickwirkung setzt voraus, dass die umlagepflichtige
Eigenerzeugung bereits vor der Gesetzesverkiindung begonnen wurde, aber noch
nicht vollstdndig abgeschlossen war; die zukiinftige Eigenerzeugung mit Be-
standsanlagen miisste bereits ,,ins Werk“ gesetzt worden sein.'®" Gilt eine Rege-
lung allein fiir Sachverhalte, die nach der Gesetzesverkiindung begonnen wer-
den, fehlt es an der unechten Riickwirkung.'”* Die Abgrenzung zwischen Fillen
einer unechten Riickwirkung und einer blofl zukunftsgerichteten Rechtsinde-
rung ist in der Rechtsprechung ungenau geblieben.'® Wann ein belastendes Ge-
setz auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte fiir die Zukunft
einwirkt, lasst sich nur unter Beriicksichtigung der Umsténde des jeweiligen Ein-
zelfalls ermitteln.'”* Maf3geblich ist der Zusammenhang zwischen dem gesetzli-
chen Tatbestand und dem in der Entwicklung befindlichen Sachverhalt, auf den
das spitere Gesetz einwirkt. Eine unechte Riickwirkung setzt voraus, dass der

190 Erstaunlicherweise hat die Bundesregierung im Rahmen des Beihilfeverfahrens gegeniiber der
EU-Kommission - ohne nahere Erlduterungen - unzutreffend ausgefiihrt, dass die Umlagepflicht
fir Bestandsanlagen als unechte Riickwirkung dem strengen Riickwirkungsverbot unterliegt und
diesbeziiglich auf die Rechtsprechung des BVerfG zur echten Riickwirkung verwiesen, Vgl. Be-
schluss der EU-Kommission vom 19.12.2017 - Erméaf3igte EEG-Umlage bei der Eigenversorgung,
C(2017)8482 final, S. 25.

191 ygl. BVerfGE 97, 67 (79).

192 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 98.

1093 Darauf hinweisend Muckel, ZG 2012, 21 (25).

1094 o] BVerfGE 13, 274 (277); 19, 119 (127); 23, 12 (32); 24, 220 (230).
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historische Geschehensablauf, in den die zur Priifung stehende Norm eingreift,
eine hinreichende Nihebeziehung zum gesetzlichen Tatbestand aufweist.!*

In Bezug auf die Abschaffung der Bestandsschutzregelungen konnte gegen
eine tatbestandliche Riickankniipfung sprechen, dass zur Ermittlung der umla-
gepflichtigen Eigenverbrauchsmengen auf ein 15-Minuten-Intervall abgestellt
wird (§ 62b Abs. 5 EEG 2021). Samtliche Tatbestandsvoraussetzungen miissen in
diesem Zeitintervall erfiillt sein, unabhédngig davon, ob vorher eine Umlageprivi-
legierung vorlag oder nicht. Insoweit ist die Eigenerzeugung der Vergangenheit
tatbestandlich mit dem Stromverbrauch im jeweiligen 15-Minuten-Intervall ab-
geschlossen und dauert nicht mehr fort.

Es gilt allerdings zu berticksichtigen, dass mit einem , Tatbestand® ein Le-
benssachverhalt gemeint ist.!®® Eine unechte Riickwirkung liegt dann vor, wenn
der Gesetzgeber eine neue Regelung erlésst, die an bestehende Vorschriften zu
einem Lebenssachverhalt und den tatsichlichen Vorgang selbst ankniipft. Die
bislang mafigebliche Regelung wird lediglich durch ein neues Gesetz abgeldst.
Die Eigenerzeugung mit Bestandsanlagen war aufgrund des bis zum EEG 2014
geltenden Eigenstromprivilegs sowie den anschlieflenden Bestandsschutzrege-
lungen von der Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage befreit. Insoweit wiirde die
Einbeziehung von Bestandsanlagen in den EEG-Umlagemechanismus eine Neu-
bewertung darstellen. Bei Bestandsanlagen wurde die tatbestandliche Eigener-
zeugung durch die Inbetriebnahme der Anlage faktisch ,,ins Werk® gesetzt. Die
Inbetriebnahme vor Abschaffung des Eigenstromprivilegs wahrt den erforderli-
chen Zusammenhang zum Lebenssachverhalt, der durch die Umlagepflicht ge-
andert wird. Demnach spricht viel dafiir, die Belastung von Bestandsanlagen mit
der EEG-Umlage als unechte Riickwirkung einzustufen.'%’

Selbst wenn man die Eigenerzeugung vor und nach der Abschaffung des Ei-
genstromprivilegs bzw. der Bestandsschutzregelungen nicht als ein Lebenssach-
verhalt einstuft, sind gleichwohl Vertrauensschutzerwiagungen zu beachten. Die
Bestandsanlagenbetreiber haben ihre Investitionsentscheidung auf der Vertrau-
ensgrundlage getroffen, dass die EEG-Umlage nur auf den Strom zu entrichten
ist, der von einem Elektrizititsversorgungsunternehmen geliefert wird. Unab-
hingig von der Einordnung als unechte Riickwirkung ist daher im Rahmen einer

1995 BVerfGE 30, 392 (403).

1% Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 17; Mu-
ckel, ZG 2012, 21 (23).

17 Im Ergebnis iibereinstimmend, jedoch ohne nahere Priifung: Béhme/Schellberg, EnWz 2014, 147
(151); Grofimann/Groth, RAE 2014, 475 (477); Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1131); Wissenschaftli-
cher Dienst des Bundestages, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die geplante Reform des
Eigenstromprivilegs im EEG, S. 24; vgl. auch die Ausfithrungen der Bundesregierung im Rahmen
des Beihilfeverfahrens, C(2017)8482 final, S. 25.
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Abwigung zu priifen, ob der Gesetzgeber durch die Umlageerhebung rechtswid-
rig schutzwiirdiges Vertrauen enttduscht.

cc. Das Eigenstromprivileg als besonderer Vertrauenstatbestand

Das Vertrauen des Biirgers in die Bestdndigkeit der Rechtslage ist besonders
schiitzenswert, wenn der Gesetzgeber konkret den Zeitraum und das Ausmaf}
des eingerdumten Vertrauens festlegt. Insbesondere Ubergangsvorschriften, die
den Fortbestand einer bestimmten Rechtslage fiir einen Ubergangszeitraum aus
Griinden des Vertrauensschutzes zusichern, begriinden einen solchen besonde-
ren Vertrauenstatbestand.'®® Insoweit gelten die Maf3stédbe einer echten Riick-
wirkung. Die Enttiduschung des Vertrauens kann demnach nur durch schwere
Nachteile fiir Gemeinschaftsgiiter gerechtfertigt werden.'®

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass sich Eigenerzeuger mit Bestands-
anlagen auf einen solchen besonderen Vertrauenstatbestand berufen konnten, da
das Eigenstromprivileg bis zum EEG 2014 ein konstanter Eckpfeiler des EEG-
Umlagemechanismus gewesen ist."'” Insoweit wire die EEG-Umlagebelastung
vergleichbar mit der nachtraglichen Kiirzung des EEG-Vergiitungsanspruchs fiir
Anlagenbetreiber, die Strom ins 6ffentliche Netz einspeisen.''”'

Zwar spricht vieles dafiir, dass der Gesetzgeber mit der EEG-Einspeisevergii-
tung einen besonderen Vertrauenstatbestand begriindet hat."> Gleichwohl be-
steht jedoch ein zentraler Unterschied zwischen dem Eigenstromprivileg und
dem Einspeisevergiitungsanspruch fiir EE-Anlagenbetreiber. Letztere erhalten
fiir einen Zeitraum von 20 Jahren eine gesetzlich festgelegte Vergiitung fiir jede
Kilowattstunde Strom, die sie ins 6ffentliche Netz einspeisen. Den Eigenerzeu-
gern wurde hingegen kein gesetzlich fixierter und zeitlich limitierter Anspruch
eingerdumt. Grundlage des besonderen Vertrauenstatbestands ist jedoch, dass
der Gesetzgeber ein gesetzliches Konzept verfolgt, das den Zeitraum und das
Ausmaf3 des von jhm eingerdumten Vertrauens festlegt.!'®® Ein solches Konzept
fehlte beim Eigenstromprivileg, sodass das Vorliegen eines besonderen Vertrau-

109 Vgl BVerfGE 102, 68 (97 £); 122, 374 (396).

199 BVerfGE 102, 68 (97 £.); 122, 374 (396); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche
Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 37.

190 vol. Béhme/Schellberg, EnWz 2014, 147 (151); Graimann/Groth RAE 2014, 475 (477); Ruttloff, in
Monch/Dannecker/Ruttloff, Beitrige zum neuen EEG 2014, S. 22.

101 Bshme/Schellberg, EnWz 2014, 147 (151); Grafimann/Groth, RAE 2014, 475 (477).

1192 Siehe hierzu Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche Grundsatzfragen einer
EEG-Reform, 2014, S. 44. m.w.N.

1193 Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche Grundsatzfragen einer EEG-Reform,
2014, S. 41.
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enstatbestandes abzulehnen ist. Die Umlagefreiheit wurde nicht konkret fiir ei-
nen gewissen Zeitraum zugesichert.

dd. Zwischenergebnis

Das Vertrauen der Bestandsanlagenbetreiber in die Umlagefreiheit der Eigener-
zeugung ist geméfd Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG verfassungsrecht-
lich geschiitzt. Die strengen Maf3stibe der echten Riickwirkung finden keine An-
wendung, sofern bei einer Abschaffung der Ausnahmeregelungen die Bestands-
anlagen nur zukiinftig (ex nunc) mit der EEG-Umlage belastet werden. Als un-
echte Riickwirkung setzt die kiinftige Einbeziehung in den Umlagemechanismus
lediglich voraus, dass kein schutzwiirdiges Vertrauen unverhiltnismiflig ent-
tauscht wird.

¢.  Vertrauensschutz fuir Bestandsanlagen - Eine verfassungsrechtli-
che oder lediglich eine wirtschaftspolitische Vorgabe?

Fiir die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Umlagepflicht fiir Bestandsanla-
gen ist die Abwigung zwischen den damit verbundenen gesetzgeberischen Zielen
und dem Vertrauen der betroffenen Anlagenbetreiber in den Bestand der Umla-
gefreiheit entscheidend.!'** Die Bestandsschutzregelungen des EEG stellen nur
dann eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit dar, wenn sich die Gesichts-
punkte des Vertrauensschutzes gegeniiber den Beweggriinden der Rechtsinde-
rung in der Abwiagung als gewichtiger erweisen.''” Hierbei genief3t die allge-
meine Erwartung des Biirgers, das geltende Recht werde unverindert fortbeste-
hen, keinen besonderen Schutz. Andernfalls wiirde die aus dem Demokratie-
prinzip resultierende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers unzulissig ver-
kiirzt. 1%

1% Grofimann/Groth, RAE 2014, 475 (477).

1105 o] BVerfGE, 63, 312 (329); 72, 175 (196); 75, 246 /280); 109, 133 (182); Grofimann/Groth, RAE
2014, 475 (477); Klinsiki, EEG und Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage?
S. 19.

1% BVerfGE 20, 292 (403 ff); 30, 292 (404); 102, 68 (97); Sachs, GG Kommentar, Art 20 Rn.139;
Wolfrum et al, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Reform der Férderung erneuerbarer Ener-
gien in Deutschland, S. 26 f.
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Bei der Beurteilung der Verhaltnismagligkeit steht dem Gesetzgeber ein wei-
ter Einschitzungsspielraum zu.'"” Er darf ,,neue Entwicklungen“'*® sowie die Be-
deutung der beabsichtigen Anderung , fiir das Gemeinwohl“!'”® einbeziehen. Ent-
sprechend tiberwiegt in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu-
meist das Anderungsinteresse des Gesetzgebers das Kontinuititsinteresse des
Biirgers.!''* Die Forderung, dass im wirtschaftlichen Bereich investitionsrele-
vante Rahmenbedingungen in Gesetzesform nicht ohne Weiteres gedndert oder
gar revidiert werden sollen, stellt insofern eher eine wirtschaftspolitische Forde-
rung als ein verfassungsrechtliches Gebot dar. Ein anderes Ergebnis der Abwé-
gung kann sich nur ergeben, wenn das betitigte Vertrauen ausnahmsweise be-
sonders schutzwiirdig ist.!*!! Hierfiir kommt es mafgeblich auf die Umsténde
des konkreten Einzelfalls an.'''?

aa. Schutzwirdiges Vertrauen

Ein verfassungsrechtlich gebotener Bestandsschutz setzt eine besondere Schutz-
wiirdigkeit des gebildeten Vertrauens in den Fortbestand des Eigenstromprivi-
legs voraus. Zur Bestimmung der Schutzwiirdigkeit hat das Bundesverfassungs-
gericht bisher keine erschépfende Kasuistik mit festen Konturen entwickelt. U.
a. stellte es im Einzelfall auf die Art der betroffenen Rechtsgiiter''", die Intensitit
der Neubelastung'''* und das Ausmaf3 der Vertrauensbetitigung'''® ab. Es lassen
sich jedoch gewisse Indizien ableiten.'"'® Grundvoraussetzungen fiir eine beson-
dere Schutzwiirdigkeit sind stets eine gefestigte Vertrauensgrundlage, eine Ver-
trauensbetitigung sowie die fehlende Vorhersehbarkeit einer Neuregelung.''"” Je
weniger der Biirger mit der Rechtsinderung bzw. Belastung rechnen musste,
desto schutzwiirdiger ist er.''®

1107 BVerfGE, 95, 64 (89).

108 BVerfGE 72, 175 (199).

19 Vel BVerfGE 105, 17 (44); Leisner-Egensperger, NVwZ 2012, 985 (989).

10ygl. BVerfGE 127, 1 (17) m. w. N.

11 vgl. BVerfGE 109, 133 (180 £.); 125, 104 (135); 127, 1 (17).

12 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 72.

113 BVerfGE 76, 256 (347); 78, 249 (284).

14 BVerfGE 67, 1 (16); 69, 272 (310); 72, 175 (199); 76, 256 (354 f.).

115 BVerfGE 72, 200 (242).

"6 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 72 f;
Papier/Schroder, Rechtsgutachten zur Frage des Vertrauensschutzes fiir Betreiber von Anlagen
zur Aufbereitung von Biomethan im Zusammenhang mit der EEG-Novelle 2014, S. 26.

W7Vgl. Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 2022, S. 295 ff.; Muckel, ZG 2012, 21
(29 1).

118 gl BVerfGE 68, 287 (307).
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aaa. Gefestigte Vertrauensgrundlage

Nur wenn die bestehende Rechtslage eine gefestigte Vertrauensgrundlage bildet,
kann auf ihren Fortbestand schutzwiirdig vertraut werden. Eine solche Vertrau-
ensgrundlage erfordert konkrete Anhaltspunkte innerhalb eines Rechtssystems,
welche die Annahme rechtfertigen, dass der Gesetzgeber eine Regelung fiir eine
bestimmte Zeit nicht 4ndern wird. Die Gesetzeslage muss Veranlassung geben,
von einer gewissen Stabilitit und Kontinuitat auszugehen.'"" Ein Gesetz, das
dem Einzelnen zwar Freirdume fiir Dispositionen er6ffnet, aber keinerlei Siche-
rung fiir die Zukunft zum Ausdruck bringt, stellt hingegen eine schwache Ver-
trauensgrundlage dar. Wer eine systemwidrige Gesetzesliicke in einem Gesetz
ausnutzt, muss sich darauf einstellen, dass diese geschlossen wird."'* Es gilt da-
her zu priifen, ob und inwiefern die Eigenerzeuger auf den Fortbestand des Ei-
genstromprivilegs vertrauen durften.

Das urspriingliche Eigenstromprivileg des EEG wurde nur implizit geregelt,
indem die EEG-Umlage tatbestandlich die Lieferung von Strom an Letztverbrau-
cher voraussetzte.!”?! Erst in der Begriindung zum Anderungsgesetz aus dem
Jahre 2003 findet sich auch der entsprechende Hinweis, dass die Eigenerzeugung
nicht mit der EEG-Umlage belastet wird, ,da dieser Strom nicht in den Aus-
gleichsmechanismus des EEG einbezogen ist.“/'** Die Begriindung zum Entwurf
des EEG 2004 bestitigt dies und stellte klar, dass die Eigenerzeugung ,,auch zu-
kiinftig nicht erfasst“ sei."'* Im EEG 2009 wurde das Eigenstromprivileg still-
schweigend als Teil des anerkannten Systems vorausgesetzt.''** Erst mit der EEG-
Novelle 2012 wurde es gesetzlich normiert und der Anwendungsbereich zugleich
eingeschrankt.''?

Das Eigenstromprivileg war somit nicht das Ergebnis einer gesetzgeberischen
Regelungsliicke, sondern ein konstanter Eckpfeiler des EEG-Umlagemechanis-
mus. Diese langjéhrige Regelungskonzeption, die den Eindruck einer gewissen
Bestandigkeit erweckt, begriindet eine hinreichende Vertrauensgrundlage.

19 ygl. BVerfGE 102, 68 (97); Muckel, ZG 2012, 21 (29); Miiller-Terpitz, RAE 2015, 49 (51); Pa-
pier/Schréder, Rechtsgutachten zur Frage des Vertrauensschutzes fiir Betreiber von Anlagen zur
Aufbereitung von Biomethan im Zusammenhang mit der EEG-Novelle 2014, S. 25; Schwarz, Ver-
trauensschutz als Verfassungsprinzip, 2022, S. 295 ff.

1120 yol. BVerfGE 122, 374 (396.); Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 44 ff.; Muckel, ZG 2012, 21 (29). Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2014, 770, (772).

1121 Siehe zur Rechtsentwicklung die Ausfithrungen in Kapitel B. IV. 1.

'122 Begr. RegE erste Reform des EEG 2000, BT-Drucks. 15/810, S. 5.

1123 Begr. RegE erste Reform des EEG 2004, BT-Drucks. 15/2864, S. 49.

124 Ruttloff, in Moench / Dannecker / Ruttloff, Beitrédge zum neuen EEG 2014, S. 215.

125 Mikesi¢/Thieme/Strauch, Juristische Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-
Umlage nach § 37 Absatz 1 und 3 EEG, S. 5; Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 37 Rn. 38.
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bbb. Vertrauensbetatigung

Neben der Kenntnis der gesetzlichen Vertrauensgrundlage muss der Biirger sein
Vertrauen in den Fortbestand des geltenden Rechts durch entsprechende Dispo-
sitionen ,,ins Werk gesetzt“ haben.''? Die Eigenerzeuger haben unter anderem
im Vertrauen auf das Eigenstromprivileg erhebliche Summen in eigene Strom-
erzeugungsanlagen investiert. Eine Vertrauensbetétigung liegt daher vor.

ccc. Vorhersehbarkeit der Neuregelung

Eine besondere Schutzwiirdigkeit setzt voraus, dass der Gesetzgeber einen Ein-
griff vornimmt, den der Betroffene bei seinen Dispositionen nicht beriicksichti-
gen konnte."'” Eine Rechtsianderung ist fiir den Biirger regelmaflig nicht vorher-
sehbar, wenn der Gesetzgeber bewusst eine verlassliche Basis fiir langerfristige
finanzielle und wirtschaftliche Dispositionen begriindet hat.!'?® Insbesondere bei
Lenkungsvorschriften, die ein bestimmtes sozial-, wirtschafts- oder energiepoli-
tisches Ziel verfolgen, besteht eine grofliere Vertrauensdichte, da solche Gesetze
Planbarkeit und Verlasslichkeit voraussetzen.'?* Neben den Aussagen in der Ge-
setzesbegriindung ist in Bezug auf die Frage der Vorhersehbarkeit auch von Re-
levanz, ob die Zwecke und Ziele des Gesetzes durch die vertrauensbetitigende
Disposition erreicht werden. '’

Die Schutzwiirdigkeit ist hingegen besonders gering, wenn ,,jedenfalls mit ei-
ner kiinftigen Anderung dieser Rechtspraxis durch den Gesetzgeber “'**! zu rechnen
war.'"* Dies ist u. a. dann der Fall, wenn das Gesetz, auf dessen Fortbestand der
Betroffene vertraut, unter dem Vorbehalt spiterer Anderungen steht.!’** Aber

1126 BVerfGE 31, 275 (292 ff.); Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2014, 770 (773); Muckel, ZG 2012, 21 (30);
Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 2022, S. 307.

1127 BVerfGE 68, 287 (307); Muckel, ZG 2012, 21 (29 ff.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG. Art. 20 Rn.
105, Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 79.

1128 BVerfGE 30,392 (404); 97, 67 (80); 105, 17 (40); Leisner-Egensperger, NVwZ 2012, 985 (987); Mau-
rer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 30; Muckel,
ZG 2012, 21 (30); Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 2022, S. 306.

129 Vgl. BVerfGE 97, 67 (80); 105, 17 (40); Muckel, ZG 2012, 21 (30).

130 Vgl BVerfGE 105, 17 (41).

131 BVerfGE 122, 374 (396).

1132 Vgl. BVerfGE 88, 384 (404); 95, 64 (87); 103, 392 (404), Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 49; Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungs-
prinzip, 2022, S. 303 f.

1133 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.06.2007 - 1 BvR 1031/07, NWwZ 2007, 1168 (1169); Muckel, ZG 2012,
21 (30).
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auch kontroverse Debatten in der Offentlichkeit iiber die Reformbediirftigkeit
bestimmter Regelungen beseitigen regelmifig schiitzenswertes Vertrauen.''*

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass das Vertrauen in den Fortbestand
des Eigenstromprivilegs bereits durch die im EEG 2012 vorgesehenen Evaluie-
rungs- und Monitoringberichte eingeschrankt worden wire.''*> Dagegen spricht,
dass diese Berichte keinen spezifischen Bezug zur Stellung der Eigenerzeugung
im EEG-Umlagemechanismus aufweisen. Sie sollen primar den Bundestag tiber
den aktuellen Stand beim Okostromausbau informieren. Angesichts dessen
mussten die Anlagenbetreiber nicht zwangslaufig mit einer Abschaffung des Ei-
genstromprivilegs rechnen.

Andere konstatieren indes, dass das Vertrauen in die Umlagefreiheit beson-
ders schiitzenswert sei, da der Gesetzgeber mit dem Eigenstromprivileg gezielt
den dezentralen Eigenverbrauch geférdert habe.'* Ohne die Eigenerzeugung
miissten die Netze der allgemeinen Versorgung fiir industrielle Grof3bedarfe er-
weitert und auf deren Schwankungsbreite eingestellt werden. Eigenverbraucher
mit starken, aber lokal planbaren Bedarfsschwankungen konnten dagegen ihre
Eigenerzeugung entsprechend anpassen. Dies fiihre zu einer Netzstabilisierung,
da diese Schwankungen bei einer Fremdversorgung vollstandig durch das Netz
ausgeglichen werden miissten.'”*” Der Gesetzgeber habe deshalb der Dezentrali-
tat der Eigenerzeugung aufgrund der netzentlastenden Funktion einen forde-
rungswiirdigen Eigenwert beigemessen.''* Um diese Ansicht zu untermauern,
wird unter anderem auf die Gesetzesbegriindung des EEG 2000 verwiesen, wo-
nach ,gerade dezentrale kleinere Anlagen zum Standbein der zukiinftigen Ener-
gieversorgung werden sollen”.**

Gegen diese Ansicht spricht zunéchst, dass sich die zitierte Begriindung nicht
auf die Eigenerzeugung bezog, sondern auf die Férderung von Wasserkraft-, De-
ponie- und Klargasanlagen. Ab einer installierten Leistung von tiber fiinf Mega-
watt wurden diese Anlagen von Anwendungsbereich des EEG 2000 ausgenom-
men.'" Ferner beriicksichtigt sie — unabhéngig von der umstrittenen Frage, ob
die Eigenerzeugung tatsichlich die Netzstabilitit fordert'**! — den Zweck des

134 BGHZ 158, 354 (359); Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 105; Mau-
rer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 72.

135 S0 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Verfassungsrechtliche Anforderungen
an die geplante Reform des Eigenstromprivilegs im Erneuerbare-Energien-Gesetz, S. 25.

1136 Ruttloff/Otto, GewArch 2015, 385 (386).

37 Ruttloff/Otto, GewArch 2015, 385 (391).

1138 Ruttloff/Otto, GewArch 2015, 385 (386).

1139 Begr. RegE EEG 2000, BT-Drucks. 14/2776, S. 21.

1140 ygl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2000.

"4 Nach Auffassung des Gesetzgebers wirkt sich der Ausbau der Eigenerzeugung vielmehr negativ
auf die Flexibilitit des Energieversorgungssystems aus, vgl. hierzu die Ausfithrungen auf S. 145 f.
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EEG nicht hinreichend. Die EEG-Umlage dient nicht der Stabilitit der Energie-
netze, sondern der Finanzierung des Ausbaus erneuerbarer Energien. Eine etwa-
ige netzentlastende Funktion der Eigenerzeugung kann daher allenfalls ein
schutzwiirdiges Vertrauen begriinden, nicht an den Netzausbaukosten in Form
der Netzentgelte beteiligt zu werden. Aus den gleichen Griinden kann auch aus
einer KWK-Forderung keine besondere Schutzwiirdigkeit abgeleitet werden.
KWK-Anlagen gelten zwar aufgrund der hohen Wirkungsgrade, die aus der Ver-
kniipfung der Strom- und Wirmeproduktion resultieren, als umweltfreundlich.
Sie dienen jedoch nicht dem Ziel des EEG, den Okostromausbau voranzutreiben.

Das Eigenstromprivileg war kein gezieltes Forderinstrument, um die Wirt-
schaftlichkeit der Eigenerzeugung zu verbessern, sondern Folge des fritheren
Aufbaus des EEG-Umlagemechanismus. Bis zur Einfithrung der Ausgleichsme-
chanismusverordnung waren die Elektrizitatsversorgungsunternehmen zur phy-
sischen Abnahme des durch das EEG geforderten Stroms verpflichtet. Eigener-
zeuger waren von der Abnahme- und damit von der EEG-Umlagepflicht freige-
stellt, da sie bereits mit ihrem selbst erzeugten Strom versorgt waren.

Fiir die Bewertung der Schutzwiirdigkeit bedarf es vielmehr einer differenzie-
renden Betrachtung hinsichtlich der verwendeten Energietriger."'** Lediglich
EE-Eigenerzeuger sind in ihrem Vertrauen in den Fortbestand der EEG-Umla-
gefreiheit jhrer umweltfreundlichen Eigenerzeugung besonders schutzwiirdig.
Sie konnten nicht damit rechnen, dass sie — trotz ihres Beitrags zum angestrebten
Okostromausbau - zusitzlich an den EEG-Férderkosten beteiligt werden. Ferner
wurde der Eigenverbrauch aus solarer Strahlungsenergie im EEG 2009 gezielt ge-
fordert.!** Konventionelle Eigenerzeuger konterkarieren hingegen die Ziele des
EEG. Angesichts ihrer umweltbelastenden Stromerzeugung ist es verursachungs-
gerecht, dass sie einen Finanzierungsbeitrag zur Forderung erneuerbarer Ener-
gien leisten. Das Vertrauen der konventionellen Anlagenbetreiber, dauerhaft auf
Kosten der nicht privilegierten Letztverbraucher von der EEG-Umlage befreit zu
sein, ist deshalb nicht besonders schiitzenwert.''*

bb. Offentliches Anderungsinteresse

Der Gesetzgeber muss die Interessen der Allgemeinheit, die mit der Rechtsinde-
rung verbunden sind, gegen das Vertrauen des Einzelnen auf die Fortgeltung der

1142 Auch die EU-Kommission differenziert zwischen konventionellen und EE-Eigenverbrauchern.
Es entspreche der ,,Logik des Systems®, dass EE-Eigenverbraucher keine oder nur eine erméfigte
EEG-Umlage zahlen, Vgl. Beschluss der EU-Kommission vom 19.12.2017 - Erméfigte EEG-Um-
lage bei der Eigenversorgung, C(2017)8482 final, S. 30.

14 Vgl. Begr. RegE EEG 2009, BT-Drucks. 16/8148, S. 61.

1% S0 im Ergebnis auch Miiller/Kahl/Sailer, ER 2014, 139 (144).
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Umlagefreiheit der Eigenerzeugung abwigen.''*> Im Rahmen der EEG-Reform
2014 begriindete der Gesetzgeber die Abschaffung des Eigenstromprivilegs mit
dem Zweck, die EEG-Forderkosten angemessen auf die Stromverbraucher zu
verteilen um die Akzeptanz der Energiewende in der Bevolkerung zu gewéhrleis-
ten und um Wettbewerbsverzerrung im gewerblichen Bereich abzubauen.!'*¢
Diese Griinde konnten auch fiir die Abschaffung der Bestandsschutzregelungen
angefiihrt werden. Insbesondere ist ansonsten nicht zu erwarten, dass die antei-
lige Kostenlast der umlagepflichtigen Stromverbraucher spiirbar sinkt, da ein
Grof3teil der Eigenverbrauchsmengen auf privilegierten Bestandsanlagen ent-
fallt. Ferner spricht auch die erstrebenswerte Rechtseinheit hierfiir.!**” Die Son-
dervorschriften fiir Bestandsanlagen haben zur Folge, dass zwei Rechtsordnun-
gen nebeneinander existieren und die Eigenerzeugung je nach Inbetriebnahme-
zeitpunkt der Anlage rechtlich unterschiedlich beurteilt wird. Durch die
Vereinheitlichung der rechtlichen Behandlung kénnen Wettbewerbsverzerrun-
gen im gewerblichen Bereich sowie eine unangemessene Benachteiligung fiir
umlagepflichtige Stromverbraucher vermieden werden.

cc. Die Zumutbarkeit der Belastungen

Die Abschaffung der Bestandsschutzregelungen des EEG wiére mit den grund-
rechtlichen und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Vertrauensschutzes verein-
bar, wenn sie zur Férderung des Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich ist
und wenn bei einer Gesamtabwigung zwischen dem Gewicht des enttiduschten
Vertrauens einerseits und dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsén-
derung rechtfertigenden Griinde andererseits die Grenze der Zumutbarkeit ge-
wahrt bleibt."*® Zur Erreichung der oben genannten Ziele ist die Einbeziehung
von Bestandsanlagen in den EEG-Umlagemechanismus geeignet und erforder-
lich.""* Insoweit gelten die grundrechtlichen Bewertungen zur Umlagepflicht der
Eigenerzeugung im Allgemeinen entsprechend. Es bestehen keine Unterschiede
zwischen Neuanlagen und Bestandsanlagen, die eine abweichende Bewertung
rechtfertigen. Lediglich im Rahmen der Angemessenheitspriifung sind zusatzlich
die Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes zu beriicksichtigen, wobei wiederum
zwischen den unterschiedlichen Eigenerzeugungsformen zu differenzieren ist:

1145 ygl. BVerfGE 127, 31 (48).

1146 RegE EEG 2014, BT-Drucks. 16/1304, S. 106, siehe hierzu auch die ausfiihrliche Darstellung auf
S. 140 f.

"4 Vgl. zum Gebot der Rechtseinheit Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, 3. Aufl. 2010, § 79, Rn. 73.

1148 yol. BVerfGE 95, 64 (86 ff.); Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3.
Aufl. 2010, § 79, Rn. 67 ff.; Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 2022, S. 310 f.

119 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Kapitel C. II. 3 c. bb. und cc.
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aaa. Konventionelle Eigenerzeuger

Beim konventionellen Eigenverbrauch iiberwiegt das Anderungsinteresse des
Gesetzgebers, die Kostendynamik zu bremsen und Wettbewerbsverzerrungen
zwischen Stromkunden und Eigenerzeugern zu verringern, gegeniiber dem Kon-
tinuititsinteresse der Bestandsanlagenbetreiber, von der EEG-Umlage verschont
zu bleiben."® Die konventionellen Eigenerzeuger konnten nicht darauf ver-
trauen, dauerhaft gegeniiber den tibrigen Stromverbrauchern privilegiert zu wer-
den. Vielmehr gebieten der Aufbau und Zweck des EEG eine Beteiligung dieser
an den EEG-Forderkosten.

Die gegenteilige Literaturansicht, wonach die EEG-Umlagepflicht fiir Be-
standsanlagen aufgrund eines Verstofles gegen den aus Art. 12 GG i. V. m.
Art. 3 GG abgeleiteten ,,Grundsatz der Belastungsgerechtigkeit unverhéltnisma-
Big sei,'"*! iberzeugt nicht. Es ist zwar zutreffend, dass ein Grofiteil der Bestands-
anlagen von Industrieunternehmen betrieben werden, bei denen der Energiekos-
tenanteil die Wettbewerbsfihigkeit mafigeblich beeinflusst. Hieraus folgt jedoch
kein besonderer verfassungsrechtlicher Schutz der getitigten Investitionen. '

Selbst wenn man - unzutreffend"'** — unterstellt, dass der Anwendungsbe-
reich der Berufsfreiheit eroffnet sei, haben die Bestandsanlagenbetreiber keinen
Anspruch auf den Fortbestand des Umlageprivilegs. Die Berufsfreiheit schiitzt
grundsitzlich nicht vor Verdnderungen von Marktdaten oder Rahmenbedin-
gungen fiir unternehmerische Entscheidungen.'** Nicht die Ausnahmeregelun-
gen flir Bestandsanlagen, sondern die Besondere Ausgleichsregelung soll die
stromintensive Industrie vor unverhaltnisméfligen Belastungen bewahren. Inso-
weit besteht kein Grund, Eigenerzeuger gegeniiber den sonstigen stromintensi-
ven Unternehmen zu privilegieren. Der angefiihrte ,,Grundsatz der Belastungs-
gleichheit® spricht vielmehr gegen eine pauschale Befreiung von Bestandsanla-
gen ohne Bedirftigkeitspriifung. Nach der Grundkonzeption des Umlage-
mechanismus ist der Verbrauch von Strom durch einen Letztverbraucher umla-
gepflichtig. Entsprechend begriindet die Befreiung von Bestandsanlagen eine
verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung gegentiber nicht umlage-
pflichtigen Stromverbrauchern.'*®

Zwar istim Rahmen der Abwigungsentscheidung auch das Ausmaf3 der wirt-
schaftlichen Belastung zu beriicksichtigen. Ausgehend von Stromgestehungskos-

1150 S0 im Ergebnis auch Kahl/Sailer, Das neue EEG 2014, ER 14, 139 (144).
131 So Oligmiiller, 1 + E 2015, 125 (128 f.).

152 A A: Oligmiiller, 1 + E 2015, 125 (128 £).

153 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in Kapitel C. II. 3. a. bb.

154 BVerfGE 105, 252 (265); 106, 275 (298); 110, 274 (288).

1% Vgl. hierzu die Ausfithrungen auf S. 174 ff.
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ten der Eigenerzeugung zwischen 11,9 und 15,9 Ct/kWh'"** und einer EEG-Um-
lage in Hohe von 6,50 ct/kWh (Stand 2021) fithrt die Umlagepflicht zu einer Stei-
gerung der Stromgestehungskosten von mindestens 40 %. Dies kann im Einzel-
fall die Rentabilitdt der Investition in die Eigenerzeugungsanlage gefihrden.!”’
Gleichwohl ist die Belastung angesichts des umweltrechtlichen Verursachungs-
beitrages der konventionellen Eigenerzeugung gerechtfertigt. Sofern Eigenerzeu-
ger aufgrund der Umlagepflicht in umweltfreundlichere Stromerzeugungsanla-
gen investieren, um in den Genuss einer reduzierten EEG-Umlage zu kommen,
entspricht dies dem Sinn und Zweck des EEG.

Lediglich die riickwirkende Erhebung der EEG-Umlage (ex tunc) auf Eigen-
verbrauchsvorginge der Vergangenheit ist als echte Riickwirkung verfassungs-
rechtlich problematisch. Insoweit mangelt es wohl an einem besonderen Grund,
der ausnahmsweise die Durchbrechung des Riickwirkungsverbots rechtfertigt.
Die zukiinftige (ex nunc) Einbeziehung von konventionellen Bestandsanlagen in
den EEG-Umlagemechanismus ist hingegen durch das 6ffentliche Anderungsin-
teresse gerechtfertigt. Zumal verfassungsrechtlich nicht der wirtschaftliche Wei-
terbetrieb der Eigenerzeugungsanlage, sondern allenfalls eine gewisse Amortisa-
tion der Investition geschiitzt ist."!*® Die betroffenen Anlagenbetreiber blieben
aufgrund der existierenden Bestandsschutzregelungen mindestens seit dem Jahre
2014 vollumfinglich von der EEG-Umlage befreit, sodass sich die Inbetrieb-
nahme der Bestandsanlagen im Hinblick auf die Umlagebelastungen bereits in
einem erheblichen Umfang rentiert hat. Auch vor diesem Hintergrund bedarf es
keiner weiteren Ubergangsregelungen zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit.

Entsprechend stellt der Fortbestand der Bestandsschutzregelungen fiir kon-
ventionelle Eigenerzeuger keine verfassungsrechtliche Notwendigkeit dar. Ange-
sichts der erforderlichen beihilferechtlichen Notifizierung spricht vieles dafiir,
dass die Ausnahmeregelungen unter dem Deckmantel des verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutzes in erster Linie der Wettbewerbsfihigkeit des Industrie-
standorts Deutschlands dienen sollen, indem Unternehmen mit Bestandsanla-
gen von den Umlagebelastungen befreit werden.

1156 Laut den von Deutschland an die EU-Kommission im Rahmen des Beihilfeverfahrens zur erma-
Bigten Umlage bei der Eigenversorgung tibermittelten Daten, vgl. EU-Kommission, C(2017) 8482
final, S. 11, Tabelle 1.

157 Vgl. Prognos AG/ Boos Hummel & Wegerich, Eigenversorgung - Weiterentwicklung des EEG 2014
im Hinblick auf die Kosten industrieller Verbraucher, S. 14 ff.

1158 yol. Wolfrum et al, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Reform der Forderung erneuerbarer
Energien in Deutschland, S. 28.



204 C. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

bbb. EE-Eigenerzeuger

Bei EE-Eigenerzeugern ist das Vertrauen in die Umlagefreiheit hingegen beson-
ders schiitzenswert. Fiir sie war nicht vorhersehbar, dass sie trotz ihres Beitrags
zu den Zielen des EEG zusétzlich an den allgemeinen EEG-Forderkosten in Form
der EEG-Umlage beteiligt werden. Diesem schutzwiirdigen Vertrauen muss der
Gesetzgeber Rechnung tragen.

Auf der anderen Seite geht der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz nicht
so weit, die EE-Eigenerzeuger vor jeder Enttduschung zu bewahren."'® Sie kon-
nen zwar eine angemessene Uberleitung verlangen, nicht aber den umfassenden
und zeitlich unbeschréinkten Fortbestand der Sonderbehandlung gegeniiber den
EE-Eigenverbrauchern ohne Bestandsanlagen. Der Gesetzgeber hat bei der Ent-
wicklung tibergangsrechtlicher Modelle einen weiten Gestaltungsspielraum. Der
Priffungsumfang des Bundesverfassungsgerichts beschrankt sich darauf, festzu-
stellen, ob eine Ubergangslésung erforderlich ist respektive ob die vom Gesetz-
geber gewihlten Ubergangsregelungen ausreichend und angemessen sind.!'®

Angesichts der Bestandsschutzregelungen seit dem Jahre 2014 und den tibri-
gen Umlageprivilegierungen des EEG spricht vieles dafiir, dass der Gesetzgeber
dem schutzwiirdigen Vertrauen der EE-Eigenversorger bereits hinreichend
Rechnung getragen hat. EE-Eigenversorger miissen bei einer Abschaffung der
Ausnahmereglungen allenfalls eine um 60 % reduzierte EEG-Umlage zahlen. An-
lagen mit einer installierten Leistung von hochstens 30 kW"'¢' und autarke EE-
Eigenversorger''% bleiben sogar vollstindig von der EEG-Umlagepflicht befreit,
sodass sich die Inbetriebnahme der Eigenversorgungsanlage im Regelfall rentiert
haben sollte.

EE-Eigenerzeuger, die ihren Strom durch ein 6ffentliches Netz durchleiten
oder nicht im unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang mit der Bestandsan-
lage verbrauchen, miissen hingegen bei einer Abschaffung der Bestandsschutz-
regelungen die EEG-Umlage stets in voller Hohe zahlen, sofern sie kein strom-
intensives Unternehmen im Sinne von § 64 EEG 2021 sind. Die Unterschiede
zwischen EE-Eigenerzeuger und Eigenversorger resultieren jedoch nicht darin,
dass ihr Vertrauen in den Fortbestand der Umlagebefreiung weniger schiitzens-
wert ist, zumal die strengeren Voraussetzungen der Eigenversorgung''®® eben-

159 gl u. a. BVerfGE 14, 288 (299); 75, 246 (280); 76, 256 (350 £.).

1€ Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2010, § 79 Rn. 74; Mu-
ckel, ZG 2012, 21, (31); Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 2022, S. 317 f.

1161 Gemaf} § 61b Abs. 2 EEG2021.

162 Im Sinne von § 61a Nr. 3 EEG 2021.

1163 Heute in § 3 Nr. 19 EEG 2021 geregelt.
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falls erst mit dem EEG 2014 eingefiihrt worden sind. Insofern erscheint eine voll-
standige Umlagepflicht fiir EE-Eigenerzeuger mit Bestandsanlagen auch vor dem
Hintergrund des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes problematisch. In
Anbetracht jhres schutzwiirdigen Vertrauens muss eine hinreichende Amortisa-
tion der Investition gewzhrleistet sein. Neben spezifischen Ubergangsregelungen
kommt hierfiir insbesondere die Erstreckung der Umlageprivilegierung fir EE-
Eigenversorger gemif3 § 61b EEG 2021 auch auf EE-Eigenerzeuger in Betracht,
was auch losgelost vom Grundsatz des Vertrauensschutzes nach den allgemeinen
Grundrechtanforderungen geboten erscheint.''*

d.  Kritik an den Vertrauensschutzregelungen des EEG

Nach der hier vertretenen Ansicht sind die umfangreichen Bestandsschutzrege-
lungen des EEG verfassungsrechtlich nicht erforderlich. Im Widerspruch hierzu
wird in der Literatur kritisiert, dass die Regelung des EEG den gebotenen Ver-
trauensschutz nicht ausreichend gewéhrleisten wiirden. Neben den Stichtagsre-
gelungen werden die Beschrankungen fiir Erneuerungs-, Erweiterungs- oder Er-
setzungsmafinahmen sowie das Gleichzeitigkeitsprinzip problematisiert.

aa. Stichtagsregelungen

Es wird die Meinung vertreten, dass die Stichtagsregelung des § 61e Abs. 2
Nr. 1b) EEG 2021 den gebotenen Vertrauensschutz fiir Anlagen, die erst zwi-
schen dem 23. Januar 2014 und dem 1. August 2014 die Anlagenzulassung erhal-
ten haben, verfassungswidrig verwehrt.!'® Es lage kein besonderer Rechtferti-
gungsgrund vor, der diese unechte Riickwirkung rechtfertigt. Die Ankniipfung
an die Veréffentlichung des Kabinettsbeschlusses und des Eckpunktepapiers zur
EEG-Reform 2014 als Stichtag sei unverhaltnismaf3ig, da die veroffentlichten In-
formationen zu vage und unkonkret gewesen wiren. Erst die Einbringung eines
entsprechenden Gesetzesentwurfs in den Bundestag oder gar erst die erste Le-
sung im Bundestag''% entfalte Vertrauen zerstérende Wirkung.''*’

Diese Argumentation ist aus verschiedenen Griinden nicht iiberzeugend. Zu-
néchst ist zweifelhaft, ob tatsichlich eine unechte Riickwirkung gegeben ist, da
die betroffenen Plananlagen zu keinem Zeitpunkt umlagefrei Strom zur Eigener-
zeugung erzeugt haben. Es liegt keine tatbestandliche Riickankniipfung vor, da
der von dem gesetzlichen Tatbestand erfasste Sachverhalt noch nicht existiert,

11%4 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf S. 161 ff.

115 Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1131). Béhme, in: Greb/Boewe, EEG OK, §61e Rn. 22.
1166 BVerfGE 97, 67 (82).

157 Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1131).
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sondern erst durch die nachtrigliche Inbetriebnahme der Anlage in der Zukunft
begriindet wird.!'*® Jedenfalls wurde schutzwiirdiges Vertrauen in den Fortbe-
stand des Eigenstromprivilegs bereits durch die Ankiindigung der Gesetzesande-
rung im Rahmen des Eckpunktepapiers durch die Bundesregierung als initiativ-
berechtigtes Organ beseitigt.''* Im Eckpunktepapier ist klar und eindeutig gere-
gelt, dass zukiinftig die Eigenstromerzeugung an der EEG-Umlage beteiligt
wird.!'"”* Die Abschaffung des Eigenstromprivilegs hatte zum Zweck, die ,,Flucht
in die Eigenversorgung“ zu unterbinden. Zur Vermeidung von Ankiindigungs-
und Mitnahmeeffekten als verfassungsrechtlich anerkanntes Interesse''”* war da-
her der gewihlte Stichtag zuléssig.''”

Verfassungsrechtlich problematisch ist lediglich die Voraussetzung einer vor
Veroffentlichung des Kabinettsbeschlusses bereits erteilten Genehmigung.'”?
Hierdurch wird der Abschluss des Genehmigungsverfahrens zum entscheiden-
den Kriterium fiir die Entscheidung tiber die Gewahrung von Vertrauensschutz,
obwohl der Antragsteller die Dauer regelmaflig nicht beeinflussen kann. Dies
kann zur Folge haben, dass behordeninterne Verfahrensverzogerungen zulasten
des Betroffenen gehen.!'” Sofern bereits zum 23. Januar 2014 die Antragsunter-
lagen bei der Genehmigungsbehorde vorlagen, konnen Ankiindigungs- und Mit-
nahmeeffekte nicht unterstellt werden. Im Gegensatz zur Genehmigung stellt der
durch die Antragstellung ausgeloste Verfahrensbeginn ein sachgerechtes An-
kntipfungskriterium dar.'”

Trotz dieser berechtigten Kritik ist die Stichtagsregelung aufgrund des weiten
Beurteilungsspielraums des Gesetzgebers nicht verfassungswidrig. Die Stichtags-

1168 ygl. in Bezug auf Plananlagen im Sinne von § 100 Abs. 3 EEG 2014 Kahl/Bews, Okostromforde-
rung und Verfassung, S. 174 f.: in Bezug auf Art. 83 Abs. 1 BayBauO Ludwigs, NVwZ 2016. 986
(988).

11 Bereits eine Ankiindigung oder Presseerkldrung stellt ein vertrauenszerstérendes Ereignis dar,
vgl. BVerfGE 97, 67 (82); BayVerfGH, NVwZ 2016, 999 Rn. 156; Ludwigs, NVwZ 2016, 986 (989);
Kahl/Bews, Okostromforderung und Verfassung, S. 180 f.

170 Bundesregierung, Eckpunkte fiir die Reform des EEG, 2014, S. 13, abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eeg-reform-eckpunkte.pdf?__blob=
publicationFile&v=1 (zuletzt 12.12.2021).

171 vgl. BVerfGE 95, 127, 1 (27); 127, 31 (59 £.); 127, 61 (85); 132, 302 (331).

172 S0 auch Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 180; Klein, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der Férderung Erneuerbarer Energien,
S.233.

1173 S0 auch Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1131).; Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung,
S. 182 ff.

174 Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1131).

175 Kahl/Bews, Okostromférderung und Verfassung, S. 182 ff.


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eeg-reform-eckpunkte.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/eeg-reform-eckpunkte.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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regelung begriindet keine unechte Riickwirkung, sodass allenfalls abgesenkte Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen zu beachten sind.!'” Mangels gesetzlicher Zusiche-
rung ist das Vertrauen in den Fortbestand des Eigenstromprivilegs nicht beson-
ders schiitzenswert. Seit der Einfithrung des Ausgleichsmechanismus im Jahre
2010 besteht nicht langer ein sachlicher Grund fiir die Umlagebefreiung. Dem-
nach vertraut der Anlagenbetreiber auf den Fortbestand einer nicht sachgerech-
ten Privilegierung. Zudem werden lediglich etwaige Investitionen im Rahmen
der Planung entwertet. Die Anschaffungskosten fiir die Eigenerzeugungsanlage
werden hingegen nicht frustriert, da der Anlagenbetreiber diese Investition red-
licherweise erst ab dem Erhalt der Genehmigung tétigt. Entsprechend iiberwiegt
das Anderungsinteresse des Gesetzgebers.

bb. Erneuerungs-, Erweiterungs- oder Ersetzungsmafinahmen

Entgegen vereinzelten Literaturansichten enttduscht die um 80 % gekiirzte Um-
lagepflicht fiir modernisierte Bestandsanlagen nach § 61g EEG 2021 kein schutz-
wiirdiges Vertrauen.''”” Der wirtschaftliche Weitertrieb ist verfassungsrechtlich
nicht geschiitzt, sondern allenfalls eine gewisse Amortisation der urspriinglichen
Investition. ''”® Bei einer Erneuerung, Erweiterung oder Ersetzung liegt die ver-
fassungsrechtlich gebotene Identitit''”” der Anlage nicht mehr vor."'® Bei sol-
chen Investitionen nach der Abschaffung des Eigenstromprivilegs kann der An-
lagenbetreiber sich nicht mehr auf Vertrauensschutz berufen. Jedenfalls {iber-
wiegt das oOffentliche Interesse an der Einbeziehung in den EEG-Umlage-
mechanismus.

cc. Einflihrung des Gleichzeitigkeitsprinzips

Auch das seit dem EEG 2014'#! gesetzlich normierte Gleichzeitigkeitsprinzip,
wonach sich Erzeugung und Verbrauch - bezogen auf jedes 15-Minuten-Inter-
vall - decken miissen, wird kritisiert.''*? Fiir Bestandsanlagen handele es sich um
eine riickwirkende Klarstellung des Gesetzgebers, die am Maf3stab des Riickwir-
kungsverbots zu messen sei. !> Entgegen dieser Behauptung sieht das Gesetz je-
doch keine riickwirkende Anwendung des Gleichzeitigkeitsprinzips vor. Folglich

1176 In Bezug auf Art. 83 Abs. 1 BayBauO: Ludwigs, NVwZ 2016. 986 (988).

W77 A. A.: Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1131 £.); Béhme, in: Greb/Boewe, EEG OK, §61e Rn. 25.

78 Wolfrum et al, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Reform der Férderung erneuerbarer Ener-
gien in Deutschland, S. 28.

17 Vgl. BVerwGE 47, 126 (129 ff.).

1% Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, S. 76.

"181vgl. § 61 Abs. 7 EEG 2014, § 61h Abs. 2 S. 1 EEG 2017; § 62b Abs. 5 EEG 2021.

182 S0 Ruttloff, NVwZ 2014, 1128 (1131 {.).

118 Vgl BVerfGE 135, 1 ff.
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sind auch die Vorgaben des Riickwirkungsverbots mangels nachtraglich klaren-
der Feststellung fiir die Vergangenheit nicht anwendbar. Dariiber hinaus ist um-
stritten, ob bereits vor der gesetzlichen Regelung des Gleichzeitigkeitsprinzips
nur der zeitgleich erzeugte Strom als Eigenverbrauch angesehen werden
durfte.''®* Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens der Bestandsanlagenbetreiber in
eine jahresbezogene Saldierung ist deshalb als gering einzustufen, sodass das An-
derungsinteresse des Gesetzgebers iiberwiegt.

e.  Ergebnis

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes steht einer Einbeziehung von Bestands-
anlagen in den EEG-Umlagemechanismus weitestgehend nicht entgegen. Die
Privilegierungen fiir die iiberwiegend konventionellen Eigenerzeuger fiihren
vielmehr zu gleichheitsrechtlich problematischen Benachteiligungen gegeniiber
den umlagepflichtigen Stromverbrauchern. Vor dem Hintergrund, dass ein
Grof3teil der Bestandsanlagen in der Industrie betrieben werden, erwecken die
umfangreichen Ausnahmeregelungen den Eindruck einer verkappten Indus-
trieforderung. Losgelost von den Voraussetzungen der Besonderen Ausgleichs-
regelung wird die internationale Wettbewerbsfahigkeit des deutschen Industrie-
standorts gestirkt, indem Industrieunternehmen von jahrlichen Umlagebelas-
tungen in Milliardenhohe befreit werden.

Im Gegensatz zu EE-Anlagenbetreibern, die fiir die Stromeinspeisung ins 6f-
fentliche Netz eine Vergiitung nach dem EEG erhalten, konnen sich Eigenerzeu-
ger auf keinen besonderen Vertrauenstatbestand berufen. IThnen wurde das Ei-
genstromprivileg nicht fiir einen konkreten Zeitraum gesetzlich zugesichert. In-
sofern unterliegt die Abschaffung der Bestandsschutzregelungen als unechte
Riickwirkung keinen strengen verfassungsrechtlichen Vorgaben. Der Grundsatz
des Vertrauensschutzes steht lediglich einer riickwirkenden Belastung von be-
reits abgeschlossener Eigenerzeugungsvorgidngen entgegen. Die Umlagepflicht
ex nunc ist als unechte Riickwirkung hingegen nur ausnahmsweise unzuldssig,
wenn das Vertrauen besonders schutzwiirdig ist und gegeniiber dem 6ffentlichen
Anderungsinteresse iiberwiegt. In diesen Féllen kann der Gesetzgeber unter an-
derem durch Ubergangsregelungen eine verhiltnismaBige Belastung gewéhrleis-
ten.

Konventionelle Eigenerzeuger mussten aufgrund ihrer umweltbelastenden
Stromerzeugung damit rechnen, an den EEG-Forderkosten in Form der EEG-

118 Siehe hierzu Begr. RegE EEG 2014, BT-Drucks. 18/1304, S. 156; Mikesci/ Thieme/Strauch, Juristi-
sche Priifung der Befreiung der Eigenerzeugung von der EEG-Umlage nach § 37 Abs. 1 und 3
EEG, S. 34f; Salje, EEG 2017, 8. Aufl. 2017, § 61h Rn. 6.
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Umlage beteiligt zu werden. Sie konnten nicht darauf vertrauen, ohne sachlichen
Grund dauerhaft gegeniiber den umlagepflichtigen Stromverbrauchern privile-
giert zu werden. Folglich haben konventionelle Eigenerzeuger keinen Anspruch
auf den Fortbestand der Umlagefreiheit ihrer Eigenerzeugung.

Das Vertrauen der EE-Eigenerzeuger ist hingegen schutzwiirdig, da sie ent-
sprechend den Zielen des EEG den Okostromanteil am Bruttostromverbrauch
steigern. Sie konnten nicht damit rechnen, dass der Gesetzgeber die Rahmenbe-
dingungen der gewiinschten Form der Stromerzeugung durch die Umlagepflicht
verschlechtern wird. Entsprechend setzt der Vertrauensschutzgrundsatz fiir EE-
Eigenerzeuger eine angemessene Uberleitung voraus, nicht jedoch den umfas-
senden und zeitlich unbeschrankten Fortbestand des Eigenstromprivilegs. Ge-
schiitzt wird nur die Amortisation der Investition.

Im Falle einer hypothetischen zukiinftigen Einbeziehung in den EEG-Umla-
gemechanismus wiren simtliche Bestandsanlagen fiir eine Ubergangszeit bzw.
mindestens seit dem Jahre 2014 von der EEG-Umlagepflicht befreit gewesen. Zu-
dem miissten EE-Eigenversorger allenfalls eine um 60 % reduzierte EEG-Umlage
zahlen, sodass deren Vertrauensschutzinteressen bereits hinreichend Rechnung
getragen wurde. Dies gilt jedoch nicht fiir EE-Eigenerzeuger, die keine Eigenver-
sorgung im Sinne von § 3 Nr. 19 EEG 2021 betreiben. Die weniger strengen Vo-
raussetzungen der Eigenerzeugung gelten nur fiir Bestandsanlagen. Folglich
hitte die Abschaffung der Bestandsschutzregelungen fiir diese EE-Eigenerzeuger
zur Folge, dass sie als sonstige Letztverbraucher gemiaf3 § 61 Abs. 1 Nr. 1 EEG
2021 die EEG-Umlage in voller Hohe zahlen miissten. Insoweit erscheint es in
Anbetracht ihres schutzwiirdigen Vertrauens in die Umlagefreiheit ihrer Eigen-
erzeugung fraglich, ob eine hinreichende Amortisation der Investition im Regel-
fall gewéhrleistet wire. Auch vor diesem Hintergrund wire eine Erstreckung der
Umlageprivilegierung fiir EE-Eigenversorger auch auf EE-Eigenerzeuger oppor-
tun.






D. Europarechtliche Rahmenbedingungen

Der nationale Gestaltungsspielraum fiir die Erhebung der EEG-Umlage von den
Eigenerzeugern wird mafigeblich durch das Europarecht gepragt. Die europa-
rechtlichen Vorgaben stehen in einem Spannungsfeld zwischen dem Klima-
schutz als Unionsziel und einem unverfilschten Wettbewerb im Binnen-
markt."'® Auf der einen Seite stellt die Férderung erneuerbarer Energiequellen
eines der Ziele der europiischen Energiepolitik dar, das gezielte Markteingriffe
fiir den Okostromausbau rechtfertigt. !¢ Auf der anderen Seite verfolgt die EU
das Ziel, einen européischen Raum ohne Binnengrenzen zu schaffen, in dem Wa-
ren, Personen, Dienstleistungen und Kapital frei zirkulieren kdnnen."'® Die pri-
mairrechtlichen Grundfreiheiten und die Beihilferegelungen sollen Handelsbe-
eintrachtigungen verhindern und einen moglichst unverfilschten Wettbewerb
im Binnenmarkt gewiahrleisten. Jeder energieumweltrechtlich motivierte Markt-
eingriff, bspw. in Form von Umlagebefreiungen fiir einzelne Unternehmen, be-
griindet die Gefahr von Wettbewerbsverfilschungen. Vor diesem Hintergrund
ist die Vereinbarkeit der Umlageregelungen zur Eigenerzeugung mit dem euro-
paischen Beihilferecht (I.) und den Grundfreiheiten (II.) zu untersuchen.

Infolge des im Dezember 2013 er6ffneten Beihilfeverfahren der EU-Kommis-
sion gegen Deutschland'*®® (I.1.) hat sich die Debatte in den vergangenen Jahren
auf das EU-Wettbewerbsrecht konzentriert. Trotz des EuGH-Urteils vom 28.
Mirz 2019'** zum mangelnden Beihilfecharakter des EEG 2012 bedarf es wei-
terhin einer eingehenden Analyse der Beihilfeeigenschaften der Eigenstrompri-
vilegien im EEG 2017 (1.2.). Die Einordnung als Beihilfe hitte zur Folge, dass die
nationale Gesetzgebung in einem erheblichen Mafle durch das europédische
Wettbewerbsrecht praformiert ware (1.3.).

Auch aus den europiéischen Grundfreiheiten konnen sich erhebliche Restrik-
tionen fiir den nationalen Gesetzgeber ergeben. Durch das EEG werden grund-
satzlich nur inlandische Anlagen gefordert, sodass sich die Frage nach der Ver-
einbarkeit dieser diskriminierenden Grundausrichtung mit den primérrechtli-
chen Grundfreiheiten aufdringt (II.1.) In Bezug auf die zahlreichen Eigen-

1185 yol. Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitt, S. 35 ff.

18 Gem. Art. 194 Abs. 1 ¢) AEUV; gem. Art. 11 AEUV sind bei der Festlegung und Durchfithrung
von Unionsmafinahmen die Erfordernisse des Umweltschutzes miteinzubeziehen.

187 Gem. Art. 26 ff. AEUV.

1188 Ergffnungsbeschluss v. 18.12.2013, ABL. 2014 C 37, 73.

118 EyGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 —-Deutschland/Kommission.
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stromprivilegien des EEG 2017 ist zu priifen, ob hierdurch die Warenverkehrs-
freiheit beschrankt wird und ggf. unter welchen Voraussetzungen die Befreiun-
gen von der Umlagepflicht gerechtfertigt sind (I1.2.).

Die rechtlichen Rahmenbedingungen zur Belastung der Eigenerzeugung mit
der EEG-Umlage werden zunehmend auch durch das europiische Sekundér-
recht gepragt (IIL.). Seit dem Vertrag von Lissabon steht der EU fiir Mafinahmen
im Bereich der Energieversorgung ein spezifischer Energiekompetenztitel zur
Verfiigung (II1.1.). Der Ausbau von Griinstrom ist mittlerweile ein zentrales An-
liegen des europaischen Energieumweltrechts (II.2.). Bis zum Jahr 2030 soll uni-
onsweit der Okostromanteil am Bruttoendenergieverbrauch mindestens 32 %
betragen. Mittlerweile ist auch die Eigenversorgung im Bereich erneuerbarer
Energien in den Fokus der europdischen Energiepolitik geraten. Fiir EE-Ei-
genversorger schreibt das Sekundirrecht spezifische Rahmenbedingungen vor
(II1.3.). Diese Vorgaben werfen die Frage nach der Reichweite des Energiekom-
petenztitels und des energiepolitischen Souverédnititsvorbehalts der Mitglied-
staaten auf (III.4.). AbschliefSend ist zu kldren, ob die Regelungen des EEG auf-
grund der sekundérrechtlichen Rahmensetzung zur Eigenversorgung zu iiberar-
beiten sind (I11.5.).

I.  Europadisches Beihilferecht

Fir die Bestimmung des nationalen Handlungsspielraums kommt dem kontro-
vers diskutierten Beihilfecharakter des EEG-Férdermechanismus eine zentrale
Rolle zu. Im Falle einer Einordnung als Beihilfe bediirfte ggf. auch die Ausgestal-
tung der Umlageerhebungen von den Eigenerzeugern einer Genehmigung durch
die EU-Kommission, der hierbei ein weiter Ermessensspielraum zusteht.!'*
Folglich wiéren die nationalen Regelungen durch die Vorgaben des Beihilferechts
vorstrukturiert.'*!

19 Ludwigs, REE 2018, 1 (8).
191 vgl. allgemein zur EEG-Umlage: Ludwigs, REE 2017, 109 (109).
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1. Beihilfegenehmigung als Steuerungsmittel der EU-Kom-
mission

Fiir den Binnenmarkt als Kern der Europiischen Union'"*? ist der freie und faire
Wettbewerb essentiell. Zum Schutz des Binnenmarktes konstituiert Art. 107
Abs. 1 AEUV ein grundsitzliches Beihilfeverbot.!'* Staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch Begiinstigungen
fiir bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfil-
schen oder zu verfalschen drohen, sind mit dem Binnenmarkt unvereinbar, so-
weit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen (Art. 107 Abs. 1
AEUV). Zur Vermeidung von Allokationsineffizienzen und Distributionsprob-
lemen soll die Beihilfenkontrolle sowohl Wettbewerbsverfalschungen auf dem
Produktionsmarkt als auch einen ruinésen Standortwettbewerb unterbinden.'**

Das Beihilfeverbot gilt nicht absolut, da zielgerichtete Staatseingriffe bei
Marktversagen wichtige Korrekturen leisten konnen.!" Auf Grundlage be-
stimmter Legal- und Ermessensausnahmen koénnen deshalb Beihilfen zuldssig
sein. Es ist Aufgabe der EU-Kommission sicherzustellen, dass die Mitgliedstaa-
ten hiermit ausschliellich Ziele im europdischen Interesse verfolgen.''*® Wih-
rend diejenigen Beihilfen, die unter die Legalausnahmen gemafd Art. 107 Abs. 2
AEUV fallen, stets zuldssig sind, steht den EU-Wettbewerbshiitern bei der Prii-
fung der auslegungsbediirftigen Binnenmarktkompatibilitit gemdfl Art. 107
Abs. 3 AEUV ein weiter Gestaltungsspielraum zu.'*” Die eingeschrankte Kon-
trolle der Genehmigungsentscheidungen durch den EuGH''*® wertet diese exe-
kutive Machtposition zusitzlich auf.''®

Neue Beihilfen miissen angemeldet werden und unterliegen bis zur Feststel-
lung ihrer Zuldssigkeit durch die EU-Kommission einem Durchfithrungsver-
bot (Art. 108 Abs.3 S.1, 3 AEUV). Von der Anmeldepflicht ausgenommen
sind Markteingriffe, die in der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung

1192 ygl. Art. 3 Abs. 3 EUV.

Y193 Centrum fiir Europiische Politik (cep), Entwurf der Leitlinien der Européischen Kommission fiir
staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 2014-2020, S. 4.

1194 EU-Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABIL.
2014 C 201/1, Rn. 89; Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitit, S. 95.

1195 Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitit, S. 95 .

119 Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitit, S. 96.

97 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 107 Abs. 3 AEUV Rn. 1.

1% vgl. EuGH, C-288/98, ECLL:EU:C:2000:537, Rn.26 -Deutschland/Kommission; EuGH, C-
327/97, ECLLEU:C:2004:234, Rn.83 - Italien/Kommission; EuGH, C-431/14 P-R, E-
CLLI:EU:C:2014:2418, Rn. 36 ff. - Griechenland/Kommission.

19 Ludwigs, REE 2017, 109 (109); Ludwigs REE 2018, 1 (11).
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(AGVO)*® geregelt sind."*™ Sofern eine Freistellung nach der AGVO nicht in
Betracht kommt,'?* sind Beihilfen im Bereich des Energieumweltrechts anhand
der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien der EU-Kommission zu iiberprii-
fen.'? Diese haben jedoch keinen abschlieflenden Charakter, sodass ein unmit-
telbarer Rekurs auf die allgemeinen Ermessensausnahmen des Art. 107 Abs. 3
AEUV moglich bleibt. "2

Die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien 2014-2020 (UEBLL)'** enthalten
detaillierte Vorgaben u. a. fiir ,,Betriebsbeihilfen zur Férderung erneuerbarer
Energien® (Abschnitt 3.3.2.) sowie fiir ,,Beihilfen in Form von Ermafligungen des
Beitrags zur Finanzierung erneuerbarer Energien® (Abschnitt 3.7.2). Die Leitli-
nien fiillen den aus Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV resultierenden Ermessensspiel-
raum abstrakt-generell aus und begriinden iiber den unionsrechtlichen Gleich-
heitssatz und Grundsatz des Vertrauensschutzes eine Selbstbindung der EU-
Kommission.'? Diese ,,Quasi-Gesetzgebung“'?”” durch ein Exekutivorgan ist
zwar in demokratietheoretischer Hinsicht kritikwiirdig,'**® jedoch aufgrund des
weiten Genehmigungsspielraums der Kommission sowie der enthaltenen Flexi-
bilisierungsvorschriften in Form von Ausnahmetatbestinden'® und Uber-

1200 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission v. 17.06.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABl. 2014 L 187/1, gedndert
durch Verordnung (EU) 2017/1084 der Kommission v. 14.06.2017, ABL. 2017 L 156/1.

120! Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKommEnR, Band 2, Einl. A, Rn. 53.

1202Von der Gruppenfreistellung umfasst sind u. a. Investitionsbeihilfen zur Férderung Energien
(Art. 41) sowie Betriebsbeihilfen zur Férderung von Strom aus erneuerbaren Energien (Art. 42)
und zur Férderung der Erzeugung erneuerbarer Energien in kleinen Anlagen (Art. 43).

1203 Thiele, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), EU-WirtschaftsR-HdB, 2021, H. III. Rn.256; Wallen-
berg/Schiitte, in: Gabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 107 AEUV Rn. 290; Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs,
BerlKommEnR, Band 2, Einl. A Rn. 53.

1204 Gundel, EuZW 2016, 606 (608 f.); Ludwigs, REE 2018, 1 (10); Ludwigs, REE 2017, 109 (118); Ou-
ertani, Umlagesysteme im Energierecht, S. 148; Thiele, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), EU-Wirt-
schaftsR-HdB, 2021, H. IIL. Rn. 257.

1205 Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-
2020 v. 28.06.2014, ABIL. EU Nr. C 200/1.

1206 gl EuGH, C-288/96, ECLLI:EU:C:2000:537, Rn. 62 - Deutschland/Kommission; Gétz, in: Dau-
ses/Ludwigs (Hrsg.), EU-WirtschaftsR-HdB, 2021, H. IIL, Rn. 29; Kiihling/Riichardt, in: Streinz,
Art. 107 AEUV Rn. 126; Ludwigs, REE 2018, 1 (8 f.).

127 Ludwigs, REE 2018 1 (8 £.); Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKkommEnR II, Einl. A, Rn. 54.

1208 S insbesondere Ludwigs, EuZW 2017, 41; a. A. Laitenberger/Lieflaender, EuZW 2017, 281; siehe
zur Kritik an der Entrechtlichung des Beihilfeaufsicht auch die Ausfithrungen auf S. 249.

1209 Siehe etwa Rn. 125 ff. und Rn. 135 ff. der UEBLL.
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gangsregelungen'*® nicht rechtswidrig.'*!! In Anbetracht der primérrechtlichen

Fundierung des Beihilferechts scheidet auch ein Verstof3 gegen etwaige Sekun-
ddrrechtsakte aus.'>'

Um die Wettbewerbspolitik stiarker mit den ehrgeizigen Klimaschutzzielen
des sog. ,, Europdischen Green Deals“!?"* zu verzahnen, hat die EU-Kommission
am 21. Dezember 2021 die neuen Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz-
und Energiebeihilfen (KUEBLL) '*'* gebilligt. Beihilfen der Mitgliedstaaten in
den Bereichen Klima, Umweltschutz und Energie, die ab dem 27. Januar 2022
gewihrt werden, sind nicht mehr nach Mafigabe der UEBLL, sondern anhand
der KUEBLL zu bewerten.'?"> Bestehende Beihilfen sind spétestens bis zum 31.
Dezember 2023 mit den KUEBLL in Einklang zu bringen. Die neuen Leitlinien
sollen einen flexiblen und zweckmafligen Ordnungsrahmen gewihrleisten, so
dass die Mitgliedstaaten gezielt und kosteneffizient Fordermittel fiir den
Okostromausbau bereitstellen konnen.'?'® Entsprechend zur Vorgéingerregelung

Die weitreichenden Konsequenzen der Beihilfenkontrolle zeigen sich exem-
plarisch an den EEG-Novellen 2014 und 2017."2"" Infolge des Beihilfeverfahrens
zum EEG 2012 hat die Bundesregierung — trotz abweichender Rechtsmeinung —
aus Griinden der Rechtssicherheit die Reformen notifiziert und in Abstimmung
mit den Wettbewerbshiitern umgesetzt.'*® Tiefgreifende Strukturreformen wie
die Einfiihrung von Ausschreibungen oder einzelne Regelungen zur Eigenver-
sorgung sind auch auf die konsequente Umsetzung der Leitlinienvorgaben zu-
rickzufithren.'?” Beispielsweise wurde die Umlagereduzierung im Falle einer Ei-
genversorgung mit KWK-Anlagen aufgrund der beihilferechtlichen Vorgaben
durch das Energiesammelgesetz vom 20.12.2018 iiberarbeitet.'*® Diese weitrei-

1210 Siehe etwa die Ubergangsbestimmungen fiir Beihilfen zur Entlastung von Kosten in Verbindung
mit der finanziellen Férderung erneuerbarer Energien, Rn. 179 ff. der UEBLL.

21 Ludwigs, REE 2018, 1 (9); Heckenberger, Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferecht,
S.7.

1212 |y dwigs, REE 2017, 109 (116); a. A.: Ekardt, ZNER 2014, 317 (321).

1213 Siehe zum Green Deal die Ausfithrungen auf S. 284 f.

1214 Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihil-
fen 2022 v. 18.2.2022, ABIL. EU Nr. 2022/C 80/01.

1215 Gem. Abschnitt 7, Rn. 466 ff. der KUEBLL.

1216 ygl. Abschnitt 1. der KUEBLL.

1217 Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht, S. 2.

1218 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/8860, S. 156.

2% Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirtschaftsrecht,
2020,2020, 85 (86); Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKkommEnR, Band 2, Einl. A Rn. 54; Kah-
les/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht, S. 2 ff. vgl. hierzu auch Pause/Kahles, ER
2017, 55 (55 fF.).

1220 Vgl. Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 75.
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chende Einflussnahme der Wettbewerbshiiter beruhte auf der Annahme, dass
der Anwendungsbereich des Beihilferechts beim EEG eroffnet ist.

2. Anwendungsbereich der Beihilfenkontrolle

Das Beihilfeverbot ist auf alle staatlichen Beihilfen anwendbar, soweit der AEUV
nichts anderes bestimmt (Art. 107 Abs. 1 AEUV). Neben speziellen Ausnahme-
tatbestinden werden insbesondere Mafinahmen der Union selbst nicht er-
fasst.'??! Der sog. energiepolitische Souverénititsvorbehalt des Art. 194 Abs. 2
UAbs. 2 AEUV'?2, wonach es den Mitgliedstaaten vorbehalten ist, iiber den
Energiemix allein zu entschieden, fithrt hingegen nicht zu einer Einschriankung
des Anwendungsbereichs.'”” Die gegenteilige Meinung, die eine rechtswidrige
Kompetenzerweiterung der Wettbewerbshiiter behauptet,'*** steht im Wider-
spruch zum Charakter des Souveranititsvorbehalts als Kompetenzsperre fiir Le-
gislativmafinahmen.'?”* Bereits nach dem Wortlaut werden nur ,,Mafinahmen*
der Energiegesetzgebung erfasst.'>® Ferner spricht der Zweck von primérrecht-
lichen Verboten dagegen, die Gewéhrleistung eines funktionierenden europii-
schen Binnenmarktes an die sektorspezifischen Kompetenzgrenzen zu kop-
peln. 1227

Dies bedeutet, dass sofern und soweit der EEG-Férdermechanismus den Bei-
hilfetatbestand erfiillt, dieser einer umfassenden europdischen Beihilfenkontrolle
unterliegt.'”® Aus diesem Grunde wird die Frage nach den verbleibenden Hand-

122! Eisenhut, in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 107 AEUV Rn. 5; Kiihling, in Streinz, Art. 107 AEUV
Rn. 12 ff.

1222 Siehe zum Souverinititsvorbehalt die Ausfithrungen in Kapitel D. III. D.IIL.2.

122 Ludwigs, REE 2018, 1 (9); Ludwigs EurUP 2016, 238 (242 {.); Schwintowski, EWeRK 2/2016, 73
(85); Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitét, S. 470; a. A.: Fuchs/Peters,
RdE 2014, 409 (415); Miinchmeyer/Kahles/Pause, Erfordert das europdische Beihilferecht die Ein-
fihrung von Ausschreibungsverfahren im EEG?, S.7f; Schmidt-Preuf, in: Brinktrine/Lud-
wigs/Seidel (Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Européisierung und Energiewende, 20149
(22); Stumpf, EurUP 2016, 221 (237).

1224 S0 insbesondere in Bezug auf die Leitlinien Fuchs/Peter, RAE 2014, 409 (415); Stumpf, EurUP
2016, 221 (237).

1225 Ludwigs, REE 2017, 109 (116); Ludwigs REE 2018, 1 (9); Steffens, Erneuerbare Energien im Bin-
nenmarkt fiir Elektrizitat, S. 470.

1226 Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitit, S. 470.

1227 Schwintowski, EWeRK 2/2016, 73 (85).

1228 Wolfrum et al, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Reform der Forderung erneuerbarer Ener-
gien in Deutschland, S. 11.
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lungsspielrdumen des nationalen Gesetzgebers mafigeblich auf der Tatbestands-
ebene des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorentschieden.'?® Hiervon hingt ab, ob die
einschridnkende Steuerfunktion der Vorgaben der EU-Kommission ausgelost
wird.

3. Beihilfeverfahren zum EEG 2012

Im Zentrum des Diskurses um die beihilferechtliche Bewertung der EEG-Um-
lage steht die Frage, wie ein privatrechtlicher Finanzierungsmechanismus ausge-
staltet sein muss, damit eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Bei-
hilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV gegeben ist.'*° Die Ausnahmeregelun-
gen fiir einzelne Eigenerzeuger und Eigenversorgungssachverhalte konnen nur
dann als Beihilfe eingestuft werden, wenn die jeweiligen Befreiungen von der
Umlagepflicht einen Verzicht auf staatliche Mittel begriinden.'?! Dies setzt wie-
derum den Einsatz staatlicher Mittel innerhalb des EEG-Férdermechanismus
voraus.

Trotz fehlender Belastung eines Staatshaushaltes bejahte die EU-Kommission
die Beihilfeeigenschaft sowohl des Fordermechanismus als auch der Besonderen
Ausgleichsregelung des EEG 2012 und leitete ein Beihilfeverfahren ein.'*? Die
Eigenstromprivilegien des EEG 2012 wurden hingegen nicht beanstandet oder
als Beihilfen eingeordnet.'** Gleichwohl ergeben sich aus dem verfahrensab-
schliefenden Urteil des EuGH vom 28. Midrz 2019'%* zentrale Anhaltspunkte fiir
die Frage, ob die Eigenstromprivilegien einen Verzicht auf staatliche Mittel im
Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV begriinden.

12 Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKommEnR, Band 2, Einl. A Rn.55.

1230 Kahles/Nysten, EnWZ 2019, 147 (147).

1231 ygl. EuGH, verb. Rs. 67/85, 68/8510,5 und 70/95, Slg. 1988, 219 Rn. 28 —Van der Kooy u. a./Kom-
mission; EuGH, C-387/92, Slg. 1994, 1-877 Rn. 13 - Banco Exterior de Espafia; EuGH, C-143/99,
SLG 2001,1-8384 Rn. 39 — Adria Wien Pipeline; Ludwigs, RW 2014, 254 (267); Miiller-Terpitz/Ou-
ertani, EnWZ 2016, 536 (539); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche Grund-
satzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 127.

122 Ersffnungsbeschluss v. 18.12.2013, C(2013) 4424 final, Abl. C 37/3.

123 Der abschliefende Beschluss v. 25.11.2014 enthilt insoweit keine Stellungnahme, vgl. EU-Kom-
mission, C(2014) 8786 final.

1234 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 - Deutschland/Kommission.
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a.  Vorgeschichte

Die beihilferechtliche Bewertung des EEG ist stark von der Entwicklung der
Rechtsprechung des EuGH geprigt.'*> Dieser hatte sich in der wegweisenden
PreussenElektra-Entscheidung ' erstmals mit der Staatlichkeit der Mittel eines
gesetzlich gelenkten Fordersystems befasst und die Beihilfeeigenschaft des deut-
schen Stromeinspeisungsgesetzes verneint.'*” Hintergrund war ein Rechtsstreit
zwischen der Stromnetzbetreiberin PreussenElektra AG und einem regionalen
Elektrizitatsversorgungsunternehmen. Die PreussenElektra AG forderte geta-
tigte Ausgleichszahlungen fiir EE-Strom (§ 4 StromEinspG) mit der Begriindung
zuriick, dass das Stromeinspeisungsgesetz eine unzuldssige Beihilfe darstelle.'?*
Der EuGH verneinte die Beihilfeeigenschaft, da die Verpflichtung privater Un-
ternehmen zur Abnahme von EE-Strom zu festgelegten Mindestpreisen nicht zu
einer unmittelbaren oder mittelbaren Ubertragung staatlicher Mittel fiihre.!2*
Die Tatsache, dass die Abnahmepflicht auf einem Gesetz beruht und bestimmten
Unternehmen unbestreitbare Vorteile gewahrt, reiche fiir eine Qualifizierung als
Beihilfe nicht aus.'?*

Unter dem Eindruck dieser Entscheidung hat die EU-Kommission das Bei-
hilfeverfahren zum EEG 2000 eingestellt'?*! und auch nach der Novelle durch das
EEG 2004 und EEG 2009 kein neues Verfahren er6ffnet.'**? Erst die Einfithrung
der Ausgleichsmechanismusverordnung zusammen mit der Fortentwicklung
der Judikatur des EuGH fiihrte zu einer Neubewertung des EEG 2012 durch die
Wettbewerbshiiter.'**

b.  Entwicklung der Rechtsprechung

Der PreussenElektra-Entscheidung folgten zahlreiche weitere Entscheidungen,
die sich mit der Beihilfeeigenschaft staatlich gelenkter Geldleistungen befass-

1235 Kahles/Nysten, EnWZ 2019, 147 (150); Ludwigs, RW 2014, 254 (266);

1236 EuGH, C-379/98, ECLLI:EU:C:2001:160 - PreussenElektra.

1237 Bartosch, NJW 2002, 3588 (3591); Heckenberger, Forderung erneuerbarer Energien und EU-Bei-
hilferecht, S. 17.

128 Vgl. EuGH, C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 23 ff. - PreussenElektra; Heckenberger, Forde-
rung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferecht, S. 17 f.

129 BuGH, C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160 Rn. 59 f. - PreussenElektra.

1240 EyGH, C-379/98, ECLLI:EU:C:2001:160 Rn.61 — PreussenElektra.

1241 EU-Kommission, C(2002) 1887 final.

1242 Kahles/Nysten, EnWZ 2019, 147 (150).

1243 Kahles/Nysten, EnWZ 2019, 147 (150); Ludwigs, RW 2014, 254 (266).



I. Europdisches Beihilferecht 219

ten.?** In der Literatur wird insbesondere die Folgewirkung der Rechtssache Es-
sent'® und Vent de Colére'* auf die beihilferechtliche Bewertung der EEG-
Umlage kontrovers diskutiert.'*"

aa. Rechtsache Essent

Gegenstand der Rechtssache Essent'**® war ein niederlandischer Finanzierungs-
mechanismus, durch den die Stromkunden einen Aufschlag auf den Stromtarif
an die Netzbetreiber zu entrichten hatten. Mit dem durch Ministererlass festge-
setzten Tarifaufschlag sollten u. a. nicht marktkonforme Aufwendungen (,stran-
ded costs®) aus der Zeit vor der Liberalisierung des Strommarktes finanziert wer-
den.'** Die Netzbetreiber mussten die Gelder an die private Gesellschaft SEP'>°
weiterleiten, die die Mittel unter Aufsicht des Wirtschaftsministers verwaltete.
Die SEP konnte {iber die Mittel nicht frei verfiigen. Die Bestimmung des Emp-
fangerkreises sowie die Auszahlungsmodalititen oblagen dem zustindigen Mi-
nister. Etwaige Uberschiisse aus dem Abgabeaufkommen mussten an den Staat
abgefiihrt werden.'*!

Obwohl der Tarifaufschlag nicht vom Staat, sondern von privatrechtlichen
Netzbetreibern erhoben wurde, stufte der EuGH diesen als Abgabe im Sinne von
Art. 25 EGV und Art. 90 EGV ein (heute Art. 30 und 110 AEUV).!%®2 Mit der
Abgabeneigenschaft des Tarifaufschlags begriindete der EuGH auch seine An-
nahme, dass die an die SEP abgefiihrten Beitrige staatliche Mittel im Sinne des
Beihilferechts seien.'** Die Mittel stiinden unter 6ffentlicher Kontrolle und so-
mit den nationalen Beh6rden zur Verfiigung, da die SEP das Autkommen nur
fir die im Gesetz vorgesechenen Zwecke verwenden durfte.'>*

124 Siehe hierzu den Uberblick bei Kahles/Nysten, EnWZ 2019, 147 (46 f.).

1245 EuGH, C-206/06, ECLLEU:C:2008:413 - Essent Netwerk Noord BV.

1246 EuGH, C-262/12, ECLLEU:C:2013:851 - Vent de Colére.

1247 Vgl. Assmann, Europiisierung der Energiewende, 2016, S. 90 ff.; Heckenberger, Forderung erneu-
erbarer Energien und EU-Beihilferecht, S. 22 ff.; Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den
Ausbau von Wettbewerbselementen bei der Forderung EE, S. 30 ff.; Ludwigs, RW 2014, 254 (267);
Schmidt-Preufs, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel (Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Euro-
pdisierung und Energiewende, 2014S. 9 (15 ff. ); Soltész/Kickritz, in: Moench/Dannecker/Ruttlof,
Beitrdge zum neuen EEG 2014, 35 (40 ff.).

1248 EyGH, C-206/06, ECLI:EU:C:2008:413 - Essent Netwerk Noord BV.

1249 EuGH, C-206/06, ECLLEU:C:2008:413, Rn. 10, 17 ff. — Essent Netwerk Noord BV.

1250 Samenwerkende ElektriciteitsProduktiebedrijven NV.

1251 EyGH, C-206/06, ECLI:EU:C:2008:413, Rn. 19 — Essent Netwerk Noord BV.

1252 EuGH, C-206/06, ECLLEU:C:2008:413, Rn. 19 - Essent Netwerk Noord BV.

1253 EuGH, C-206/06, ECLLEU:C:2008:413, Rn. 65 ff. - Essent Netwerk Noord BV.

1254 EuGH, C-206/06, ECLI:EU:C:2008:413, Rn. 70 — Essent Netwerk Noord BV.
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bb. Rechtsache Vent de Colére

Gegenstand der Vent de Colére-Entscheidung'* aus dem Jahre 2012 war ein
franzgsischer Férdermechanismus zugunsten von Strom aus Windkraftanlagen.
Die Stromversorger wurden dazu verpflichtet, den Griinstrom zu einem Preis
tiber dem Marktwert abzunehmen.'?** Die Kosten dieser ,,Gemeinwohlleistung®
wurden den Stromversorgern durch eine eigens hierfiir gegriindete juristische
Person des offentlichen Rechts (Caisse des dépots et consignations) erstattet.
Dieser Fonds finanzierte sich durch Abgaben von allen in Frankreich wohnhaf-
ten Stromendverbrauchern, die jeweils anteilig zum Stromverbrauch erhoben
wurden. Die Hohe legte der Energieminister jéhrlich durch eine Verordnung
fest. !>

Der EuGH fithrte zunédchst aus, dass auch Mafinahmen, bei denen keine
Ubertragung staatlicher Mittel erfolgt, als Beihilfen eingeordnet werden kon-
nen.'”® Als Mafinahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel gélten nicht
nur vom Staat gewdhrte Vorteile, sondern auch solche, ,,die durch einen Staat zur
Durchfiihrung der Beihilferegelung errichtete oder damit beauftragte dffentliche
oder private Einrichtungen gewdhrt werden.“'* Art. 107 Abs. 1 AEUV umfasse
samtliche Mittel, die der Staat tatsichlich zur Unterstiitzung von Unternehmen
verwenden konne. Unerheblich sei, ob diese Mittel dauerhaft zum Staatsvermo-
gen gehoren. Fiir die Qualifikation als staatliche Mittel gentige der Umstand, dass
die Betrage unter stindiger staatlicher Kontrolle und damit den zustédndigen Be-
horden zur Verfiigung stehen.'*%

Der EuGH stufte die den Endverbrauchern auferlegten Belastungen als Ab-
gaben ein, die unter staatlicher Kontrolle stiinden. Zur Begriindung bezog sich
das Gericht mafigeblich darauf, dass die Betrdge von allen Stromendverbrau-
chern erhoben und durch Ministerialverordnung festgesetzt wurden.'**! Zudem
erwihnte der EuGH, dass - falls die von den Stromendverbrauchern erhobenen
Abgaben zur Deckung der Forderkosten nicht ausreichen sollten — der franzosi-
sche Staat etwaige Fehlbetriage ausgleichen musste.'*** Aufgrund der Verwaltung

1255

1255 EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851 - Vent de Colére.

125 EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 3 f. - Vent de Colére.

125 EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 3 - Vent de Colére.

128 BuGH, C-262/12, ECLLEU:C:2013:851, Rn. 19 - Vent de Colére, mit Verweis auf EuGH,
C-387/92, Slg. 1994, 1-877, Rn. 14- Banco Exterior de Espaia und EuGH, -6/97, Slg. 1999, I-2981,
Rn. 16 - Italien/Kommission.

129 BuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 20- Vent de Colére, mit Verweis auf EuGH, 78/76,
Slg. 1977, 595, Rn. 21 - Steinike und Weinlig.

1260 EyGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 21- Vent de Colére.

1261 EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 25- Vent de Colére.

1262 EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 26- Vent de Colére.
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durch eine vom franzdsischen Staat beauftragte o6ffentliche Einrichtung, deren
Exekutivorgan der Ministerrat ernannte, stiinden die Gelder unter staatlicher
Kontrolle.'*%

C. Beschluss der EU-Kommission

Die EU-Kommission hat u. a. die skizzierte Entwicklung der Rechtsprechung
zum Anlass genommen, um am 18.12.2013 ein férmliches Beihilfeverfahren zum
EEG 2012 zu er6ffnen.'?%* Nach Ansicht der Wettbewerbshiiter ligen zwei Arten
von selektiven Vorteilen vor, die den Handel und den Wettbewerb beeintréachti-
gen wiirden.'*®® Den ersten Vorteil erhielten die Erzeuger von EEG-Strom, da sie
fiir den erzeugten Strom einen tiber den Marktwert liegenden Preis erzielen. Die
Einspeisevergiitung stelle keinen Ausgleich fiir die Erfilllung einer gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung im Sinne des Altmark-Urteils'** dar, weil die Unter-
nehmen nicht zur Erzeugung verpflichtet seien, sondern lediglich auf einen wirt-
schaftlichen Anreiz reagierten.'*” Der zweite Vorteil bestiinde in der Besonderen
Ausgleichsregelung, weil hierdurch die privilegierten Unternehmen von Umla-
gebelastungen befreit werden, die sie normalerweise hitten tragen miissen. 2%
In Anlehnung an die jiingere Judikatur des EuGH stufte die Kommission die
EEG-Umlage als ,,spezielle Abgabe“* ein, die gemeinsam von den Ubertra-
gungsnetzbetreibern als staatlich beauftragte Einrichtung verwaltet wird. Das
EEG 2012 iibertrage den Ubertragungsnetzbetreibern eine Vielzahl von Ver-
pflichtungen und Kontrollaufgaben im Hinblick auf den Férdermechanismus,
~wodurch diese zum zentralen Element der Funktionsweise des Systems wer-
den.“"’° Im Unterschied zur Rechtssache PreussenElektra wiirden sie mit den
finanziellen Mitteln zur Forderung des EEG-Stroms versorgt. Beim Stromein-
speisungsgesetz hétten die Unternehmen hingegen die auferlegten Verpflichtun-

1263 EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 29 ff. - Vent de Coleére.

1264 Erffnungsbeschluss v. 18.12.2013, C(2013) 4424 final; der verfahrensabschlieenden Beschluss
erging am 25.11.2014, C(2014) 8786 final.

1265 EJ-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 61 ff.

1266 EuGH, C-280/00, Slg. 2003, I-7747 - Altmark Trans; die vier sog. Altmark-Kriterien des EuGHs
prézisieren die Voraussetzungen, bei deren Vorliegen ein vom Staat gewahrter Ausgleich fiir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse mangels Begiinstigung nicht als Bei-
hilfen einzustufen sind; siehe hierzu Rusche/Melcher, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 93
Rn. 19 ff.

1267 EU-Kommission, C(2014) 8786 final Rn. 75 {f.; zustimmend Ouertani, Umlagesysteme im Ener-
gierecht, S. 230 ff.; a. A. von Ismer/Karch, ZUR 2013, 526 (529 ft.)

1268 EU-Kommission, C(2014) 8786 final Rn. 65.

1269 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 105.

1270 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 118.
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gen unter Einsatz ihrer eigenen finanziellen Mittel erfiillt.’*”* Der Umstand, dass
die Elektrizitatsversorgungsunternehmen nicht dazu verpflichtet sind, die EEG-
Umlage an ihre Stromkunden weiterzugeben, fithre nicht zur Einstufung der
Einnahmen als private Mittel, solange sie selbst aufgrund eines gesetzlichen
Schuldverhiltnisses zur Zahlung der EEG-Umlage an die Ubertragungsnetzbe-
treiber verpflichtet sind.'?”

AbschliefSend stellten die Wettbewerbshiiter fest, dass der Staat die Verwal-
tung der EEG-Umlage kontrolliere. Die Ubertragungsnetzbetreiber hitten kei-
nen Entscheidungsspielraum und die Vollziehung der gesetzlichen Vorgaben
unterlége einer strengen Uberwachung durch die Bundesnetzagentur als staatli-
che Behorde.'”® Zwar konne der Staat die Hohe der EEG-Umlage nicht genau
bestimmen, da er lediglich die Art und Weise der Berechnung festlegt. Hinsicht-
lich der staatlichen Kontrolle bestiinde jedoch kein Unterschied zu einer von 6f-
fentlichen Stellen festgesetzten Abgabe, da der Staat jeweils iiber seine Rechts-
vorschriften den Mitteltransfer sowie die Mittelverwendung vorgebe.'?"

Die EU-Kommission hielt die angenommenen Beihilfen fiir Erzeuger von
EEG-Strom von Anfang an im Grundsatz fir gerechtfertigt. Lediglich die Ver-
einbarkeit der Besonderen Ausgleichsregelung mit dem Binnenmarkt wurde im
Rahmen des Eroffnungsbeschlusses angezweifelt.'*”® Trotz der anfinglichen Be-
denken ordnete sie in ihrem verfahrensabschlieffenden Beschluss an, dass die
stromintensiven Unternehmen lediglich einen geringen Teil der Vorteile aus der
Besonderen Ausgleichsregelung nachzahlen mussten.'?’® Das geforderte Riick-
zahlungsvolumen betrug etwa 40 Mio. Euro, was lediglich 0,4 % des Begren-
zungsvolumens von rund 11 Mrd. Euro entsprach.’?” Die Vereinbarkeits-
prifung erfolgte auf Grundlage der wenige Monate zuvor verdffentlichten
UEBLL.'#®

1271 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 103.

1272 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 115.

1273 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 107.

1274 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 107.

1275 Vgl. EU-Kommission, C(2013) 4424 final, Rn. 201 ff.

1276 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 28.

1277 BMWI, Infopapier zur Riickzahlung von Beihilfen im Zusammenhang mit dem alten Erneuerba-
ren-Energien-Gesetz (EEG 2012), S. 2 abrufbar unter abrufbar unter: https://www.bmwi.de/
Redaktion/DE/Downloads/I/infopapier-zur-rueckzahlung-von-beihilfen-im-zusammenhang-
mit-dem-alten-erneuerbare-energien-gesetz-eeg-2012.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt
1.2.2022).

1278 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 159, siehe zur Zuldssigkeit der ,,riickwirkenden Anwen-
dung“ der UEBLL Soltés/Kockritz, in: Moench/Dannecker/Ruttlof, Beitrige zum neuen
EEG 2014, 35 (56 £.).
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Die beihilferechtliche Bewertung des EEG 2012 stief§ in der Literatur auf ein
geteiltes Echo.'?” Die Kritiker beziehen sich mafigeblich auf die privatrechtliche
Natur des EEG-Férdermechanismus und verweisen auf die Ahnlichkeit zum
Stromeinspeisungsgesetz, sodass entsprechend der PreussenElektra-Entschei-
dung keine Beihilfe vorliege.!*® Die Befiirworter halten dem die stérkere Rolle
der staatlichen Behorden im EEG 2012 und die Fortentwicklung der Rechtspre-
chung entgegen. '

d.  EuG-Urteil vom 10. Mai 2016

Gegen den verfahrensabschlieffenden Beschluss der EU-Kommission hat
Deutschland am 02.02.2015 Nichtigkeitsklage erhoben. Neben einem offensicht-
lichen Fehler bei der Bewertung des Sachverhalts wurde als Klagegrund das Feh-
len eines Vorteils durch die Besondere Ausgleichsregelung sowie der mangelnde
Einsatz staatlicher Mittel als Klagegrund geltend gemacht.'* Angesichts des ge-
ringen Riickforderungsvolumens spricht viel dafiir, dass es der Bundesregierung
primér darum ging, die Frage nach dem nationalen Gestaltungsspielraum im Be-
reich der Energiegesetzgebung abschliefend zu kldren.'?

Das Gericht der Européischen Union (EuG) wies in seinem Urteil vom
10.05.2016'% samtliche Klagegriinde zuriick und bestitigte vollumfinglich die
Rechtsansicht der EU-Kommission. Die von der EEG-Umlage erwirtschafteten

127 Im Ergebnis zustimmend Bickenbach, DOV 2013, 053 (960); Heckenberger, Férderung erneuer-
barer Energien und EU-Beihilferecht, S. 28 ff.; Kielmansegg, WiVerw 2014, 103 (108 f.); Klein,
Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen beider Férderung
EE, S. 87 ff.; Ludwigs, REE 2018, 1 (6); Ludwigs, EurUP 2016, 238 (240 ff.); Ludwigs, REE 2017,
109 (114); Miiller-Terpitz/Ouertani, EnWZ 2016, 536 (541); Steffens, Erneuerbare Energien im
europdischen Binnenmarkt fiir Elektrizitit, S. 294 ff.; im Ergebnis ablehnend: Frenz, WRP 2015,
6 (13); Kahle, NVwZ 2014, 1563 (1564); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche
Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 125; Schmidt-PreufS, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel
(Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Europdisierung und Energiewende, 2014 (15 ff.);
Soltész/Kockritz, in: Moench/Dannecker/Ruttlof, Beitrige zum neuen EEG 2014, 35 (49); Stébener
de Mora, EuZW 2016, 539 (540).

1280 Schlacke/Krdoger, NVwZ 2013, 313 (317); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtli-
che Grundsatzfragen einer EEG-Reform, 2014, S.125; Schmidt-PreufS, in: Brinktrine/Lud-
wigs/Seidel (Hrsg.), Energieumweltrecht in Zeiten von Européisierung und Energiewende, 20149
(15 f£.).

1281 Ludwigs, REE 2018, 1 (6); Ludwigs, REE 2017, 109 (114); Steffens, Erneuerbare Energien im euro-
péischen Binnenmarkt fiir Elektrizitét, S. 297 ff.

1282 EuG, T-47/15, ECLIEU:T:2016:281 Rn. 23 ff. - Deutschland/Kommission; Ludwigs, REE 2017,
109 (113).

1283 Ludwigs, REE 2017, 109 (113).

128 EuG, T-47/15, ECLI:EU:T:2016:281 - Deutschland/Kommission.
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Mittel seien - vergleichbar zur Rechtsache Essent - staatlich, weil sie unter dem
beherrschenden Einfluss der 6ffentlichen Hand stiinden. Die Ubertragungsnetz-
betreiber entsprichen einer staatlich konzessionierten Einrichtung, weil sie ohne
eigenen Entscheidungsspielraum mit der Verwaltung des Fordersystems betraut
wurden.'* Zudem konne die EEG-Umlage hinsichtlich ihrer Wirkung einer Ab-
gabe auf dem Stromverbrauch gleichgestellt werden, da die Stromverbraucher
»de facto“ den Aufschlag zahlen miissten.'?*

e. EuGH-Urteil vom 28. Marz 2019

Gegen das erstinstanzliche Urteil legte Deutschland Rechtsmittel mit der Be-
griindung ein, dass der EuG nicht ausreichend zwischen den Rollen des Staates
als Gesetzgeber und als Exekutive differenziert habe.'*®” Es ligen keine staatli-
chen Mittel vor, da erstens keine Verbindung zwischen dem EEG-Fordermecha-
nismus und dem Staatshaushalt oder einer o6ffentlichen Einrichtung bestiinde,
zweitens die staatliche Einflussnahme auf die Ubertragungsnetzbetreiber nicht
zu einer staatlichen Kontrolle der EEG-Mittel gefithrt hétten und drittens die
EEG-Umlage keine Abgabe sei.'**®

In Bestitigung dieser Rechtsmittelgriinde hob der EuGH am 28.03.2019 das
EuG-Urteil auf und erkldrte den Beschluss der EU-Kommission fiir nichtig.
Mangels Einsatz staatlicher Mittel weise weder der Fordermechanismus noch die
Besondere Ausgleichsregelung des EEG 2012 Beihilfequalitit auf.'?® Die Begriin-
dung weist in Auseinandersetzung mit der gegenteiligen Bewertung des EuG
zwei Argumentationslinien auf.'*® Zunichst stellte der EuGH die fehlende Ab-
gabeeigenschaft der EEG-Umlage fest.'?! Hierfiir verwies er auf den Umstand,
dass sich die EEG-Umlage aus dem Differenzbetrag zwischen dem Marktwert des
eingespeisten EEG-Stroms und der Hohe der Einspeisevergiitung ergibt. Diesen
Differenzbetrag konnten die Ubertragungsnetzbetreiber von den Stromversor-
gern verlangen. Es bestiinde jedoch keine gesetzliche Verpflichtung zur Abwal-
zung der EEG-Umlage auf die Letztverbraucher.'®* Auch wenn die EEG-Umlage
wie eine Abgabe auf den Stromverbrauch wirke, da die finanziellen Belastungen

1285 BuG, T-47/15, ECLL:EU:T:2016:281 Rn. 93 f. - Deutschland/Kommission.

1286 EuG, T-47/15, ECLI:EU:T:2016:281 Rn. 95 - Deutschland/Kommission.

1287 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 22 - Deutschland/Kommission.
1288 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 25 ff. - Deutschland/Kommission.
128 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 86. - Deutschland/Kommission.
120 Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (910).

121 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 69 ff. - Deutschland/Kommission.
1292 EuGH, C-405/16 P, ECLLI:EU:C:2019:268 Rn. 70 - Deutschland/Kommission.
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in der Praxis von den Letztverbrauchern getragen werden, bilde dies keine aus-
reichende Grundlage fiir die Schlussfolgerung, dass die EEG-Umlage die glei-
chen Merkmale aufweist wie der Aufschlag auf den Stromtarif in der Rechtssache
Essent.'*? Folglich sei anschlieflend zu priifen, ob die mit der EEG-Umlage er-
wirtschafteten Mittel stindig unter staatlicher Kontrolle und daher den 6ffentli-
chen Stellen zur Verfiigung standen. In diesem Fall ,kdme es nicht darauf an, ob
die EEG-Umlage als ,,Abgabe“ eingestuft werden kann.“'** Hierfiir reiche nicht
aus, dass die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten Gelder im 6ffentlichen Inte-
resse und ausschliefSlich entsprechend den gesetzlichen Vorgaben verwendet
werden diirfen. Die gesetzlichen Verwendungsbestimmungen wiirden vielmehr
das Gegenteil belegen.'”* Auch der Umstand, dass die Ubertragungsnetzbetrei-
ber von der Bundesnetzagentur als 6ffentliche Stelle beim Vollzug des EEG 2012
streng iiberwacht werden, liefe ,,nicht den Schluss zu, dass die mit der EEG-Um-
lage erwirtschafteten Gelder selbst unter staatlicher Kontrolle stehen. !>

AbschliefSend wies der EuGH auf zwei Unterschiede zwischen dem EEG-Fér-
dermechanismus und der Rechtsache Vent de Colére hin: Beim franzosischen
Fordersystem war der Staat verpflichtet, etwaige Fehlbetréige zu tibernehmen, so-
dass ein Zusammenhang zwischen dem Vorteil und einer - zumindest potenti-
ellen - Belastung des Staatshaushaltes bestanden habe.'®” Dariiber hinaus wur-
den die generierten Geldmittel von einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts verwaltet, sodass sie unter staatlicher Kontrolle blieben.'*®

f. Kritische Wiirdigung des EuGH-Urteils zum EEG 2012

Das mit grofler Spannung erwartete Urteil wurde in der Literatur zu Recht als
»Paukenschlag” bezeichnet.'*® Es kommt nicht haufig vor, dass der EuGH in ei-
ner so weitreichenden Entscheidung von der Rechtsansicht der EU-Kommission
und des EuG abweicht.”®® Entsprechend zur PreussenElektra-Entscheidung
kntipfte der EuGH zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,staatlich oder aus
staatlichen Mitteln“ nicht an den Sinn und Zweck des Beihilferechts an, sondern

129 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 7 - Deutschland/Kommission.

1294 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 72 - Deutschland/Kommission.

129 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 75 f. - Deutschland/Kommission.

12% EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 80 - Deutschland/Kommission.

1297 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 84 - Deutschland/Kommission.

12% EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 84 - Deutschland/Kommission.

129 Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirtschaftsrecht,
2020,85 (88); Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (910); Stobener de Mora, NVwZ 2019, 626 (633).

130 Darauf hinweisend Frenz, EWS 2/2019, L.



226 D. Europarechtliche Rahmenbedingungen

allein an die formelle Ausgestaltung des Fordermechanismus."**! Selbst detail-
lierte Verwendungsbestimmungen in Kombination mit einer umfassenden Kon-
trolle des Vollzugs konnten nicht die Staatlichkeit der mit der EEG-Umlage ge-
nerierten Gelder begriinden, da es nicht auf die materielle Wirkung ankomme.

Auch wenn eine solche Auslegung den Mitgliedstaaten die Moglichkeit er6ff-
net, durch eine ,,Flucht ins Privatrecht* die Beihilfenkontrolle zu umgehen,*** ist
sie im Ergebnis tiberzeugend.** Der Wortlaut des Art. 107 AEUV setzt eine
»staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen“ voraus, weshalb pri-
vatrechtliche Mittel nur im Ausnahmefall, bei einer stindigen staatlichen Kon-
trolle, vom Anwendungsbereich erfasst sind. Ansonsten bestiinde eine erhebli-
che Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Frage, wann eine staatliche Einfluss-
nahme auf privatrechtliche Mittel die Steuerungswirkung des Beihilferechts
auslost. Fiir eine restriktive Auslegung spricht auch die gebotene Begrenzung der
Gestaltungsmacht, iiber welche die EU-Kommission wegen ihres weiten Ermes-
sensspielraums verfligt. Ohne eine solche Beschrinkung wiirden die Gesetzge-
bungskompetenzen, die den Mitgliedstaaten nach dem AEUYV verblieben sind,
durch eine exekutive Steuerung unangemessen ausgehebelt werden.*** Zudem
entstehen keine unertraglichen Regelungsliicken, da der Binnenmarkt insbeson-
dere auch durch die europiischen Grundfreiheiten gewihrleistet wird."** Diese
Schutzmechanismen héngen nicht vom Einsatz staatlicher Mittel ab und greifen
daher auch ein, wenn eine Beihilfenkontrolle ausgeschlossen ist.'*%

Gleichwohl bietet vor allem die Begriindungstiefe des Urteils Anlass zur Kri-
tik. Das stark formal argumentierende Urteil wirft teilweise mehr Fragen auf, als
es beantwortet.’*”” Der EuGH beschrinkt seine Analyse im Wesentlichen darauf,
Unterschiede gegentiber Fallen aufzuzeigen, in denen der Einsatz staatlicher Mit-
tel bejaht wurde.*® In Abgrenzung zur Rechtsache Essent stellte der EuGH maf3-
geblich darauf ab, dass keine Verpflichtung zur Abwélzung der EEG-Umlage auf
die Letztverbraucher bestand. Eine Begriindung, warum diese Abweichung eine

9% Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirtschaftsrecht,
2020,85 (89).

139280 als Kritik an der PreussenElektra-Entscheidung: Kreiner, The European Legal Forum
2000/2001, 312 (317 £)); Manssen, DOV 2012, 499 (501).

33 8o auch als Zustimmung zur PreussenElektra-Entscheidung Altrock/Oschmann, in: Altrock/
Oschmann/Theobald, 4. Aufl. 2013, EEG, Einf. Rn. 102; Assmann, Europiisierung der Energie-
wende, 2016, S. 88 f.; Bartosch, NJW 2002, 3588 (3592); Ehricke, RAE 2003, 57 (59).

1304 Assmann, Europiisierung der Energiewende, 2016, S. 88; Ehricke, RAE 2003, 57 (59).

1395 Behlau, in: Miiller, 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 336 (355); Heckenberger,
Férderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferecht, S. 20.

139 Heckenberger, Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferecht, S. 20.

139780 auch insbesondere Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (909).

1398 Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (910).
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andere Bewertung erforderlich macht, gibt er jedoch nicht. In der Essent-Ent-
scheidung hatte er noch betont, dass die Eigenschaft des Abgabenschuldners un-
erheblich sei, ,soweit sich die Abgabe auf das Erzeugnis oder eine im Zusammen-
hang mit dem Erzeugnis erforderliche Titigkeit bezieht.“"** Auch ansonsten ist
die Einordnung der Entscheidung in die Judikatur des EuGH unklar.”*' Ohne
Begriindung stellt das Gericht fest, dass die vom EuG angefithrte Wirkungs-
gleichheit der EEG-Umlage mit einer Abgabe nicht dazu fithre, dass die Staat-
lichkeit der Mittel zu bejahen sei. In anderen Entscheidungen bezog sich der
EuGH zur Auslegung des Art. 107 Abs. 1 AEUV jedoch maf3geblich auf die Wir-
kung der Mafinahme.**!!

Angesichts der Tragweite der Entscheidung tiberrascht diese unzureichende
Begriindungstiefe. Der EuGH vermeidet in rechtsdogmatischer Hinsicht verall-
gemeinerungsfihige Aussagen und bietet dadurch einen Interpretationsspiel-
raum.”" Die hieraus resultierende Rechtsunsicherheit zeigt sich exemplarisch
daran, dass trotz des Urteils die beihilferechtliche Bewertung des EEG 2017 wei-
terhin umstritten ist.

4. Die Umlageprivilegien fiir Eigenverbraucher im Lichte des
Beihilfetatbestands

Angesichts der umfangreichen Reformen ist die beihilferechtliche Bewertung der
Nachfolgeregelungen des EEG 2012 weiterhin klarungsbediirftig. Zwar wirkt
sich die Einordnung nicht auf die derzeit geltende Rechtslage aus, da die Bundes-
regierung ,,auch aus Griinden der Rechtsicherheit“"*"* die Umlageprivilegien des
EEG fiir bestimmte Eigenversorgungsformen und Bestandsanlagen unter expli-
ziter Verneinung des Beihilfecharakters notifizierte und die Regelungen von der
EU-Kommission gebilligt wurden."** Gleichwohl kommt der vorgelagerten
Frage, unter welchen Pramissen das européische Beihilferecht seine Steuerungs-

3% EuGH, C-206/06, ECLI:EU:C:2008:413 Rn. 49 - Essent Netwerk Noord BV.

310 Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (911).

B Vgl bspw. EuGH, C-382/99, ECLL:EU:C:2002:363 Rn. 60 f. — Niederlande/Kommission; EuGH,
C-399/10 P und C-401/10 P, ECLI:EU:C:2013:175, Rn. 102 - Bouygues und Bouygues Télécom;
darauf hinweisend Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (911); darauf hinweisend Ludwigs, in: Mohr/Weyer
(Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirtschaftsrecht, 2020,85 (90).

312 Kahles/Nysten, EnWZ 2019, 147 (152).

1313 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/8860, S. 156.

1314 ygl. die Beihilfegenehmigung der Kommission vom 23.7.2014 zum EEG 2014, C(2014) 5081 final,
R. 320 ff. sowie die Beihilfegenehmigung vom 19.12.2017 zur erméfligten EEG-Umlage bei der
Eigenversorgung, C(2017) 8482 final.
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wirkung entfaltet, insbesondere fiir zukiinftige Reformen, weiterhin eine zentrale
Bedeutung zu.

In einem Schritt ist deshalb zu analysieren, weshalb die Eigenstromprivilegie-
rungen des EEG 2012 bis 2021 einen bzw. keinen Verzicht auf staatliche Mittel
begriinden. Sofern und soweit das Staatlichkeitskriterium bejaht wird, ist zu kl4-
ren, inwieweit die einzelnen Umlagebefreiungen auch die weiteren Tatbestands-
voraussetzungen des Art. 107 AEUV erfiillen. Neben dem Staatlichkeitskriterium
bedarf es eines zurechenbaren und selektiven Vorteils, der den Wettbewerb ver-
falscht oder zu verfilschen droht und geeignet ist, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen. AbschliefSend stellt sich die Frage nach der Ver-
einbarkeit etwaiger Beihilfen mit dem Binnenmarkt. Hierzu sind die Vorgaben
der UEBLL bzw. der KUEBLL sowie die erteilten Genehmigungen der EU-Kom-
mission zu untersuchen.

a.  DasEigenstromprivileg des EEG 2012

Im Gegensatz zur Besonderen Ausgleichsregelung geriet das Eigenstromprivileg
des EEG 2012 nicht ins beihilferechtliche Visier."*"* Erst nach der grundsitzli-
chen Einbeziehung des Eigenverbrauchs in den EEG-Umlagemechanismus mit
dem EEG 2014 stuften die Wettbewerbshiiter einzelne Privilegierungen fiir be-
stimmte Eigenversorgungssachverhalte'*'® und Bestandsanlagen'*'” als Beihilfen
ein. Nach Ansicht der EU-Kommission stellt das Eigenstromprivileg des
EEG 2012 aufgrund der Logik des damals geltenden Umlagesystems keine Bei-
hilfe dar."*'® Die Befreiung entspriche der Natur und dem allgemeinen Aufbau
des damaligen Umlagesystems, da im EEG 2012 nur Stromlieferungen umlage-
pflichtig gewesen seien. ">

Diese Begriindung ist nicht iberzeugend. Zum einen existiert seit der Ab-
schaffung des physikalischen Abwilzungsmechanismus und der Einfithrung des
finanziellen Lastenausgleiches durch die Ausgleichsmechanismusverordnung'**
im Jahre 2010 kein ,,systemimmanenter Grund mehr fiir eine Sonderbehand-
lung der Eigenerzeugung. Zum anderen unterlag auch der Strom, der nicht von
einem Elektrizitaitsunternehmen geliefert wurde, im EEG 2012 der Umlage-
pflicht (§ 37 Abs. 3 S. 2 EEG 2012). Das Eigenstromprivileg resultierte nicht aus

1315 Darauf hinweisend Ludwigs, REE 2017, 109 (113).

316 vgl. EU-Kommission, C(2014) 5081 final, Rn. 320 ff.

117 Vgl. EU-Kommission, C(2017) 8482 final.

318 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 128.

B3Y EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 77, 94.

1320 Sjehe zur Ausgleichsmechanismusverordnung die Ausfithrungen auf S.19 f.
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der Logik des Systems, sondern war das Ergebnis einer gesetzlichen Ausnah-
meregelung (§ 37 Abs. 2 S. 2 EEG 2012).

Gleichwohl erfiillt das Eigenstromprivileg des EEG 2012 nicht den Bejhilfe-
tatbestand. Laut dem EuGH sind die Gelder, die der Umlagemechanismus des
EEG 2012 generiert, keine staatlichen Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV.
Dementsprechend begriindet auch das Eigenstromprivileg des EEG 2012 keinen
Verzicht auf staatliche Mittel.

b.  Ubertragbarkeit des EuGH-Urteils auf das EEG 2014 und EEG
2017

Angesichts der abschlieflenden Entscheidung des EuGH zum EEG 2012 stellt
sich zunéchst die Frage, ob eine abweichende beihilferechtliche Bewertung des
EEG 2014 und des EEG 2017 begriindbar ist. Mit Verweis auf die unveranderte
staatliche Kontrolle und die weiterhin fehlende gesetzliche Verpflichtung zur
Abwilzung der EEG-Umlage auf die Letztverbraucher wird dies teilweise ver-
neint."®*! Auch der deutsche Gesetzgeber geht von der Ubertragbarkeit des
EuGH-Urteils auf das EEG 2017 aus.’*** So wurden diverse Genehmigungsvor-
behalte des EEG 2017 a. F.,"** die sich aus den EU-Beihilfeentscheidungen der
EU-Kommission ergeben hatten, im EEG 2017 zwischenzeitlich gestrichen.
Diese Sichtweise ist in ihrer Pauschalitit nicht iiberzeugend.'*** Sie ldsst we-
sentliche Anderungen in Bezug auf den Umlagemechanismus aufler Acht. Der
EuGH bezog sich fiir die Verneinung der Abgabeneigenschaft mafigeblich auf
die fehlende Verpflichtung zur Abwilzung. Im Gegensatz zum EEG 2012 sind
die Ubertragungsnetzbetreiber im EEG 2017 jedoch berechtigt und verpflichtet,

32! Frenz, EWS 2/2019, I; Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht, S. 4; Lippert,
EnWZ 2019, 211 (218); Stébener de Mora, NVwZ 2019, 633 (634); so im Ergebnis auch Deutscher
Bundestag, Unterabteilung/Fachbereich Europa, Das Urteil des Européischen Gerichtshofs zum
EEG 2012 und seine Ubertragung auf andere Forderkonstellationen im Energiebereich, PE6 -
3000-042/19, S, 18, wonach die Verpflichtung zur Erhebung lediglich die 4. Stufe des Ausgleichs-
mechanismus betreffe und nur einen quantitativ geringen Ausschnitt der Letztverbraucher er-
fasse, weshalb weiterhin keine Abgabe im Sinne der EuGH-Rechtsprechung gegeben sei.

1322 Vgl. Begr. RegE Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen vom 26.06.2019, BT-Drucks. 19/11186, S. 12.

133 Vgl. §§ 100 Abs. 2 S. 5,104 Abs. 3 S. 7 und Abs. 9 EEG 2017 a.F.

134 S0 auch Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirt-
schaftsrecht, 2020,85 (92 f.); Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (912); Zorn, Das Unionsrecht als Deter-
minante fiir die Einfithrung von Ausschreibungen als Instrument zur Férderung der Stromerzeu-
gung aus erneuerbaren Energien, 2021, S. 194 .
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die EEG-Umlage von den privilegierten stromkostenintensiven Unterneh-
men"® und von den Letztverbrauchern fir die Eigenversorgung zu verlan-
gen."’ Folglich kann die Abgabeneigenschaft der EEG-Umlage nicht durch ei-
nen pauschalen Verweis auf das EuGH-Urteil begriindet werden. Vielmehr be-
darf es einer eigenstindigen Bewertung.**

c.  Beihilfeeigenschaft der Eigenstromprivilegien des EEG 2014 und
2017

Die Umlagereduzierungen fiir bestimmte Eigenerzeuger und Eigenversorgung-
sachverhalte im EEG 2014 und EEG 2017 kénnen nur dann als Beihilfen einge-
stuft werden, wenn sie einen Verzicht auf staatliche Mittel begriinden."**® Dies
bedingt den Einsatz staatlicher Mittel innerhalb des Fordermechanismus. Es ist
daher zu priifen, ob die Unterschiede zwischen dem EEG 2012 und dem
EEG 2017, insbesondere die gesetzlich vorgeschriebene Belastung der Eigener-
zeugung mit der EEG-Umlage, eine abweichende Beurteilung zur Folge haben.
Hierfiir bedarf es einer Differenzierung zwischen stets erforderlichen Staat-
lichkeitskriterien und Merkmalen, die der EuGH in Einzelfillen zur Auslegung
herangezogen hat.*® So spricht beispielsweise die Verwendung offentlicher Gel-
der oder eine potentielle Verringerung eines Haushaltspostens zwar fiir den Ein-
satz staatlicher Mittel.'** Dies bedeutet jedoch im Umkehrschluss nicht, dass der
Fordermechanismus des EEG 2014 und 2017 mangels klassischer Haushaltsbe-
lastung'*! zwangsliufig keine Beihilfe ist. Auch ohne Ubertragung éffentlicher
Mittel kann eine Beihilfe vorliegen, da es ausreichend ist, wenn die Betréige unter

B2 Vgl. § 60a EEG 2017.

1326 Vgl § 61 Ab. 1 Nr. 1 EEG 2017.

1327 S0 auch Kahles/Nysten, EnWZ 2019, 147 (152), Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen
im Energieregulierungs- und Wirtschaftsrecht, 2020,85 (92 f.); Maiworm, IR 2019, 155 (156);
Meitz, ZUR 2019, 347 (355 £.), die eine abweichende Bewertung des EEG 2017 aufgrund der Un-
terschiede hinsichtlich der Belastung der stromkostenintensiven Unternehmen und der Eigener-
zeuger nicht ausschlieflen.

138 Vgl. EuGH, verb. Rs. 67/85, 68/85, 70/85 Slg. 1988, 219 Rn. 28 - Van der Kooy u. a./Kommission;
EuGH, RS. C-387/92, Slg. 1994, I-877, Rn. 13 - Banco Exterior de Espana; EuGH, C-143/99, SLG
2001, I-8384, Rn. 39 — Adria Wien Pipeline; Ludwigs, RW 2014, 254 (267); Miiller-Terpitz/Ou-
ertani, EnWZ 2016, 536 (539); Scholz/Moench/Herz, Verfassungs- und europarechtliche Grund-
satzfragen einer EEG-Reform, 2014, S. 127;

1329 Steffens, Erneuerbare Energien im europiischen Binnenmarkt fiir Elektrizitit, S. 300.

1330Vl u. a. EuGH, C-262/12, EU:C:2013:851, Rn. 26 - Association Vent De Colére.

131 Vgl. zum Kriterium der Belastung des Staatshaushaltes die Zusammenfassung der unterschiedli-
chen Literaturansichten bei Ouertani, Umlagesysteme im Energierecht, S. 104 ff,; Steffens, Erneu-
erbare Energie im europdischen Binnenmarkt fiir Elektrizitit, S. 250 ff.
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standiger staatlicher Kontrolle und damit den zustidndigen Behorden zur Verfii-
gung stehen.** Eine dauerhafte Zugehorigkeit der Mittel zum Staatsvermégen
ist nicht erforderlich. Insbesondere kénnen Mittel, die aus Pflichtabgaben ge-
speist und gemaf3 gesetzlicher Vorgaben verwaltet und verteilt werden, staatliche
Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV sein, selbst wenn ihre Verwaltung
nichtstaatlichen Einrichtungen anvertraut ist."*** Die Einordnung als staatliche
Beihilfe setzt einen zwingenden Verwendungszusammenhang voraus, wonach
das Abgabenaufkommen zur Finanzierung der Beihilfe verwendet wird.'*** Die
privatrechtliche Einrichtung muss mit der Verwaltung staatlicher Mittel beauf-
tragt und nicht blof3 zur Abnahme unter Einsatz ihrer eigenen Mittel verpflichtet
sein. "%

aa. Abgaben als Sonderfall staatlicher Kontrolle

Nach Ablehnung der Abgabeneigenschaft hat der EuGH in seinem Urteil zum
EEG 2012 die standige staatliche Kontrolle iiber die EEG-Umlage verneint.'**
Die gesetzlichen Verwendungsbestimmungen und die staatliche Uberwachung
des ordnungsgemaflen Vollzugs reichten zur Begriindung der Verfligungsgewalt
des Staates iiber die von den Ubertragungsnetzbetreibern verwalteten Gelder
nicht aus. Die Einflussnahme des Staates auf den Umlagemechanismus hat sich
seitdem nicht ausgeweitet, sondern ist vielmehr zuriickgegangen. U. a. wird seit
dem Inkrafttreten des EEG 2017 die Forderhdhe grundsatzlich nicht mehr ge-
setzlich festgelegt, sondern durch Ausschreibung am Markt ermittelt. Folglich
scheidet insoweit eine abweichende Bewertung aus.

Es ist deshalb in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die EEG-Umlage ange-
sichts der zwischenzeitlichen Reformen als Abgabe einzustufen ist. Diese zwei-
gleisige Priifung entspricht dem systematischen Aufbau des EuGH-Urteils zum
EEG 2012."¥ Der EuGH bewertete erst im Anschluss an die Verneinung der Ab-
gabeneigenschaft (,Daher®) die sonstige staatliche Kontrolle {iber die EEG-Um-
lage.'**® Es kdme nicht auf die Abgabeneigenschaft der EEG-Umlage an, sofern

1332 EuGH, C-262/12, EU:C:2013:851, Rn. 19 - Association Vent De Colére; EuGH, C-329/15,
EU:C:2017:671, Rn. 2 - ENEA; EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 53 — Achema.

1333 EuGH, 173/73, EU:C:1974:71, Rn. 35 - Italien/Kommission, EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:
851, Rn. 23 - Vent de Colére; EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407 Rn. 54 — Achema.

133 Koenig/Fortsch, in: Streinz (Hrsg.), AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107, Rn. 68.

1335 EuGH, C-262/12, ECLLEU:C:2013:851, Rn.30 - Vent de Colére; EuGH, C-329/15,
EU:C:2017:671, Rn. 26 - ENEA; EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 55 - Achema.

133 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 75 f.- Deutschland/Kommission.

1337 S0 auch Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (912); a. A. Maiworm, IR 2019, 205 (206); Scholtka, EuZW
2019, 418 (428).

1338 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 72- Deutschland/Kommission.
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die Mittel den 6ffentlichen Stellen zur Verfiigung stehen. Entsprechend sollte im
Umbkehrschluss auch die Abgabenqualitat fiir das Staatlichkeitskriterium ausrei-
chen.¥

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die zugrundeliegende Dogmatik zur Be-
wertung von Zwangsbeitragen unklar blieb. Der EuGH hat in seinem Urteil zum
EEG 2012 lediglich betont, dass eine abgabengleiche Wirkung fiir die Abgaben-
qualitdt nicht ausreichend ist.*** Auffillig ist, dass in den Rechtssachen Essent'**!
und Vent de Colére’**? mit der Abgabeneigenschaft der Zahlungspflichten in
Kombination mit den gesetzlichen Verwendungsbestimmungen jeweils zugleich
die staatliche Kontrolle tiber die generierten Mittel bejahte wurde. Es spricht des-
halb viel dafiir, die Erhebung von Zwangsabgaben als spezifischen Unterfall der
staatlichen Kontrolle einzustufen. Denn der Staat hat die stindige Kontrolle tiber
die Mittel, die durch Zwangsbeitrige erhoben und geméf gesetzlichen Vorgaben
verwaltet und verteilt werden. In diesen Fillen kontrolliert der Staat den kom-
pletten Finanzierungskreislauf von der Erhebung bis zur Verwendung im Detail.
Entscheidend ist hierbei, dass die zur Verwaltung der Mittel beauftragte Einrich-
tung keine eigenen Finanzmittel einsetzt und iiber keinerlei Einflussmoglichkei-
ten verfiigt.!**

Auch das EuGH-Urteil vom 15.05.2019** zur Beihilfequalitit des litauischen
Systems zur Finanzierung sog. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im
Elektrizitatssektor (DAIE) deutet darauf hin, dass die Abgabenjudikatur ein Son-
derfall der staatlichen Kontrolle darstellt. So fiihrte der Gerichtshof im Rahmen
der Darstellung des Kriteriums der standigen staatlichen Kontrolle aus, dass ,,ins-
besondere“** die Erhebung von Zwangsbeitrigen die Staatlichkeit der generier-
ten Mittel begriinden kann. Ausgangspunkt des Vorabentscheidungsverfahrens
war eine Klage von in Litauen ansissigen Gesellschaften, die u. a. KWK-Anlagen
zur Deckung ihres eigenen Stromverbrauchs betreiben.** Die Klage richtete sich
gegen die Verpflichtung, als Stromverbraucher eine Abgabe an die Netzbetreiber
zu zahlen, die im Anschluss an einen gesetzlich beauftragten Mittelverwalter

1339 Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirtschaftsrecht,
2020,85 (94).

130 Vgl. EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 71 - Deutschland/Kommission.

1341 EyGH, C-206/06, ECLI:EU:C:2008:413, Rn. 65 ff. - Essent Netwerk Noord BV.

1312 EyGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 29 ff. - Vent de Colére.

B8 Vgl. EuGH, C-262/12, ECLI:EU:C:2013:851, Rn.30 - Vent de Colére; EuGH, C-329/15,
EU:C:2017:671, Rn. 26 - ENEA; EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 55 - Achema.

134 EuGH, C-706/17, ECLLEU:C:2019:407 - Achema.

3% EuGH, C-706/17, ECLLEU:C:2019:407, Rn. 54 - Achema.

1346 EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 35 - Achema.
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transferiert wird. Dieser leitet die Mittel an die Erbringer der geférderten Leis-
tungen weiter, wozu u. a. die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien gehort.
Der Mittelverwalter muss eine unmittelbar oder mittelbar vom Staat kontrol-
lierte Einrichtung sein. Ein Regierungsbeschluss legt die Abgabenhohe sowie die
Regeln zur Erhebung, Verwaltung und Verteilung fest."**

Nach Ansicht des EuGH erfolgt die Férderung der DAIE durch staatliche
Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Die Zahlungsverpflichtungen wiesen
den Charakter einer Zwangsabgabe auf, da die Netzbetreiber die DAIE-Mittel
von samtlichen Stromverbrauchern ohne rechtliche Abweichungsmoglichkeit
erheben missen.”**® Der Umstand, dass die Mittelverwaltung von der offentli-
chen Hand getrennt erfolgt, sei unerheblich, weil der Mittelverwalter iiber kei-
nerlei Ermessen tiber die Bestimmung und Verwendung verfiigt. Vielmehr
miissten die Mittel entsprechend den detaillierten staatlichen Vorgaben einge-
setzt werden.'**

Auf den ersten Blick steht diese Begriindung im Widerspruch zur Bewertung
des EEG 2012."**° In dieser Entscheidung vertrat der EuGH die Ansicht, dass die
gesetzlichen Verwendungsbestimmungen des EEG 2012 ,,mangels gegenteiliger
Gesichtspunkte“'*! keine staatliche Verwendungsbefugnis begriinden. Sie wiir-
den hingegen bestatigen, dass der Staat keine vom EEG 2012 abweichende Ver-
wendung beschlieflen konnte.’**> Zur Einordnung dieser vermeintlich abwei-
chenden Bewertung ist zu beriicksichtigen, dass der EuGH in seinem Urteil zum
EEG erst nach Ablehnung der Abgabeneigenschaft gepriift hat, ob aufgrund
sonstiger Gesichtspunkte eine staatliche Verfiigungsgewalt vorliegt. Sofern der
Staat frei iber die Verwendung der Mittel bestimmen kann, liegt eine staatliche
Verfugungsmoglichkeit nahe. Dies bedeutet jedoch im Umkehrschluss nicht,
dass gesetzliche Verwendungsbestimmungen einer stdndigen staatlichen Kon-
trolle entgegenstehen. Bei Zwangsabgaben ohne staatliche Zugriffmoglichkeiten
bedarf es vielmehr gesetzlicher Vorgaben ohne Ermessensspielraum fiir den Mit-
telverwalter, da der Staat ansonsten keine stindige Kontrolle tiber die Gelder hat.

bb. Abgabeneigenschaft der EEG-Umlage des EEG 2014 und 2017

Der europdische Gerichtshof verneinte die Abgabeneigenschaft der Okostrom-
umlage nach dem EEG 2012 mit Verweis auf die EEG-Differenzkostensystematik

1347 EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 10 ff. - Achema.

1388 EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407, Rn.64 - Achema.

139 EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407, Rn.66 - Achema.

130 S0 Maiworm, IR 2019, 205 (206), wonach die abweichende Bewertung des fehlenden Ermessen-
spielraums ,,irritiert®.

1351 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 76 - Deutschland/Kommission.

1352 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 76 - Deutschland/Kommission.
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sowie aufgrund der fehlenden Verpflichtung zur Abwilzung auf die Letztver-
braucher.*® Im Unterschied zum EEG 2012'** sind die Ubertragungsnetzbe-
treiber im EEG 2017 nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die EEG-
Umlage von den Elektrizitaitsunternehmen zu verlangen. Ferner ist auch die fi-
nale Belastung der privilegierten stromkostenintensiven Unternehmen,'*** der
Eigenversorger*”” und der sonstigen nicht belieferten Letztverbraucher**® ge-
setzlich vorgeschrieben. Der Gesetzgeber mdchte hierdurch unterstreichen, dass
»den Netzbetreibern bei der Erhebung der EEG-Umlage vor dem Hintergrund des
allgemeinen Diskriminierungsverbotes kein Ermessen zusteht.“*

Lediglich die Abwilzung auf die belieferten Letztverbraucher ist weiterhin
keine Verpflichtung, sondern die antizipierte Regelfolge. Mit dem Hinweis, dass
die belieferten Letztverbraucher einen Grofiteil der EEG-Differenzkosten tragen,
wird teilweise die Abgabeneigenschaft abgelehnt.*®® Diese Argumentation tiber-
zeugt nicht, da sich die fehlende Verpflichtung zur Erhebung der EEG-Umlage
von den belieferten Letztverbrauchern nicht auf die Rechtsnatur der Zahlungs-
pflicht der iibrigen Stromverbraucher auswirken kann. Vielmehr wiirde die Ab-
gabeneigenschaft der EEG-Umlage gegeniiber den stromkostenintensiven Un-
ternehmen, Eigenversorgern und sonstigen Letztverbrauchern den gesamten Fi-
nanzierungsmechanismus ,infizieren“. Die generierten Geldmittel flieffen auf
ein einheitliches EEG-Konto. Mangels Unterscheidungsmoglichkeiten ist eine
differenzierte Betrachtung der Auszahlung nicht méglich, sodass im Sinne einer
effektiven Durchsetzung des EU-Beihilferechts von der Staatlichkeit des gesam-
ten Fordermechanismus ausgegangen werden miisste.**!

Dies setzt allerdings voraus, dass u. a. die Umlagepflicht fiir Eigenerzeuger
tatsachlich eine Abgabenqualitdt aufweist. Neben der fehlenden gesetzlichen
Verpflichtung zur Erhebung verwies der EuGH in seinem Urteil zum EEG 2012
auf den Umstand, dass sich die EEG-Umlage aus dem Differenzbetrag zwischen

133 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 71 {. - Deutschland/Kommission.

1354 Vgl § 37 Abs. 2 S. 1 EEG2012.

1355 ygl. § 60 Abs. 1S. 1 EEG 2017.

136§ 60a S. 1 EEG 2017.

137§ 61 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017.

3% § 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017.

139 Begr. RegE EEG 2017, BT-Drucks. 18/10209, S. 110.

13 Deutscher Bundestag, Unterabteilung/Fachbereich Europa, Das Urteil des Europiischen Ge-
richtshofs zum EEG 2012 und seine Ubertragung auf andere Férderkonstellationen im Energie-
bereich PE6 - 3000-042/19, S, 18; in diese Richtung auch Meitz, ZUR 2019, 353 (355).

131 So auch Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirt-
schaftsrecht, 2020,85 (93); Zorn, Das Unionsrecht als Determinante fiir die Einfithrung von Aus-
schreibungen als Instrument zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien,
2021,S.194 f.
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den Einnahmen und Ausgaben des EEG-Kontos ergibt.*> Zwar blieb die Trag-
weite des Verweises auf den Differenzcharakter in dem Urteil unklar. Gleichwohl
spricht fiir eine restriktive Auslegung die gebotene Eingrenzung des Anwen-
dungsbereichs der demokratiefernen Beihilfenkontrolle.’*® Entsprechend reicht
die gesetzliche Verpflichtung zur Erhebung fiir die Begriindung einer standigen
staatlichen Kontrolle im Sinne der Abgabenjudikatur allein nicht ausreicht. Viel-
mehr muss der Staat neben der Verwendung auch die Hohe der Abgabe gesetz-
lich festlegen, sodass eine umfassende und stindige Beherrschung des gesamten
Finanzkreislaufes gegeben ist.

Im Unterschied zur Rechtssache Essent und Vent de Colere wird die Umla-
gehohe im EEG 2014 und des EEG 2017 nicht durch einen Ministererlass festge-
setzt. Sie ergibt sich indessen aus den prognostizierten EEG-Differenzkosten.
Diese hiangen wiederum mafigeblich vom Strompreis am Spotmarkt der Strom-
borse ab. Ferner wird seit dem EEG 2017 auch die Hohe der Forderung nicht
mehr gesetzlich fixiert, sondern durch Ausschreibungen ermittelt. Die Umlage-
hohe wird somit in erheblichem Umfang durch Marktkrifte determiniert, die der
Staat nicht kontrollieren kann. Eine umfassende und stindige Beherrschung des
gesamten EEG-Umlagemechanismus durch den Staat liegt somit nicht vor.

Es sprechen deshalb die besseren Argumente dafiir, dass die EEG-Umlage des
EEG 2014 und des EEG 2017 keine Abgaben im Sinne der EuGH-Rechtspre-
chung sind. Der Staat kann die Hoéhe und damit auch den Umfang der generier-
ten Gelder nicht kontrollieren bzw. einseitig festlegen. Folglich begriinden auch
die Umlagereduzierungen fiir bestimmte Eigenerzeuger und Eigenversorgungs-
sachverhalte im EEG 2014 und EEG 2017 keinen Verzicht auf staatliche Mittel,
sodass insoweit der Anwendungsbereich des EU-Beihilferechts nicht eroffnet ist.
Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass eine abschlieflende und rechtssichere
Bewertung aufgrund der unzureichenden Begriindungstiefe des EuGH-Urteils
zum EEG 2012 nur begrenzt méglich ist.

d. Beihilfeeigenschaft der Eigenstromprivilegien des EEG 2021

Die Eigenstromprivilegien des EEG 2014 und des EEG 2017 sind mangels Ein-
satzes staatlicher Mittel im privatrechtlichen EEG-Fordermechanismus keine
Beihilfen. Diese Annahme beruht zentral auf dem Umstand, dass das EEG-Konto
nicht mit Haushaltsmitteln gespeist wird. Dementsprechend ist eine Neubewer-
tung erforderlich, sobald 6ffentliche Gelder in den EEG-Umlagemechanismus

1362 EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 70 - Deutschland/Kommission.
1363 Sjehe zur Kritik an der Beihilfenkontrolle S. 249.
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integriert werden. Eine solche Querfinanzierung erfolgte im Rahmen des Klima-
schutzprogramms 2030. Die Einnahmen aus dem nationalen Emissionshandel,
die dem Bund zustehen,"*** werden seit dem Jahr 2021 teilweise zur Senkung der
EEG-Umlage verwendet. Dies bedeutet, dass die Reduzierung der EEG-Umlage
mit 6ffentlichen Geldern finanziert wird, sodass eine beihilferechtliche Neube-
wertung unerlésslich ist.”**® Dariiber hinaus ist die Deckelung der EEG-Umlage
fiir das Jahr 2021 auf 6,5 ct/kWh und auf 6 ct/kWh fiir das Jahr 2022 Bestandteil
des Corona-Konjunkturpakets. Hierfiir wurden weitere 11 Mrd. Euro an Haus-
haltsmitteln zur Verfligung gestellt.

Fiir den Einsatz von Haushaltsmitteln zur Entlastung der Stromverbraucher
wurde mit § 3 Abs. 3 Nr. 3a EEV ein neuer Einnahmetatbestand zugunsten der
Ubertragungsnetzbetreiber eingefiihrt. Die Haushaltsmittel werden direkt auf
die EEG-Konten der Ubertragungsnetzbetreiber transferiert, sodass sie bei der
jahrlichen Festsetzung der EEG-Umlage zu beriicksichtigen sind. Infolge des
staatlichen Zuschusses werden die EEG-Differenzkosten ab dem Jahr 2021 nicht
nur von den Zahlungen der umlagepflichtigen Stromverbraucher gedeckt, son-
dern auch durch staatliche Zuschiisse. Dies fithrt zu einer Vermischung privater
und staatlicher Gelder auf dem EEG-Konto der Ubertragungsnetzbetreiber.

Dies bedeutet, dass die EEG-Forderung seit dem Jahr 2021 teilweise aus
Haushaltsmitteln finanziert wird. Mangels Unterscheidungsméglichkeiten zwi-
schen privaten und hoheitlichen Mitteln auf den EEG-Konten gebietet die effek-
tive Durchsetzung des EU-Beihilferechts, die Auszahlungen an die Anlagenbe-
treiber als staatlich im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV einzuordnen. Ab dem
Jahr 2021 haben die Vergiitungszahlungen des EEG deshalb die Rechtsqualitat
einer Beihilfe.'** Der Umstand, dass die Auszahlung iiber privatrechtliche Uber-
tragungsnetzbetreiber erfolgt, steht der Beihilfequalitit nicht entgegen. >

Im Gegensatz zur Mittelauskehrung erscheint auf der Erhebungsseite eine
differenzierte Betrachtung grundsitzlich moglich.**® Die Stromverbraucher zah-
len weiterhin auf privatrechtlicher Basis die EEG-Umlage an die Ubertragungs-
netzbetreiber, ohne dass der staatliche Zuschuss an sie ausgekehrt wird. Aller-
dings bewirkt die Umqualifizierung der Mittel auf den EEG-Konten als ,,staat-

1364 Gemaf § 10 Abs. 4 S. 1 BEHG.

13 Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht, S. 2.

13 Deutsche Energie-Agentur (dena), Das Klimapaket in der Gesetzgebung, S. 8 f.; Frenz, CuR 2020,
3; Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht, S. 5 £.; Lovens-Cronemeyer/Hartke,
ER 2020, 12 (17).

137 Vgl. EuGH, 173/73, EU:C:1974:71, Rn. 35 - Italien/Kommission; EuGH, C-262/12, ECLLEU:C:
2013:851, Rn. 23 - Vent de Colére; EuGH, C-706/17, ECLI:EU:C:2019:407 Rn. 54 — Achema.

13 Ludwigs, in: Mohr/Weyer (Hrsg.), Entwicklungen im Energieregulierungs- und Wirtschaftsrecht,
2020,85 (93).
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lich®, dass die Umlagereduzierungen einen Verzicht auf staatliche Mittel begriin-
den. Zudem zielt der Haushaltszuschuss darauf ab, die Umlagebelastungen fiir
die Biirger und die Wirtschaft zu verringern. Damit die EEG-Umlage in den Jah-
ren 2021 und 2022 ein fixiertes Niveau nicht tiberschreitet, werden die hierfiir
erforderlichen Haushaltsmittel zur Verfiigung gestellt. Dies hat zur Folge, dass
die Umlageprivilegien den Haushalt mittelbar belasten, indem sie die sonstigen
Einnahmen auf den EEG-Konto reduzieren. Bei einer Abschaffung der Privile-
gierungen wiirde sich der Refinanzierungsbedarf aus 6ffentlichen Geldern auf-
grund steigender Zufliisse auf den EEG-Konten entsprechend verringern. Die
Begiinstigungen fiir einzelne Eigenversorger und Eigenerzeuger des EEG 2021
werden somit mittelbar aus staatlichen Geldern finanziert, da sie durch staatliche
Zuschiisse ausgeglichen werden miissen. Folglich werden sie seit dem Jahr 2021
aus staatlichen Mitteln im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV gewahrt. 1%

Dies bedeutet jedoch nicht, dass saimtliche Umlagereduzierungen der Beihil-
fenkontrolle unterliegen. Zwar fokussierte sich die Debatte um die Beihilfeeigen-
schaften des EEG auf dem Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit. Gleichwohl ist
der Anwendungsbereich des Beihilferechts nur eroffnet, wenn sdmtliche Krite-
rien des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt sind. Es ist deshalb jeweils zu priifen, ob
die Eigenstromprivilegien zusétzlich einen zurechenbaren und selektiven Vorteil
begriinden, der den Wettbewerb verfilscht oder zu verfilschen droht und geeig-
net ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

aa. Zurechenbarkeit und Einsatz staatlicher Mittel

Neben dem Einsatz staatlicher Mittel miissen Beihilfen im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV dem Staat zurechenbar sein."””° Hierfiir ist eine Beteiligung 6ffent-
licher Stellen am Erlass der Mafinahme ausreichend.””* Dementsprechend ist die
staatliche Zurechenbarkeit in Bezug auf die Umlagereduzierungen unproblema-
tisch gegeben, da sie jeweils auf vom Staat erlassene gesetzliche Regelungen be-
ruhen.

13% S0 im Ergebnis auch Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht, S. 5 £;; auch der
Gesetzgeber geht von der Beihilfequalitit des EEG 2021 und der Umlageprivilegierungen auf-
grund der anteiligen Haushaltsfinanzierung aus; vgl. Begr. RegE EEG 2021, BT- BT-Drucks.
19/23482, S. 147.

370 EuGH, C-329/15, EU:C:2017:671, Rn. 20 - ENEA; EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268,
Rn. 48 - Deutschland/Kommission.

71 EuGH, C-262/12, ECLI:EEU:C:2013:851, Rn.17f. - Vent de Colére; EuGH, C-329/15,
EU:C:2017:671, Rn. 21 - ENEA; EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 49 - Deutsch-
land/Kommission.
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bb. Vorliegen eines selektiven Vorteils

Der Beihilfetatbestand setzt eine Begiinstigung im Sinne eines Vorteils ohne
marktgerechte Gegenleistung voraus.'*”> Neben direkten Subventionen in Form
von Mittelzuwendungen werden auch solche Mafinahmen erfasst, die Belastun-
gen vermindern, die ein Unternehmen regelmiflig zu tragen hat, und die daher
Subventionen nach Art und Wirkungen gleichstehen.?”

Die Begiinstigung darf lediglich bestimmten Unternehmen oder Produkti-
onszweigen gewahrt werden. Das Merkmal der Selektivitit dient der Abgrenzung
zu wirtschaftspolitischen Mafinahmen im Allgemeinen, die nicht der Beihilfen-
kontrolle unterliegen."”* Kein selektiver Vorteil ist gegeben, wenn die Unter-
scheidung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem Aufbau des Sys-
tems ergibt."*” Hierfiir ist eine Gesamtwiirdigung notwendig. Die Differenzie-
rung muss sich aus den Grund- und Leitprinzipien des Systems ergeben, das
umfassend zu wiirdigen ist.*’® Ferner kénnen der jeweiligen Gesamtregelung in-
hirente Zwecke ein von vornherein selektives System rechtfertigen, sodass keine
Beihilfe vorliegt."*””

Grundsitzlich wird im EEG fiir den Verbrauch einer Kilowattstunde Strom
die EEG-Umlage erhoben. Simtliche Stromverbraucher sollen einen Beitrag zur
Finanzierung der EEG-Forderung leisten. Dementsprechend begriindet die Be-
freiung von der Umlagepflicht eine Begiinstigung in Form einer Belastungsmin-
derung. Dies gilt unabhéngig davon, ob etwaige Wettbewerbsnachteile infolge

132 EuGH, 30/59, ECLI:EU:C:1961:2 - Bergmannprimie; Cremer, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 107 Rn. 10; Eisenhut, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 7.

1373 EuGH, 30/59, ECLL:EU:C:1961:2; — Steenkolen-mijnen, seither stindige Rspr., vgl. etwa EuGH,
C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100, Rn. 13 f - Banco Exterior de Espafia; EuGH, C-143/99, E-
CLLI:EU:C:2001:598, Rn. 38 — Adria-Wien-Pipeline; EuGH, C-66/02, ECLI:EU:C:2005:768, Rn. 77
- Italien/Kommission; EuGH, C-393/04 und C41/05, ECLI:EU:C:2006:403, Rn. 29 - Air Liquide
Industries Belgium; EuGH, C-78/08 bis C 80/08, ECLI:EU:C:2011:550, Rn. 45 - Paint Graphos.

1374 Bir-Bouyssiére, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), AEUV, 4. Aufl. 2019,Art. 107 Rn. 13

1375 EuGH, C-159/01, ECLI:EU:C:2004:246, Rn. 42 —Niederlande/Kommission; EuGH, C-279/08 P,
ECLLEU:C:2011:551, Rn. 62 — Kommission/ Niederlande; EuGH, C-374/17, ECLI:EU:C:2018:
1024, Rn. 44 - A-Brauerei.

1576 Oligmiiller, 1+E 2015, 125 (128).

377 EuGH, C-308/01, EU:C:2004:252, Rn. 74ff. - GIL Insurance; EuGH, C-78/08 bis C-80/08,
EU:C:2011:55, Rn. 64 ff. - Paint Graphos; EuGH, C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024, Rn. 49 - A-
Brauerei.
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niedrigerer Belastungen in anderen EU-Staaten ausgeglichen werden,*”® da der
jeweilige Mitgliedstaat den Referenzrahmen fiir die Vergleichsgruppe bildet.'*”

Fir die Frage der Selektivitit des Vorteils kommt es mafigeblich auf die ein-
zelnen Ausnahmeregelungen an. Der Anwendungsbereich des Beihilferechts ist
unabhéngig von der Staatlichkeit der Mittel nicht eroffnet, sofern die Befreiungs-
vorschrift auf den Grund- oder Leitprinzipien des Umlagesystems beruht oder
fiir dessen Funktionsféhigkeit erforderlich ist.

aaa. Kraftwerkseigenverbrauch

Gemifd § 61a Nr. 1 EEG 2021 entfillt die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage
fir diejenige Elektrizitat, die - technisch bedingt - eingesetzt werden muss, um
die der EEG-Umlage unterliegende Strommenge erzeugen zu kénnen (Kraft-
werkseigenverbrauch). Diese Befreiungsvorschrift steht im Einklang mit der Sys-
tematik des Umlagesystems, das nur die tatsichliche, dem Letztverbraucher zum
freien Verbrauch zur Verfiigung stehende Strommenge mit der EEG-Umlage be-
lastet.*® Sie entspricht auch der Logik von Art. 14 Abs.la der Richtlinie
2003/96/EG™®!, wonach u. a. die zur Stromerzeugung verwendete Elektrizitit
von bestimmten Steuern freizustellen ist.'*** Die Freistellung des Kraftwerksei-
genverbrauchs von der Umlagepflicht ist daher durch die Natur und den allge-
meinen Aufbau des EEG-Umlagesystems gerechtfertigt, sodass insoweit keine
Beihilfe vorliegt."**

bbb. Inselanlagen

Inselanlagen im Sinne von § 61a Nr. 2 EEG 2021 sind von der Umlagepflicht be-
freit. Kennzeichnend fiir diese Anlagen ist, dass sie keinen festen Ortsbezug auf-
weisen, sondern laufend den Ort wechseln. Eine prazise Berechnung des Strom-
verbrauchs in Deutschland ist oftmals nicht moglich. Zudem sind Inselanlagen

1378 Die Bundesregierung hat im Rahmen des Beihilfeverfahrens zum EEG 2012 argumentiert, dass
die Besondere Ausgleichsregelung keinen selektiven Vorteil verschaffe, weil die Strompreise in
anderen Lindern der Europdischen Union deutlich niedriger seien; vgl. EuG, T-47/15, E-
CLI:EU:T:2016:281, Rn. 46.

1379 Vgl. EuGH, C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100 Rn. 14 f. - Banco Exterior de Espafia SA; EuGH, C-
6/97, ECLLI:EU:C:1999:251, Rn. 16 ff. - Italien/Kommission; EuG, T-47/15, ECLI:EU:T:2016:281,
Rn. 49 - Deutschland/Kommission; Sailer/Kantenwein, in: Resthoft/Schifermeier, EEG, 4. Aufl.,
Einleitung, Rn. 276; Steffens, Erneuerbare Energien im européischen Binnenmarkt fiir Elektrizi-
tét, S. 451.

138 Siehe hierzu auch die Ausfithrungen auf S. 181.

131 Richtlinie zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung
von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. L 283 vom 31.10.2003.

1382 Darauf hinweisend EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 94.

1383 S0 auch EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 94.
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typischerweise nicht fest an ein Netz angeschlossen, sodass die Netzbetreiber re-
gelmiflig keine Kenntnis von ihrer Existenz haben. In Anbetracht dessen stiinde
der Aufwand fiir die Erfassung des umlagepflichtigen Stromverbrauchs der In-
selanlagen in keinem angemessenen Verhiltnis zu den Einnahmen fiir das EEG-
Konto. Die Befreiungsvorschrift fiir Inselanlagen dient damit der Effizienz und
im weiteren Sinne der Funktionsfihigkeit des EEG-Umlagemechanismus. Auf-
grund ihrer systemimmanenten Rechtfertigung kann sie als nicht selektiv im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV eingeordnet werden.'?*

ccc. De-minimis-Regel fiir Kleinanlagen

Auch bei Kleinanlagen im Sinne des § 61a Nr. 4 EEG 2021 steht der Aufwand fiir
die Ermittlung des Selbstverbrauchs wohl in keinem angemessenen Verhéltnis
zu den potentiellen Umlageeinnahmen. Entsprechend kann die Befreiungsvor-
schrift ebenfalls aufgrund des Aufbaus des Umlagesystems als nicht selektiv an-
gesehen werden. Jedenfalls fillt sie unter die De-minimis-Verordnung* und
unterliegt deshalb keiner Beihilfenkontrolle (Art. 3 Abs. 1 der De-minimis-Ver-
ordnung).'**® Eine De-minimis-Beihilfe liegt grundsatzlich vor, wenn einem ein-
zelnen Unternehmen innerhalb von drei Jahren nicht mehr als 200.000 EUR ge-
wihrt wird (Art. 3 Abs. 2 der De-minimis-Verordnung) und die gewéhrte Bei-
hilfe transparent im Sinne des Art. 4 der De-minimis-Verordnung ist. Es erfolgt
keine Unterscheidung zwischen Einzelbeihilfen und Beihilferegelungen, sodass
auch Beihilfen in Form von Gesetzen unabhingig vom Regelungszeitraum er-
fasst werden. "

Die Umlagebefreiung fiir Kleinanlagen gilt fiir hochstens 10 Megawattstun-
den selbst verbrauchten Stroms pro Kalenderjahr. Ausgehend von der EEG-Um-
lage fir das Jahr 2020 in Hohe von 6,5 ct/kWh betrigt die Befreiung je Anlage
maximal 6.550 EUR. Diese gesetzlich geregelte Obergrenze gewihrleistet, dass
die De-minimis-Schwelle nicht tiberschritten wird, sodass eine transparente Bei-
hilfe im Sinne des Art. 4 Abs. 7 der De-minimis-Verordnung gegeben ist. § 61a

1384 S0 auch EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 95.

1% Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission v. 18.12.2013 iiber die Anwendung der Artikel
107 und 108 AEUV auf De-minimis-Beihilfen, ABlL. L 352, siehe hierzu Ludwigs, REE 2017,
109 ff.

138 Es wird diskutiert, ob die Festlegung von Schwellenwerten eine zuldssige Ermessensausiibung der
Kommission darstellt oder gegen Unionsrecht verstofit, vgl. hierzu Wallenberg/Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 107, Rn. 85; jedenfalls ist die Anwendung der De-minimis-
Verordnung gingige Praxis.

7 Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 107 Rn. 81.
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Nr. 4 EEG 2021 wird daher als Mafinahme angesehen, die nicht alle Tatbestands-
voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt. '3

ddd. Privilegierungen fiir umweltfreundliche Eigenversorger

Die vollstindige Umlagebefreiung fiir autarke EE-Eigenversorger (§ 61a Nr. 3
EEG 2021), fir die Eigenversorgung aus EE-Anlagen mit einer installierten Leis-
tung von hochstens 30 Kilowatt (§ 61b Abs. 2 EEG 2021) und die Umlageredu-
zierungen fiir die sonstigen EE-Eigenversorger (§ 61b Abs. 1 EEG 2021) sind dem
Zweck des EEG inhidrent. EE-Eigenversorger dienen dem gesetzgeberischen Ziel,
den Okostromanteil am Bruttostromverbrauch zu steigern, ohne eine finanzielle
Forderung hierfiir zu erhalten. Ihre Privilegierungen entsprechen der Logik des
EEG-Fordersystems und stellen keine Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV dar.”®

Im Gegensatz hierzu ergeben sich die Umlageverringerungen fiir hocheftfizi-
ente KWK-Anlagen ($ 61c f. EEG 2021) nicht aus der Logik des EEG-Fordersys-
tems.'*** Obwohl sie als umweltfreundlich gelten, dienen sie als konventionelle
Anlagen nicht dem Ziel des EEG. Der Fordermechanismus bezieht sich aus-
schliefSlich auf erneuerbare Energien. Die Privilegierungen fiir KWK-Anlagen
sind deshalb nicht systeminhdrent und begriinden einen selektiven Vorteil im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Ihr Beitrag zum Umwelt- und Klimaschutz ist
lediglich im Rahmen der Vereinbarkeitspriifung mit dem Binnenmarkt zu be-
riicksichtigen.

eee. Befreiungen und ErmaBigungen fiir Bestandsanlagen

1391 1392

Die Umlagebefreiungen fiir Bestandsanlagen'*' und é&ltere Bestandsanlagen
sowie die Umlageverringerungen fiir modernisierte Bestandsanlagen'*** begriin-
den jeweils einen selektiven Vorteil."*** Diese unabhingig vom eingesetzten
Energietrager erfolgenden Privilegierungen stehen im Widerspruch zum Zweck
des Fordermechanismus und beruhen nicht auf der Logik oder der Natur des

1388 S0 auch EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 98.

1389 S0 auch EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 95.

3% A. A.: Oligmiiller, I+E 2015, 125 (128 f.), der maf3geblich auf den Klimaschutzzweck des EEG ab-
stellt.

391§ 61e EEG 2021.

132§ 61f EEG 2021.

193§ 61g EEG 2021.

1394 S0 auch EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 98 ff;; a. A.: Oligmiiller, I+E 2015, 125 (128 {.),
wonach die Bestandsschutzregelungen als Auspragung des ,,Grundsatzes der Belastungsgerech-
tigkeit* verfassungsrechtlich geboten sind.
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Systems. Eine etwaige Vermeidung unbilliger Harten schlief3t den Anwendungs-
bereich der Beihilfenkontrolle nicht aus, sondern ist allenfalls im Rahmen des
Genehmigungsermessens der EU-Kommission zu wiirdigen.

fff. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Ausnahmeregelungen fiir hoch-
effiziente KWK-Anlagen und fiir Bestandsanlagen einen selektiven Vorteil be-
griinden. Fiir die Sonderregelungen fiir bestimmte Eigenversorgungssachver-
halte gilt das hingegen nicht, da sie entweder auf einem Grund- und Leitprinzip
des EEG-Fordermechanismus beruhen oder fiir dessen Funktionsfahigkeit erfor-
derlich sind bzw. unter die De-minimis-Verordnung fallen.

cc. Drohende Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachti-
gung

Ein selektiver Vorteil unterliegt nur dann der Beihilfenkontrolle, wenn er den
Wettbewerb verfélscht oder zu verfilschen droht und den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigt. Eine Wettbewerbsverfilschung im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt vor, wenn die gewihrte Beihilfe die Stellung eines
Unternehmens gegeniiber Wettbewerbern im innergemeinschaftlichen Handel
starkt.’**> Eine potentielle Verbesserung ist bereits ausreichend, da eine Verfal-
schung des Wettbewerbs lediglich drohen muss."**® Das damit eng verkniipfte
Tatbestandsmerkmal der Handelsbeeintrachtigung ist ebenfalls weit auszulegen.
Es kommt mafigeblich darauf an, ob sich der Handelsverkehr ohne die Gewéh-
rung der Beihilfe in einer anderen Weise entwickeln konnte. '’

KWK-Anlagen und Bestandsanlagen zur Eigenerzeugung kommen haupt-
sichlich in den Branchen Chemie, Stahl, Papier und Mineral6lverarbeitung zum
Einsatz.*®In diesen Branchen gibt es Handel zwischen den Mitgliedstaaten und
eine Wettbewerbs- und Konkurrenzsituation zu Unternehmen, die in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassen sind.*” Die Umlageverringerungen haben fiir

%3 EuGH, Rs. C-41/90, ECLL:EU:C:1980:2009, Rn. 11 f.- Philip Morris; EuGH, C-148/04, E-
CLL:EU:C:2005:774, Rn. 56 - Unicredito Italiano SpA/Agenzia delle Entrate.

13% Kriger, Die Forderung erneuerbarer Energien im Europiischen Elektrizititsbinnenmarkt, 2015,
S.229.

137 BuGH, C-148/04, ECLLI:EU:C:2005:774, Rn. 55 ff. - Unicredito Italiano SpA/ Agenzia delle Ent-
rate; Miiller-Terpitz/Ouertani, EnWZ 2016, 536. (537); Kroger, Die Forderung erneuerbarer Ener-
gien im Europdischen Elektrizititsbinnenmarkt, 2015, S. 229.

139 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 112.

13 Die Branchen Chemie, Stahl, Papier und Mineraldlverarbeitung stehen auf der Liste der Wirt-
schaftszweige mit einer Handelsintensitét von mehr als 10 % in Anhang 3 der Umweltschutz- und
Energiebeihilfeleitlinien.
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die begiinstigten Unternehmen geringere Produktionskosten zur Folge, sodass
sie jhre Erzeugnisse auf dem Binnenmarkt zu potentiell niedrigeren Preisen an-
bieten konnen. Auf diese Weise wird ihre Wettbewerbsfihigkeit gegentiber aus-
lindischen Konkurrenten gestarkt. Die Ausnahmeregelungen fir KWK-Anlagen
und Bestandsanlagen sind daher geeignet, den Wettbewerb zu verfilschen und
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintréichtigen.

e.  Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Die Umlageprivilegierungen fiir KWK- und Bestandsanlagen unterliegen seit
dem Jahr 2021 als Beihilfen einer Kontrolle durch die EU-Wettbewerbshiiter, so-
dass sich die Frage ihrer Genehmigungsfihigkeit stellt. Beihilfen in Form einer
Befreiung von finanziellen Beitrdgen zur Férderung erneuerbarer Energien kon-
nen auf Grundlage der Ermessensvorschrift des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV mit
dem Binnenmarkt vereinbar sein. Trotz des Grundsatzes, dass Ausnahmen zum
Beihilfeverbot restriktiv auszulegen sind,**! steht der EU-Kommission bei der
Genehmigung von Beihilfen ein weiter Ermessensspielraum zu.'**? Sie hat die po-
sitiven Auswirkungen der Mafinahme mit den befiirchteten Wettbewerbsverfal-
schungen abzuwigen.** In Konkretisierung ihres Genehmigungsermessens hat
die EU-Kommission die UEBLL und die KUEBLL als Nachfolgeregelung erlas-
sen.'*" Diese enthalten detaillierte Vereinbarkeitskriterien fiir verschiedene Ar-
ten von Beihilfen im Bereich des Energieumweltrechts.*® Gemif3 den allgemei-
nen Vereinbarkeitskriterien beider Leitlinien muss die Beihilfe

e einen Beitrag zu einem Ziel von gemeinsamem europiischem Interesse
leisten,

e erforderlich, angemessen und transparent ausgestaltet sein,

e cinen Anreizeffekt aufweisen und

e Ubermiflige Wettbewerbsbeeintrichtigungen vermeiden. 4%

1490 S auch EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 112.

101 Vgl u. a. EuGH, C-301/96, ECLI:EU:C:2003:509, Rn. 66 - Deutschland/Kommission.

1402 FyGH, C-288/98, ECLI:EU:C:2000:537, Rn. 26 - Deutschland/Kommission; EuGH, C-327/97, E-
CLI:EU:C:2004:234, Rn. 83 - Italien/Kommission; EuGH, C-431/14 P-R, ECLLEU:C:2014:2418,
Rn. 36 ff. - Griechenland/Kommission; Kiihling/Riichardt, in: Streinz, Art. 107 AEUV Rn. 121;
Ludwigs, REE 2018, 1 (8); Oertani, Umlagesysteme im Energierecht, S. 142.

1493 Kiihling/Riichardt, in: Streinz, Art. 107 AEUV Rn. 122; Oertani, Umlagesysteme im Energierecht,
S. 142.

1404 Ludwigs, REE 2018, 1 (9).

1% Eingehend hierzu Oertani, Umlagesysteme im Energierecht, S. 148 ff.

1406 Abschnitt 3. Rn 22 ff. KUEBLL, UEBLL Rn. 27; Miiller-Terpitz/Ouertaini, EnWZ 2016, 536 (540).
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Im Rahmen der Angemessenheitspriifung sind seit den KUEBLL explizit die
Beitrige der Beihilfe zu den europdischen Klimaschutzzielen zu berticksichti-
gen."”” Die Beihilfegenehmigungen fiir die Ausnahmeregelungen nach dem
EEG 2017 fiir KWK-Anlagen'*®® und Bestandsanlagen'® zeigen exemplarisch,
wie die Kommission ihr Ermessen ausiibt. Zwar unterliegen die Regelungen des
EEG 2017 - im Unterschied zum EEG 2021 - nach der hier vertretenen Ansicht
mangels Einsatzes staatlicher Mittel keiner Beihilfenkontrolle. Gleichwohl sind
die Ausfithrungen zum EEG 2017 auch auf das EEG 2021 tibertragbar, da sich
die Ausgestaltungen der Befreiungen nicht geandert haben. Die tatbestandliche
Beurteilung des Staatlichkeitskriteriums ist der Vereinbarkeitsbewertung vorge-
lagert und wirkt sich insoweit nicht auf die Rechtfertigungsebene aus.

aa. Umlageprivilegien fiir KWK-Anlagen

Obwohl weder die UEBLL noch die KUEBLL explizite Vorgaben fiir Begiinsti-
gungen zugunsten von Eigenerzeugern enthalten, sind sie auch auf solche Beihil-
fen anwendbar.'*'® Gemif3 den Leitlinien sollen Finanzierungsmechanismen, bei
denen die Stromverbraucher die Okostromférderkosten tragen, grundsitzlich
nicht zwischen den unterschiedlichen Letztverbrauchergruppen differenzie-
ren."*"" Durch umweltsteuerdhnliche Abgaben sollen, die der Gesellschaft insge-
samt entstehenden Kosten umweltschddlichen Verhaltens internalisiert werden.
Nur ausnahmsweise kann zum Schutz der Wettbewerbsfihigkeit von Unterneh-
men von dem Grundsatz einer verursachungsgerechten Kostenverteilung abge-
wichen werden. "

Auch die EU-Kommission priifte die Umlagereduzierungen fiir KWK-Anla-
gen gemdf’ §§ 61c f. EEG 2017 auf der Grundlage des Abschnitts 3.4 (,,Energie-
effizienzmafinahmen einschliellich Kraftwarme-Kopplung, Fernwirme und
Fernkilte“) sowie anhand des Abschnitts 3.7.2 (,,Beihilfen in Form von ErmafSi-
gungen des Beitrags zur Finanzierung erneuerbarer Energien®) der UEBLL.'*"

Nach iiberzeugender Ansicht der Wettbewerbshiiter dient die Forderung der
Stromerzeugung mit hocheffizienten KWK-Anlagen dem Umweltschutz als Ziel

1407 Gem. Abschnitt 3.3 der KUEBLL.

1408 EU-Kommission, C (2018) 5019 final.

19 EU-Kommission, C(2017) 8482 final.

10 Ludwigs, REE 2017, 109(117); a. A. Oligmiiller, I+E 2015, 125 (126); wonach der Fokus der UEBLL
auf Liefersachverhalte einer Anwendung entgegensteht.

411 UEBLL, Rn. 182; in diese Richtung auch KUEBLL Rn. 293.

1412 KUEBLL Rn. 293.

1413 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 103 ff.



I. Europdisches Beihilferecht 245

von gemeinsamem Interesse.'*"* Die Umlagereduzierungen des EEG seien als
Anreizeffekt™*" fiir die gewiinschten Investitionen in KWK-Anlagen grundsitz-
lich erforderlich, da ihre Stromgestehungskosten tendenziell hoher sind als der
Strommarktpreis.'*!® Allerdings bediirfe es zur Vermeidung einer Uberforde-
rung einzelner Anlagen einer differenzierten Betrachtung. Insoweit bezog sich
die Beihilfeaufsicht mafgeblich darauf, ob die Umlagereduzierungen Projektren-
diten (,,rates of return®) von maximal 20 % im Servicesektor und 30 % in der In-
dustrie nicht iiberschreiten.'*”” Dieses Priifungskriterium fithrte zur Anpassung
der Umlagebefreiungen fir KWK-Anlagen durch das Energiesammelgesetz'*!®
vom 20.12.2018. Nach Ansicht der EU-Kommission begriindete die urspriingli-
che Regelung, die samtliche hocheffizienter KWK-Anlagen mit einem Monats-
oder Jahresnutzungsgrad von mindestens 70 % privilegierte, teilweise eine syste-
matische Uberférderung. ' Die Bundesregierung hatte zugesagt, die Wirt-
schaftlichkeit der KWK-Anlagen auf Basis der in der beihilferechtlichen Notifi-
zierung enthaltenen Beispiel-KWK-Anlagen zu evaluieren.

Auf dieser Grundlage wurden in Abstimmung mit der EU-Kommission die
Umlageerméfligungen fiir neu zu errichtende KWK-Anlagen mit einer installier-
ten Leistung zwischen einem Megawatt bis einschlieflich zehn Megawatt gestri-
chen, soweit sie in einem Kalenderjahr eine Auslastung von mehr als 3.500 Voll-
benutzungsstunden zur Eigenversorgung aufweisen.*® Diese Riickausnahme
vom Umlageprivileg sollte mdglichst zielgenau eine Uberférderung verhindern.
Die Wirtschaftlichkeit von KWK-Neubauprojekten hédngt stark von individuel-
len Parametern (Typ, Grofle, Auslastung und Eigennutzungsquote etc.) ab.**!
Im Anlagesegment von mehr als einem bis einschlief3lich zehn Megawatt instal-
lierter Leistung sind tendenziell hohe Projektrenditen moglich, da die vergleichs-
weise geringen Investitionskosten von standardisierten Blockheizkraftwerken

1414 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 108, hocheffiziente KWK-Anlagen gelten auch weiter-
hin als beihilfefihig gem. KUEBLL Rn. 83.

415 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 113.

1416 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 109.

47 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 138 ff.

418 BGBI. I Nr. 49, S. 2532.

"9 Eine systematische Uberforderung liegt vor, wenn die Stromgestehungskosten von mindestens
einer der Beispiel-KWK-Anlagen unter Beriicksichtigung der reduzierten EEG-Umlage bei einer
angenommenen Projektrendite von 30 % in zwei aufeinanderfolgenden Jahren in der Lebensdau-
erbetrachtung um mehr als 0,5 ct/kWh unter dem anzusetzenden mittleren Marktpreis fiir Strom
liegt, Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 75.

1420 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 75.

142! Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 76.



246 D. Europarechtliche Rahmenbedingungen

dieser Grofie auf eine relativ grofie Menge erzeugten Stroms umgelegt werden
kénnen. '

Diese Beschrinkung des Umlageprivilegs wurde mit Riickwirkung zum
01.01.2019 durch das Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber Energiedienstleis-
tungen und anderer Energieeffizienzmafinahmen'** vom 20.11.2019 gestrichen.
Angesichts des EuGH-Urteils zum EEG 2012 ging der Gesetzgeber zeitweise da-
von aus, nicht mehr an die Vorgaben der EU-Kommission gebunden zu sein.'***
Angesichts des Haushaltszuschusses zur Senkung der EEG-Umlage ab dem Jahre
2021 wurde diese beihilferechtliche Einschitzung revidiert. Deutschland wollte
wieder eine beihilferechtskonforme Ausgestaltung der Umlagereduzierung fiir
KWK-Anlagen in der Eigenversorgung sicherstellen, sodass die anlagenspezifi-
schen Beschrinkungen entsprechend dem Energiesammelgesetz wieder einge-
fuhrt wurden.'*®

Die EU-Kommission ging davon aus, dass Umlagereduzierungen, wie sie im
Energiesammelgesetz erstmals umgesetzt wurden, keine unangemessene Wett-
bewerbsbeeintrachtigungen begriinden, da sie hinsichtlich der installierten
Stromerzeugungskapazitit, der Zahl an Betriebsstunden und der Stromintensitat
der Branche differenzieren.'**® Sofern sich in der Zwischenzeit die Rahmenbe-
dingungen und die Wirtschaftlichkeit der KWK-Anlagen nicht wesentlich gedn-
dert haben, sollte diese Beurteilung angesichts der identischen Regelung auch auf
§ 61c EEG 2021 iibertragbar sein.

Die Riickausnahme von der Beschrinkung des Umlageprivilegs fiir stromin-
tensive Unternehmen'*” wurde ebenfalls auf Grundlage des Abschnitts 3.7.2 der
UEBLL fiir rechtmiflig erklart."*® Angesichts der niedrigen Stromgestehungs-
kosten in den stromintensiven Branchen liege insoweit keine systematische
Uberforderung vor. Vielmehr bediirfe es dieser Anreizwirkung fiir die ge-
wiinschten Investitionen.**? Die sonstigen Riickausnahmen fiir KWK-Anlagen,
die der Letztverbraucher erstmals nach dem 31.06.2014, aber vor dem 01.01.2018
zur Eigenversorgung genutzt hat, stiinden im Einklang mit den Ubergangsbe-
stimmungen fiir Beihilfen gemaf} Abschnitt 3.7.3 der UEBLL.'**

1422 Begr. RegE Energiesammelgesetz, BT-Drucks. 19/5523, S. 76.

12 BGBI. 12019, S. 1719.

1424 ygl. Begr. RegE Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen vom 26.06.2019, BT-Drucks. 19/11186, S. 12.

1425 Begr. RegE EEG 2021, BT- BT-Drucks. 19/23482, S. 147.

126 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 115 ff.

427 Gemaf § 61c Abs. 3 EEG 2017 bzw. § 61c Abs. 3 EEG 2021.

1428 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 148.

12 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 154.

1430 EU-Kommission, C(2018) 5019 final, Rn. 158 ff.



I. Europdisches Beihilferecht 247

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass die EU-Kommission die
Umlagereduzierungen fiir KWK-Anlagen fiir vereinbar mit dem Binnenmarkt
hilt, soweit diese keine tiberméfligen Projektrenditen zur Folge haben. Hierfiir
kommt es maf3geblich auf die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der einzel-
nen Anlagetypen an. Im Falle einer systematischen Uberférderung ist der Ge-
setzgeber gehalten, den Anwendungsbereich insoweit einzuschranken. Diese bei-
hilferechtliche Bewertung ist iiberzeugend, da sie einerseits den unionsrechtlich
anerkannten Beitrag der KWK-Anlagen zum Umweltschutz honoriert und zu-
gleich unangemessene Wettbewerbsbeeintrachtigungen in Form systematischer
Uberférderung der Begiinstigten verhindert.

bb. Bestandsschutzregelungen

Die vollstaindigen EEG-Umlagebefreiungen fiir Bestandsanlagen stehen hinge-
gen im Widerspruch zu den Leitlinienvorgaben, da diese keine Verringerung von
Okostromumlagen auf null, sondern hdchstens auf 15 %'*! bzw. 20 %'**2 vorse-
hen.'** Das EEG sieht fiir diese Anlagen auch keine progressive Umlagepflicht
in Form von Ubergangsbestimmungen im Sinne des Abschnitts 3.7.3 der UEBLL
vor.'#* Dessen ungeachtet hat die EU-Kommission die Bestandsschutzregelun-
gen des EEG genehmigt. Sie hat diese nicht anhand der UEBLL, sondern auf der
Grundlage der allgemeinen Ermessensvorschrift des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV
gepriift."**® Mangels abschlieenden Charakters der UEBLL ist ein solcher Riick-
griff zuldssig.'*** Hierfiir spricht, dass die Beihilfeaufsicht nach der EuGH-Judi-
katur'*” bei der Einzelfallprifung nicht vollstindig auf ihr Ermessen nach
Art. 107 Abs. 3 AEUV verzichten kann.'*® Die Leitlinien diirfen nicht vom eu-
ropéischen Primarrecht abweichen.'*® Dementsprechend kénnen Beihilfen los-
gelost von den einschldgigen Leitlinienvorgaben genehmigt werden, sofern sach-
liche Griinde dies rechtfertigen.'*

1431 UEBLL, Rn. 188; KUEBLL, Rn. 147.

432 JEBLL, Rn. 197; KUEBLL, Rn. 147.

3 Ludwigs, REE 2017, 109 (118); Ouertani, Umlagesysteme im Energierecht, S. 278.

34 Ouertani, Umlagesysteme im Energierecht, S. 278.

1435 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 118.

4% Gundel, EuZW 2016, 606 (608 f.); Ludwigs REE 2017, 109 (118); Ludwigs, REE 2018, 1 (10); Olig-
miiller, I+E 2015, 125 (128); Ouertani, Umlagesysteme im Energierecht, S. 148; Thiele, in: Dau-
ses/Ludwigs (Hrsg.), EU-WirtschaftsR-HdB, 2021, H. IIL. Rn. 257.

47 EuGH, C-431/14 P, ECLI:EU:C:2016;145, Rn. 71 - Griechenland/Kommission.

438 Ludwigs, REE 2018, 1 (10); Ludwigs REE 2017, 109 (118).

¥ EuGH, C-431/14 P, ECLI:EU:C:2013:513, Rn. 59 - Ziegler/Kommission.

1490 Gundel, EuZW 2016, 606 (608 f.); Ludwigs, REE 2018, 1 (10); Ludwigs REE 2017, 109 (118).
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Die EU-Kommission begriindete die Genehmigung auf Grundlage des
Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV mit dem Umstand, dass die Eigenversorgung erst mit
dem EEG 2014 umlagepflichtig wurde.***! Die Einbeziehung zielte darauf ab, die
»Flucht in die Eigenversorgung“ zu stoppen, damit die Forderung erneuerbarer
Energien nachhaltig sein konnte, was wiederum ein Ziel im gemeinsamen Inte-
resse sei.’**? Die Bestandsanlagen wiren nicht zur Umgehung der EEG-Umlage
errichtet worden, sodass die Umlagepflicht eine unbillige Hérte ohne Steue-
rungseffekt darstellen wiirde.'*** Deutschland hitte nachgewiesen, dass Ei-
genversorger mit Bestandsanlagen aufgrund der Logik des urspriinglichen Um-
lagesystems und des gebildeten Vertrauens in die Umlagefreiheit nach deut-
schem Recht Schutz vor wesentlichen finanziellen Schiden fordern kénnten.'**
Die Bestandsschutzregelungen wiirden deshalb einem Ziel vom européischen In-
teresse in Form der Festlegung einer gerechten Bemessungsgrundlage des EEG-
Fordermechanismus ohne unbillige Harte dienen und seien zur Verwirklichung
dieses Ziels erforderlich.'**

Die positiven Auswirkungen der Beihilfe {iberwiegten die negativen Auswir-
kungen auf den Wettbewerb, da die Unternehmen mit Bestandsanlagen trotz der
Umlagebefreiung keine niedrigeren Stromgestehungskosten hitten als ihre
Wettbewerber.'** Fiir die Angemessenheit der Regelungen bezog sich die Kom-
mission auch mafigeblich darauf, dass im Falle einer Erweiterung der Stromer-
zeugungsanlage das Umlageprivileg entfillt und modernisierte Anlagen ohne Er-
weiterung der installierten Leistung eine um 80 % reduzierte EEG-Umlage zu
zahlen haben."¥

Die fortbestehende Umlagefreiheit fiir modernisierte Bestandsanlagen bei
Umstellung auf umweltfreundliche Brennstoffe gemaff § 61g Abs.3 Nr.2
EEG 2021 wurde hingegen auf der Grundlage der allgemeinen Vereinbar-
keitskriterien des Abschnitts 3.2 der UEBLL gepriift.'**® Die Forderung einer
Umstellung der Stromerzeugung auf Basis von Stein- oder Braunkohle zuguns-
ten einer Erzeugung von Strom auf Basis von Gas oder erneuerbaren Energien
diene der Verringerung der CO,-Emissionen und der Luftverschmutzung und
daher einem Ziel von gemeinsamem Interesse.'** Die externen Umwelteffekte

141 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 122.
142 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 125.
14483 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 126.
1444 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 129.
145 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 131.
1446 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 136.
1447 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 133.
1448 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 138.
1449 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 144.
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von Stein- und Braunkohlekraftwerken wiirden noch nicht vollstindig in die
Produktionskosten einflieflen, sodass die Umlagebefreiung als Anreizeffekt'*>
auf das Beheben eines Marktversagens gerichtet und zur angestrebten Senkung
der CO,-Emissionen erforderlich sei.'**! Eine Uberkompensation liege nicht vor,
da die Belastungsminderung kleiner sei als die Modernisierungskosten. *>2

Die bejhilferechtliche Genehmigung der Bestandsschutzregelungen erfolgte
2017 und gilt fir einen Zeitraum von zehn Jahren.'** Trotz der im Herbst 2020
angekiindigten stdrkeren Verzahnung der Wettbewerbsaufsicht mit den europé-
ischen Klimaschutzzielen'** ist deshalb nicht zu erwarten, dass die EU-Kommis-
sion eine Einschrankung der Privilegierungen fiir umweltschidliche Bestandsan-
lagen zeitnah fordern wird.

cc. Kritik an der Genehmigungspraxis

Auf der Grundlage ihres Genehmigungsermessens kann die EU-Kommission als
Exekutivorgan die nationale Energiepolitik mafigeblich beeinflussen. Neben der
demokratiefernen Ausgestaltung gibt diese exekutive Steuerung auch deswegen
Anlass zu Kritik, weil die Aushandlungsprozesse mit den Mitgliedstaaten eine
~Entrechtlichung der Beihilfeaufsicht“ befiirchten lassen.'*® Damit einher geht
eine drohende Entwertung der Gestaltungsmacht des Bundestages, da dieser oft-
mals nur dem Verhandlungsergebnis der Bundesregierung zustimmen kann.'**¢
Die Genehmigung fiir die Bestandsschutzregelungen des EEG bestitigt diese Be-
denken. Diese Entscheidung erweckt nicht den Eindruck, ausschliefSlich das Er-
gebnis einer stringenten beihilferechtlichen Priifung zu sein. Vielmehr ist sie
wohl auch auf das Verhandlungsgeschick und die Durchsetzungskraft der Bun-
desregierung zuriickzufiihren.

Fragwiirdig erscheint bereits der grundsitzlich zulissige Riickgriff auf die all-
gemeine Ermessensvorschrift des Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV. Die Leitlinien ent-
halten detaillierte Vorgaben fiir Umlagebefreiungen'*” und sehen explizit keine

1450 Siehe zum Anreizeffekt EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 150 f.

451 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 146 f.

1452 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 152.

1453 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 156.

145 Siehe hierzu die Pressemitteilung der EU-Kommission vom 7.06.2021, Staatliche Beihilfen: Kom-
mission fordert Interessentriger zur Stellungnahme zu Entwurf der Leitlinien fiir Klima-,
Umweltschutz- und Energiebeihilfen auf, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/ip_21_2784 (zuletzt 17.12.2021).

1455 S0 insbesondere Ludwigs, EuZW 2017, 41 (42); Ludwigs REE 2018, 1 (10 £.); a. A. Frenz, Miiggen-
borg (113).

145 Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht, S. 3.

1457 Abschnitt 3.7.2 der UEBLL.
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Differenzierung zwischen den Energieverbrauchern vor.'**® Der hierfiir von der
Kommission angefiihrte sachliche Grund, wonach die Befreiungen allein durch
die Systemumstellung infolge der Abschaffung des Eigenstromprivilegs bedingt
sind,"*** tiberzeugt nicht. Die Gesetzeshistorie zeigt vielmehr, dass der Schutz von
Unternehmen im internationalen Wettbewerb vor finanziellen Belastungen ein
zentraler Beweggrund war.'*% Es hitte viel dafiir gesprochen, zumindest die all-
gemeinen Grundsitze der UEBLL bei der Priifung zu beriicksichtigen. Im Wi-
derspruch hierzu enthalten die Bestandsschutzregelungen neben der fehlenden
Mindestbeteiligung auch keine Anreizeffekte fiir den Umweltschutz oder die
Funktionsfédhigkeit des Energiemarktes. Ein zertifiziertes Energie- oder Umwelt-
managementsystem ist nicht erforderlich. Der von der EU-Kommission behaup-
tete Anreizeffekt'*' in Form der 20-%igen Umlagebelastung fiir modernisierte
Bestandsanlagen steht diesen Zielen vielmehr entgegen, da dieser einen Wechsel
hin zu erneuerbaren Energien unattraktiver macht. Die Befreiungen werden
nicht auf bestimmte Wirtschaftszweige beschridnkt oder ansonsten zur Vermei-
dung von Uberkompensationen differenziert ausgestaltet.

Auch ansonsten tiberzeugt die Begriindung der Genehmigung nicht. Einer-
seits beruht sie auf der Annahme, dass saimtliche Bestandsanlagen nicht zur Um-
gehung der EEG-Umlage errichten worden sind.'*? Im Widerspruch hierzu
stellte die Kommission zugleich fest, dass die Reform des EEG die im Zeitraum
2011 bis 2014 aufgetretene ,,Flucht in die Eigenversorgung“ stoppen sollte.'*¢3
Ferner wurde unterstellt, dass die Anlagenbetreiber nach deutschem Recht
Schutz gegen unbillige Hirte fordern konnten.'*$* Auf Grundlage der Erldute-
rungen von Deutschland ging die Kommission falschlicherweise davon aus, dass
eine Enttduschung des Vertrauens in die Umlagefreiheit einer besonderen Recht-
fertigung im Sinne der Rechtsprechung zur echten Riickwirkung bediirfe. Das
Vertrauen sei besonders schiitzenswert, ,,wenn der Gesetzgeber an bereits abge-
schlossene Tatbestinde im Nachhinein ungiinstigere Folgen kniipft“.*® Unklar
bleibt, ob diese Einschitzung auf einem Versehen beruht, da die Kommission
zugleich die Umlagepflicht fiir Bestandsanlagen zutreffend als unechte Riickwir-

1458 UEBLL, Rn. 182.

1459 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 122.

140 Siehe zur Gesetzeshistorie auch die Ausfithrungen auf 39 ff.
161 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 152.

1462 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 126.

1463 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 124.

164 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 129.

1465 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 75.
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kung einstuft.'*% Die zitierte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
echten Riickwirkung'*®” deckt sich jedoch nicht mit dieser Einordnung.

Im Rahmen der Angemessenheitspriifung gesteht die Kommission den An-
lagenbetreibern eine Investitionsrendite von 30 % zu und unterstellt zugleich,
dass sich die Investitionskosten noch nicht rentiert haben.'**® Es werden nicht
die Stromgestehungskosten der Bestandsanlagen ermittelt, sondern die Kosten
einer Eigenversorgung mit Neuanlagen.'*® Folglich wird der Umstand ignoriert,
dass Bestandsanlagen zwangslaufig schon mehrere Jahre in Betrieb gewesen sind
und sich dadurch die Investitionskosten bereits (teilweise) amortisiert haben, die
oftmals tiber 70 % der Stromgestehungskosten ausmachen.'*°Auf diese Weise
erscheinen die Stromgestehungskosten vergleichsweise hoch, sodass vermeint-
lich keine Wettbewerbsvorteile gegeniiber Unternehmen ohne Bestandsanlagen
existieren.

Dariiber hinaus ist die angesetzte Projektrendite fiir die Bewertung einer un-
billigen Harte duflerst fragwiirdig. Der hohe Kalkulationszinssatz von 30 % hat
zur Folge, dass jede Umlagebelastung, die zwar noch die Amortisation der Inves-
tition gewidhrleistet, jedoch die Projetrendite unter 30 % driickt, als unbillige
Hirte erscheint. Demnach geht der gewahrte Anspruch der Bestandsanlagenbe-
treiber iiber die Deckung der urspriinglichen Investitionskosten hinaus. Ange-
sichts des fehlenden Beitrags der Bestandsschutzregelungen zum Zweck des
EEGs erscheint dieser umfassende Schutz wenig tiberzeugend. Vielmehr spricht
viel dafiir, dass die Privilegierungen keinem Ziel von européischem Interesse die-
nen, das die Wettbewerbsverfilschungen rechtfertigen konnte. Trotz dieser er-
heblichen Zweifel an der materiell-rechtlichen Rechtmafligkeit der Genehmi-
gungsentscheidung, entfaltet sie mangels Nichtigerklirung eine Bindungswir-
kung. Sie konnte lediglich durch Einreichung einer Nichtigkeitsklage innerhalb
der Zweimonatsfrist des Art. 263 Abs. 6 AEUV im Rechtswege angefochten wer-
den.

Die Genehmigung liefert somit einen priagnanten Beleg fiir die exekutiven
Freirdume der EU-Kommission zulasten der Erkennbarkeit, Verlasslichkeit und
Berechenbarkeit des Rechts.'*”* Die damit verbundene Entrechtlichung der Bei-
hilfeaufsicht wird zusatzlich durch die eingeschrankte gerichtliche Kontrolle der

1466 vgl. EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 74.

1467 ygl. EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 75.

148 Die Ermittlung der Stromgestehungskosten erfolgt auf der Grundlage eines Kalkulationszinssat-
zes von 30 %, vgl. EU-Kommission, C(2017) 8482 final, S. 11, Tabelle 1.

1469 EU-Kommission, C(2017) 8482 final, Rn. 63 ff.

1470 ygl. EU-Kommission, C(2017) 8482 final, S. 11, Tabelle 1.

1471 So auch als allgemeine Kritik an der exekutiven Steuerung Ludwigs, REE 2018, 1 (11).
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Genehmigungsentscheidungen verstarkt.'*> Angesichts dieses Gestaltungsspiel-
raums ist der Steuerungseffekt der Beihilfenkontrolle auf die nationale Gesetzge-
bung im Bereich des Energieumweltrechts nur schwer prognostizierbar.

5.  Ergebnis

Die Steuerungswirkung der Beihilfenkontrolle auf die Belastung der Eigenerzeu-
gung mit der EEG-Umlage hangt maf3geblich von der Beihilfequalitit des EEG-
Fordermechanismus ab. Trotz des EuGH-Urteils zum EEG 2012 blieb das Staat-
lichkeitskriterium des Art. 107 Abs. 1 AEUV umstritten. Nach der hier vertrete-
nen Ansicht begriindet die gesetzlich vorgeschriebene Abwalzung der EEG-Um-
lage auf die Eigenversorger fiir sich genommen nicht deren Abgabeneigenschaft
im Sinne der EuGH-Judikatur. Es fehlt an der stindigen staatlichen Kontrolle, da
die Umlagehohe nicht gesetzlich festgelegt wird, sondern Marktkréften unter-
liegt. Die Eigenstromprivilegien des EEG 2000 bis einschlief3lich dem EEG 2017
sind deshalb keine Beihilfen.

Dies dndert sich mit der anteiligen Haushaltsfinanzierung der EEG-Forder-
kosten ab dem Jahr 2021. Seitdem flielen neben den privatrechtlichen Umlage-
zahlungen auch Haushaltsmittel auf die EEG-Konten der Ubertragungsnetzbe-
treiber. Mangels Unterscheidungsmoglichkeiten zwischen privaten und staatli-
chen Mitteln zum Auszahlungszeitpunkt stammen die Vergiitungen an die
Anlagenbetreiber zur effektiven Durchsetzung des Beihilferechts insgesamt aus
staatlichen Mitteln im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Infolgedessen sind die
Umlageprivilegien als Verzicht auf staatliche Mittel zu werten. Der Haushaltszu-
schuss soll u. a. gewidhrleisten, dass die EEG-Umlage in den Jahren 2021 und
2022 ein fixiertes Niveau nicht tiberschreitet. Die Umlagebefreiungen belasten
demnach mittelbar den Haushalt, indem sie die privatrechtlichen Einnahmen
der Netzbetreiber fiir das EEG-Konto verringern und dadurch den erforderli-
chen Finanzierungsbeitrag des Staates erhohen.

Neben dem Staatlichkeitskriterium setzt eine Beihilfe eine zurechenbare und
selektive Begiinstigung voraus, die aufgrund ihrer potentiell wettbewerbsverfal-
schenden Wirkung geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen. Die Umlagereduzierungen fiir EE-Eigenversorger ergeben sich aus
dem Zweck des EEG und sind deshalb nicht selektiv im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV. Das Gleiche gilt fiir die sonstigen Privilegierungen fiir bestimmte
Eigenversorgungssachverhalte gemdfl § 61a EEG 2021, die entweder auf dem
Grundprinzip des Umlagesystems beruhen oder dessen Funktionalitit dienen.

72 Ludwigs, EuZW 2017, 41 (42); Ludwigs REE 2018, 1 (11).
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Lediglich die Sonderregelungen fiir KWK- und Bestandsanlagen sind nicht aus
der Natur des EEG-Fordermechanismus gerechtfertigt. Hiervon profitieren in
erster Linie Industrieunternehmen, deren Wettbewerbsfihigkeit gegentiber
Konkurrenten aus anderen Mitgliedstaaten durch die Belastungsminimierung
als selektiven Vorteil gestarkt wird. Diese potentiell wettbewerbsverfilschende
Wirkung unterliegt seit dem Jahr 2021 der Beihilfenkontrolle.

Bereits zuvor wurden die Umlageprivilegierungen fiir Bestands- und KWK-
Anlagen des EEG 2017 beihilferechtlich genehmigt. Sofern die jeweiligen Rege-
lungen nicht inhaltlich geédndert werden, gelten sie fiir eine Dauer von 10 Jahren
als mit dem Binnenmarkt vereinbar. Die Kommission halt die Umlagereduzie-
rungen fir KWK-Anlagen nur fiir zuldssig, soweit diese keine systematische
Uberférderung zur Folge haben. Darauthin wurden bestimmte Anlagenseg-
mente vom Anwendungsbereich des § 61c EEG ausgenommen um Investitions-
renditen von {iber 30 % zu vermeiden. Diese Einschrankung stellt einen sinnvol-
len Ausgleich zwischen dem Schutz des Wettbewerbs und dem unionsrechtli-
chen Ziel des Ausbaus von KWK-Anlagen im Interesse des Umweltschutzes dar.

Die Genehmigung der Bestandsschutzregelungen iiberzeugt hingegen nicht.
Die Entscheidung erfolgte losgelost von den Kriterien der UEBLL anhand des
allgemeinen Genehmigungsermessens geméfd Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV und
setzt keinen Anreiz fiir klimafreundliche Investitionen. Sie beruht auf der unzu-
treffenden Annahme, dass das Vertrauen der Bestandsanlagenbetreiber in den
Fortbestand des Eigenstromprivilegs nach deutschem Verfassungsrecht umfas-
send geschiitzt ist. Die auch ansonsten ,,konstruiert® wirkende Begriindung zeigt
exemplarisch die aus dem Genehmigungsermessen drohende Gefahr einer Ent-
rechtlichung der Beihilfeaufsicht durch Aushandlungsprozesse.

Il. Steuerungswirkung der Warenverkehrsfreiheit

Der Wettbewerb im Binnenmarkt wird nicht nur durch das Beihilferecht, son-
dern auch durch die primérrechtlichen Grundfreiheiten geschiitzt. Als Grund-
lage des marktfreiheitlichen Binnenmarktkonzepts gewihrleisten diese den
freien Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Personen und Kapital.'*”* Sie bin-
den sowohl die EU-Organe beim Erlass von Sekundarrechtsakten als auch die

147 Kréger, Die Forderung erneuerbarer Energien im Europiischen Elektrizititsbinnenmarkt, 2015,
S. 245; Ludwigs, in: Sicker/Ludwigs, BerlKkommEnR, Band 2, Einl. A, Rn. 48.
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Mitgliedstaaten.'* Auf diese Weise bieten sie Schutz vor Beschrinkungen des
grenziiberschreitenden Handels. Vor dem Hintergrund, dass die Umlageredu-
zierungen die Produktionskosten der Eigenerzeuger in der Industrie senken und
Elektrizitét trotz ihrer fehlenden Korperlichkeit als Ware gilt,'*”> wird nachfol-
gend ausschliefllich die Steuerungswirkung der Warenverkehrsfreiheit ndher un-
tersucht. Zu deren wesentlichen Inhalten gehort gemédf3 Art. 34 AEUV das Ver-
bot mengenmifliger Beschrankungen sowie aller Mafinahmen gleicher Wir-
kung.'*’¢ Die hiermit bezweckte Beseitigung von Hindernissen fiir den freien
Warenverkehr bildet die Grundlage der européischen Wirtschaftsverfassung zur
Verwirklichung des Binnenmarktes (Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 26 AEUV).#77

In Windschatten der Beihilfeproblematik stand die Warenverkehrsfreiheit
weniger im Fokus der Debatte um die Eurorechtskonformitit des EEG-Forder-
mechanismus.'¥”® Die EU-Kommission hat im Rahmen der Beihilfeverfahren le-
diglich das ,,Griinstromprivileg“ des EEG 2012 beanstandet'*”? und ansonsten
die Vereinbarkeit mit dem Grundsatz des freien Warenverkehrs am Rande be-
jaht.!® Die Umlagereduzierung fiir bestimmte Eigenerzeugungssachverhalte
wurde sogar ohne explizite Wiirdigung der Grundfreiheiten genehmigt. !

Gleichwohl kénnten sich aus der Warenverkehrsfreiheit sowohl Restriktio-
nen fiir den iibergeordneten Férdermechanismus als auch fiir die Regelungen zur
Umlagepflicht der Eigenerzeugung ergeben. Angesichts {ibereinstimmender
Ziele ist zunichst das Konkurrenzverhiltnis zum Beihilferecht klarungsbediirftig
(IL. 1.). Ubergeordnet ist die Europarechtskonformitit der diskriminierenden
Grundausrichtung des EEG kritisch zu durchleuchten, da hiervon die Tragfahig-
keit des gesamten Fordermechanismus abhangt (II. 2.). AbschliefSend ist in Be-
zug auf die Eigenerzeugung die Frage zu kldren, ob und inwiefern die Umlagere-
duzierungen am Maf3stab der Warenverkehrsfreiheit zu messen sind (I1. 3.).

1474 EuGH, C-284/95, Slg. 1998, 1-4301 Rn. 63 - Safety Hi-Tech Srl/S. & T. Stl.; EuGH, C-114/96, Slg.
1997,1-3629, Rn. 27 - Kieffer und Thill; Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim/Tietje, AEUV Art. 114
Rn. 49.

475 Grundlegend zur heute unstrittigen Einordnung: EuGH, C-393/92, Slg. 1994, 1-1477, Rn. 29 - Al-
melo.

1476 Schroeder, in: Streinz/W. Schroeder, AEUV Art. 34 Rn. 1.

77 EuGH, 120/78, Slg. 1979, 649 Rn. 14 - Cassis de Dijon; EuGH C-265/95, Slg. 1997, 1-6959 Rn. 24
- Kommission/Frankreich; Ulrich, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), AEUV, 4. Aufl.
2019,Art. 34 Rn. 1.

1478 Darauf hinweisend: Leidinger, in: Moench/Dannecker/Ruttloff (Hrsg.), Beitrdge zum EEG 2014,
2014, 61 (61); Ludwigs, RW 2014, 254 (271).

1479 EU-Kommission, C(2014) 8786 final, Rn. 217.

1480 vgl. zum EEG 2014 EU-Kommission C(2014) 5081 final, Rn. 329 ff.

1481 Vgl EU-Kommission, C(2017) 8482 final.
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1.  Konkurrenzverhaltnis zum Beihilferecht

Der Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit und das Beihilfeverbot verfolgen je-
weils das Ziel, den Warenverkehr im Binnenmarkt unter unverfalschten Wettbe-
werbsbedingungen sicherzustellen.'*®? Im Rahmen des Beihilfeverfahrens stufte
die EU-Kommission das EEG samt den Regelungen zur Eigenerzeugung als bin-
nenmarktkonform ein. Angesichts der parallelen Schutzwirkung stellt sich die
Frage, inwiefern diese beihilferechtliche Bewertung im Hinblick auf die Waren-
verkehrsfreiheit Bindungswirkung entfalten kann.

Die Rechtsprechung des EuGH ist hinsichtlich des Konkurrenzverhaltnisses
beider Regelungskomplexe weder eindeutig noch konsistent.'*® Einerseits soll
sich eine Bewertung am Mafistab der Warenverkehrsfreiheit auf solche Modali-
taten einer Beihilferegelung beschranken, ,,die zur Erreichung ihres Zwecks oder
ihres Funktionierens nicht unerldsslich sind.“'*** Sofern keine gesonderte Beurtei-
lung moglich ist, da die Regelung ,,untrennbar mit dem Zweck der Beihilfe ver-
kniipft“'*® ist, habe eine Priifung lediglich anhand der beihilferechtlichen Ver-
einbarkeitskriterien der Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV zu erfolgen. Andererseits
sollen beide Regelungskomplexe parallel anwendbar sein, um der Warenver-
kehrsfreiheit nicht ihre Regelungswirkung zu nehmen.'**¢ Das Beihilfeverfahren
diirfe niemals zu einem Ergebnis fithren, ,,das zu den besonderen Vorschriften des
Vertrages im Widerspruch steht.“'*¥” Unklar ist auch, ob das Konkurrenzverhilt-
nis einem Offensichtlichkeitstest unterliegt, wonach bei Zweifeln hinsichtlich der
Beihilfeeigenschaft die Warenverkehrsfreiheit der vorrangige Priifungsmaf3stab
ist.l488

1482 Kréger, Die Forderung erneuerbarer Energien im Europiischen Elektrizititsbinnenmarkt, 2015,
S. 249; Leidinger, in: Moench/Dannecker/Ruttloff (Hrsg.), Beitrdge zum EEG 2014, 2014, 61 (64).

1483 Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 107 AEUV Rn. 83; siehe hierzu die ausfiihrliche Rechtspre-
chungsanalyse bei Steffens, Erneuerbare Energien im Binnenmarkt fiir Elektrizitét, S. 336 ff.

48 EuGH, 74/76, Slg. 1977, 557, Rn. 14 - Tannelli; vgl. auch EuGH, C-225/91, Slg. 1993, 3203 Rn. 41
- Matra/Kommission; EuGH, 249/81, Slg. 1982, 4005, Rn.18 - Kommission/Irland; EuGH, C-
21/88, Slg. 1990, 1-889, Rn. 20; EuGH, C-21/88, Slg. 1990, I-889, Rn. 20 - Du Pont de Nemours
Italiana.

148 EuGH, 74/76, Slg. 1977, 557, Rn. 14 - Iannelli.

148 EuGH, C-21/88, Slg. 1990, 1-889, Rn. 20 - Du Pont de Nemours Italiana; Kriger, Die Férderung
erneuerbarer Energien im Europdischen Elektrizititsbinnenmarkt, 2015, S. 250.
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Im Ergebnis spricht viel dafiir, dass die pragmatische und einzelfallabhingige
EuGH-Judikatur in erster Linie das effektive Zusammenspiel beider Regelungs-
komplexe zum Schutz des Binnenmarktes gewiéhrleisten soll.'** Eine Beihilfe be-
griindet stets eine Beschrankung des Warenverkehrs im Sinne von Art. 34
AEUV.*" Vor diesem Hintergrund rechtfertigt die Beihilfegenehmigung nach
Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUYV alle mit der ,,Beihilfe als solche® verbundenen Han-
delsbeeintrachtigungen.'®! In solchen Fillen ist der freie Warenverkehr lediglich
als indirekte Folge ohne eigenstindiges Gewicht beriihrt.’**> Von der Beihilfe ab-
trennbare Bestandteile unterliegen dagegen weiterhin der eigenstindigen Steue-
rungswirkung der Warenverkehrsfreiheit.

Die Eigenstromprivilegien befreien die Begiinstigten (teilweise) von einer
Zahlungspflicht. Thre begiinstigende Wirkung ist damit untrennbar mit einer et-
waigen Beihilferegelung verbunden. Soweit der Anwendungsbereich des Beihil-
ferechts eroffnet ist, erfolgt daher lediglich eine beihilferechtliche Priifung, was
zugleich zu einer institutionellen Konzentration der Kontrolle bei der EU-Kom-
mission fithrt."** Nach der hier vertretenen Ansicht wies das EEG samt den ent-
haltenen Eigenstromprivilegien seit seiner Einfiihrung bis zum Jahre 2021 keine
Beihilfequalitat 