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Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung

A. Zusammenfassung

Die neue EE-Richtlinie enthalt erstmals ausdriickliche Rechte und Pflichten von individuellen und
gemeinsam handelnden EE-Eigenversorgern auf EU-Ebene. Damit erkennt der europaische Ge-
setzgeber die steigende Bedeutung der Eigenversorgung mittels erneuerbarer Energien mit Wir-
kung fir alle Mitgliedstaaten an. Zudem fligen sich die Regelungen zur Eigenversorgung in die
generelle Linie des EU-Gesetzespakets ,Saubere Energie fiir alle Europder” ein®. So soll der euro-
paische Energierechtsrahmen der zunehmend dezentralen Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energien angepasst und der aktive Verbraucher (,,Prosumer”) starker in den Mittelpunkt gerlickt
werden?. Im deutschen Energierecht ist das Konzept der EE-Eigenversorgung im Zuge der Ener-
giewende bereits seit langerem verankert. Insofern missen keine neuen Strukturen geschaffen
werden, wohl aber der Rechtsrahmen an der ein oder anderen Stelle durchaus mit dem neuen
europadischen Rechtsrahmen in Einklang gebracht werden.

In diesem Papier wurden die wichtigsten EU-Neuregelungen zur EE-Eigenversorgung dargestellt
und eine erste Abschatzung des vordringlichen Anderungsbedarfs vorgenommen. Hervorzuhe-
ben ist dabei zunachst, dass, entgegen anderslautender Einschatzungen im Laufe der Gesetzge-
bungsverhandlungen, weiterhin die reduzierte EEG-Umlage auf eigenerzeugten und -verbrauch-
ten EE-Strom auch fir Anlagen mit héchstens 30 kW installierter Leistung erhoben werden darf,
sofern diese Belastung nicht die Wirtschaftlichkeit der Projekte oder die Anreizwirkung der For-
derung untergrabt. Deutschland kénnte sich, das Vorliegen entsprechender Wirtschaftlichkeits-
berechnungen vorausgesetzt, insofern zur Beibehaltung der geltenden Regelungen hierauf beru-
fen.

Allerdings besteht in diesem Zusammenhang dennoch ein gewisser Anpassungsbedarf beziiglich
der Erhebung der EEG-Umlage fir nicht (mehr) forderfahige Anlagen von hochstens 30 kW in-
stallierter Leistung. Dies gilt zum einen bei Erreichen des 52-GW-Deckels und zum anderen fir
ausgeforderte Anlagen, die nicht unter die vollstandige Befreiung fiir Bestandsanlagen fallen. In
diesen Konstellationen ware die Belastung mit der EEG-Umlage kiinftig europarechtswidrig, da
dieser Belastung im Gegenzug keine effektive Férderung gegentiberstiinde.

Anpassungsbedarf besteht dariber hinaus in Bezug auf die Definition der Eigenversorgung im
deutschen Recht. Das nach dem deutschen Begriffsverstandnis der Eigenversorgung geforderte
Merkmal der Personenidentitat (,,Selbst Betreiben”) stimmt kiinftig nicht mehr mit dem weiteren
Begriffsverstandnis der EE-Richtlinie tGberein. Die EE-Richtlinie fordert an dieser Stelle, dass Ei-
genversorger verstarkt Dritte einbeziehen kénnen, etwa beim Betrieb der Anlage. Dieser

! Die von der EU-Kommission vorgeschlagenen Rechtsakte sind unter folgender Seite abrufbar: https://ec.eu-
ropa.eu/energy/en/news/commission-proposes-new-rules-consumer-centred-clean-energy-transition.

2 Vgl. Europdische Kommission, Factsheet: Ein faires Angebot fiir die Verbraucher vom 30.11.2016, abrufbar unter:
http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-16-3961_de.htm.
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Anforderung wird der Wortlaut der deutschen Begriffsdefinition, selbst bei einer erweiterten
Auslegung, nicht mehr gerecht.

Weiterer Umsetzungsbedarf ergibt sich vor allem auch durch die in der EE-Richtlinie neu geschaf-
fene Rechtsfigur der gemeinsam handelnden Eigenversorger, die bislang weder in der Eigenver-
sorgungsdefinition noch in den zugehdérigen Rechtsfolgen adaquat im deutschen Rechtsrahmen
abgebildet ist.

Weitgehend den europarechtlichen Vorgaben entsprechend erscheinen hingegen die bestehen-
den Regelungen zur Vermarktung des Uberschussstroms sowie beziiglich des Doppelbelastungs-
verbots flir zwischengespeicherten Strom. Fraglich ist dies allerdings im Hinblick auf die Be-
schrankung der Saldierungswirkung des § 61k Abs. 1a S. 2 EEG 2017 (nach Inkrafttreten des Ener-
giesammelgesetzes § 611).

Zudem fordert die EE-Richtlinie, dass der durch Eigenversorger erzeugte EE-Strom keinen diskri-
minierenden und unverhaltnismaBigen Verfahren unterworfen wird und EE-Eigenversorger ins-
besondere beim Zugang zu bestehenden Forderregelungen nicht diskriminiert werden. Vor die-
sem Hintergrund wéare zumindest genau zu untersuchen, ob der bezweckte Ausschluss der Ei-
genversorgung nach § 27a EEG 2017 bei Anlagen, die an der Ausschreibung teilnehmen, weiter-
hin sachlich gerechtfertigt ist.

Wie bei den Ubrigen Vorgaben der neuen EE-Richtlinie stellt sich somit fliir den deutschen Ge-
setzgeber die Aufgabe, die neuen Regelungen fristgerecht in das nationale Recht zu liberfiihren.
Die Umsetzung muss bis spatestens 30.06.2021 erfolgen (Art. 36). Dabei muss auch eine Analyse
der Hemmnisse und Potentiale der EE-Eigenversorgung durchgefiihrt werden, sowie anhand ver-
schiedener europarechtlich vorgegebener Punkte ein geeigneter Rechtsrahmen fiir die Eigenver-
sorgung erlassen werden, der gegebenenfalls weitere Anderungen des deutschen Rechtsrah-
mens erforderlich machen kdnnte.

B. Abstract

For the first time at European level the new Renewable Energy Directive (RED Il) defines the rights
and obligations of renewable self-consumers, acting either individually or jointly. Thus, the Euro-
pean legislator acknowledges the increasing importance of renewable self-consumption with ef-
fect for all Member States. Furthermore, these provisions on self-consumption are part of the
general approach of the “Clean energy for all Europeans” legislative package, inasmuch as they
focus on prosumers and enable a decentralized electricity generation provided by renewable en-
ergies. The concept of renewable self-consumption had already been introduced into German
energy law in the course of the transformation of the energy system (Energiewende). This means
that there is no need to create new structures from scratch, however, the legal framework re-
quires some adaptions to the new European rules. This paper outlines the most relevant new
provisions on renewable self-consumers and assesses whether the German law may need to be
adapted according to the new provisions.
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First of all, it should be noted that — contrary to some opinions expressed during the legislative
procedure —the RED Il still permits to levy the EEG surcharge on self-produced and self-consumed
renewable electricity, even if it is produced by installations with an installed capacity of up to 30
kW. This applies as long as the economic viability of the project and the incentive effect of such
support are not undermined.

But there still remains a certain need to adapt the EEG surcharge when it comes to RES installa-
tions up to 30 kW, which are not or no longer entitled to receive EEG support payments: On the
one hand this is the case, if the 52 GW cap for solar installations is reached. On the other hand,
this applies to installations after the end of their support period, which do not fall under the
scope of the exemptions provided for existing facilities. In these cases, the burden of the EEG
surcharge would not be outweighed by any funding and thus in future would be contrary to Eu-
ropean law.

Furthermore, the definition of-self consumption in German law is to be adapted in order to en-
sure its future compatibility with the RED Il. According to the present definition, a self-consumer
has to operate the installation by himself, resulting in the requirement that self-consumer and
installation operator need to be the same natural or legal person. However, RED Il introduces a
wider understanding of self-consumption, enabling self-consumers to involve a third party for
the operation of the installation. Even very broadly interpreted the German definition does not
meet the requirements of RED Il in this respect.

Additionally, RED Il introduces jointly acting self-consumers, a concept that needs to be imple-
mented, since German law neither contains a definition nor sufficient rules that allow joint self-
consumption by a number of persons, who are located in the same building or multi-apartment
block.

Besides, RED Il requires that the renewable electricity generated by self-consumers is not subject
to discriminatory or disproportionate procedures and that renewable self-consumers are granted
non-discriminatory access to existing support schemes. In this respect it should at least be re-
viewed, if the preclusion of self-consumption for installations that participate in tendering pro-
cedures (§ 27a EEG 2017) is still objectively justified according to European law.

On the contrary, the German legal framework largely seems to cover the requirements of RED ||
regarding the sale of excess electricity production and the prohibition of double charging of
stored electricity. But with regard to storage it is at least questionable, if the exemption of double
charges in future can still be restricted to a certain amount of kWh (§ 61k para. 1a sentence 2
EEG 2017, respectively § 61l after entry into force of the “Energiesammelgesetz”).

It is now the task for the German legislator to implement the new EU provisions into national law
on time. Member States have to comply with the rules of RED Il by 30 June 2021 (Art. 36). As part
of the implementation the Member States are also required to assess the existing unjustified
barriers to, and the potential of, renewables self-consumption and put in place an enabling
framework on various issues regarding self-consumption. The implementation of this enabling
framework could also result in the need to adapt further provisions in German law.
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C. Einleitung

Im Rahmen des EU-Gesetzespakets , Saubere Energie fiir alle Européer” wurde auch eine Neufas-
sung der geltenden Erneuerbare-Energien-Richtlinie3 (RL 2009/28/EG) beschlossen?. Die Vorga-
ben der neuen Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EE-Richtlinie)® sind von den Mitgliedstaaten bis
spatestens 30. Juni 2021 umzusetzen (Art. 36 EE-Richtlinie). Die EE-Richtlinie verpflichtet dabei
die Mitgliedstaaten erstmals auch dazu, die Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren Quel-
len (EE-Eigenversorgung) zu ermoglichen (Art. 21 EE-Richtlinie). Hierzu missen sie einen geeig-
neten Rechtsrahmen fiir die Erzeugung, den Verbrauch, die Speicherung und den Verkauf von
EE-Strom durch Eigenversorger schaffen. Was unter Eigenversorgung zu verstehen ist, wird zu-
dem in der Begriffsbestimmung des Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie festgelegt.

I. Gang der Darstellung

Die Regelung zur Eigenversorgung hatte bereits wahrend des noch laufenden EU-Gesetzgebungs-
verfahrens Diskussionen in Deutschland insbesondere dariiber ausgeldst, ob die Eigenversorgung
im Sinne des EEG 2017 kiinftig weiter mit der EEG-Umlage belastet werden diirfe oder nicht.
Neben Vorgaben zur hoheitlichen finanziellen Belastung der Eigenversorgung weist die neue EU-
Neuregelung des Eigenverbrauchs aber auch weiter strukturelle und inhaltliche Unterschiede
zum Konzept der Eigenversorgung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2017 (EEG 2017)° auf.
Diese standen zwar bislang weniger im Fokus der Diskussion, kdnnen aber dennoch Auswirkun-
gen auf den deutschen Rechtsrahmen der Eigenversorgung entfalten.

Vor diesem Hintergrund dient dieses Papier dazu, die neuen europaischen Regelungen vorzustel-
len und eine erste Abschatzung des kiinftigen Umsetzungsbedarfs im deutschen Recht zu geben.
Hierzu werden zunachst die Definitionen der Eigenversorgung in der EE-Richtlinie und dem EEG
miteinander verglichen (Abschnitt D.). Ein zentraler Regelungszweck des Art. 21 EE-Richtlinie ist
des Weiteren, den eigenerzeugten und selbst verbrauchten Strom von finanziellen Belastungen
seitens der Mitgliedstaaten weitgehend freizuhalten. Es muss somit untersucht werden, ob und
unter welchen Bedingungen eine Erhebung staatlich veranlasster finanzieller Belastungen — ins-
besondere der EEG-Umlage — auf eigenverbrauchten Strom auch kiinftig weiterhin moglich ist

3 Richtlinie 2009/28/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/
EG und 2003/30/EG, Abl. EU Nr. L 140 vom 05.06.20091, S. 16-61.

4 Das Gesetzgebungsverfahren ist inhaltlich abgeschlossen. Nach Annahme durch das EU-Parlament am 13.11.2018
steht noch die férmliche Annahme durch den Rat aus. Vgl. fiir eine Ubersicht iber den Stand des Gesetzgebungs-
verfahrens:https://ec.europa.eu/energy/en/topics/energy-strategy-and-energy-union/clean-energy-all-europeans.
5 Eine finale amtliche Fassung ist noch nicht veréffentlicht. Hier wird die deutschsprachige Fassung P8_TC1-COD
(2016)0382 vom 13.11.2018 zugrunde gelegt, die das Europdische Parlament in erster Lesung angenommen hat,
abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2018-
0444+0+DOC+XML+V0//DE DOC+XML+VO//DE.

6 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI. | S. 1066), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes
vom 14. November 2018 (BGBI. I S. 1850).
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(Abschnitt E.). Zum anderen gibt die Neuregelung den Eigenversorgern zentrale Rechte zur Ver-
marktung ihres Uberschussstroms (Abschnitt F.) und fiir dessen Speicherung (Abschnitt G.). Dar-
Uber hinaus wird mit der Rechtsfigur der gemeinsam handelnden Eigenversorger eine neue Ak-
teursgruppe eingefiihrt (Abschnitt H.). Zuletzt wird den Mitgliedstaaten aufgegeben, die Ei-
genversorgung durch die Schaffung geeigneter Rahmenbedingungen weiter zu fordern (Ab-
schnitt [.).

Il. Uberblick zum neuen europiischen Rechtsrahmen

In Art. 21 EE-Richtlinie ist eine umfassende Regelung geschaffen worden, die Mindestanforde-
rungen an den Rechtsrahmen festlegt, den die Mitgliedstaaten fiir Eigenversorgung ausgestalten
miissen. Ausgangspunkt ist dabei zunachst die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Eigenversor-
gung rechtlich zu ermdglichen. Mit der Einfiihrung einer europaweiten Begriffsbestimmung und
gemeinsamen Regelungen zur Eigenversorgung will der Unionsgesetzgeber der steigenden Be-
deutung der Eigenversorgung innerhalb der EU Rechnung tragen (Erwagungsgrund 66 EE-Richtli-
nie). Im Folgenden werden die relevanten Bestimmungen zur Eigenversorgung in der neuen EE-
Richtlinie kurz aufgefiihrt und abschnittsweise eingeordnet:

Artikel 21 (Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektrizitat)

»(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafir, dass Verbraucher vorbehaltlich dieses Artikels An-
spruch darauf haben, Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektrizitdt zu werden.”

Was unter Eigenversorgung zu verstehen ist und welche Rechte und Pflichten damit zusammen-
hangen, ergibt sich somit sowohl unter Riickgriff auf die Legaldefinition des Eigenversorgers in
Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie als auch durch die weiteren Vorgaben des Art. 21 (,,vorbehaltlich dieses
Artikels”). Zum Ausdruck kommt in diesem einleitenden Satz auch der grundsatzliche Gedanke
des Gesetzgebungspakets , Saubere Energie fiir alle Europder” den Verbraucher als ,,Prosumer”
in den Mittelpunkt zu riicken und ihm sowohl die Versorgung mit EE-Strom als auch die Teil-
nahme am Strommarkt zu ermaoglich.

Die Begriffsbestimmung der Eigenversorgung erfolgt in Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie:
Artikel 2 (Begriffsbestimmungen)

,14."Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektrizitat" einen Endkunden, der
an Ort und Stelle innerhalb definierter Grenzen oder, sofern die Mitgliedstaa-
ten das gestatten, an einem anderen Ort fiir seine Eigenversorgung erneuer-
bare Elektrizitdt erzeugt und eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitat speichern
oder verkaufen darf , sofern es sich bei diesen Tatigkeiten — im Falle gewerbli-
cher Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektrizitdt — nicht um die ge-
werbliche oder berufliche Haupttatigkeit handelt;“
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Neben der grundsatzlichen Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Eigenversorgung zu ermoglichen
(Art. 21 Abs. 1), und der Begriffsbestimmung (Art. 2 Nr. 14), werden sodann konkrete Anforde-
rungen an die Ausgestaltung des jeweiligen Rechtsrahmens festgelegt. Dazu gehdren verschie-
dene Mindestanforderungen an die Rechtsstellung der Eigenversorger. Diese umfasst dabei so-
wohl die Nutzung des Stroms als auch die Stellung im Hinblick auf den Bezug weiterer Strommen-
gen. U. a. ist als Regelfall darin auch festgelegt, dass die eigenerzeugte und selbstverbrauchte
Elektrizitat als Regelfall von allen Abgaben, Umlagen und Gebuhren zu befreien ist:

Artikel 21 (Fortsetzung)

»(2) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektri-
zitat individuell oder lGber Aggregatoren berechtigt sind,

a) erneuerbare Energie einschlieBlich fiir die Eigenversorgung zu erzeugen und die
Uberschussproduktion von erneuerbarer Elektrizitit zu speichern und, auch mit-
tels Vertragen lber den Bezug von erneuerbarem Strom, Liefervereinbarungen
mit Elektrizitatsversorgern und Peer-to-Peer-Geschaftsvereinbarungen, zu ver-
kaufen, ohne dass

i) die von ihnen verbrauchte, aus dem Netz bezogene Elektrizitdt oder die von
ihnen in das Netz eingespeiste Elektrizitat diskriminierenden oder unverhalt-
nismaRigen Verfahren, Umlagen und Abgaben sowie Netzentgelten unter-
worfen ist, die nicht kostenorientiert sind;

ii) die eigenerzeugte Elektrizitdt aus erneuerbaren Quellen, die an Ort und Stelle
verbleibt, diskriminierenden oder unverhaltnismaRigen Verfahren und jegli-
chen Abgaben, Umlagen oder Gebihren unterworfen ist;

b) mit Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Elektrizitat fir die Eigenversorgung zu-
sammengeschaltete Stromspeichersysteme zu installieren und zu betreiben, ohne
doppelten Umlagen und Abgaben einschliel3lich Netzentgelten fiir gespeicherte
Elektrizitat, die an Ort und Stelle verbleibt, unterworfen zu sein,

c) ihre Rechte und Pflichten als Endverbraucher zu behalten,

d) gegebenenfalls auch im Rahmen von Forderregelungen eine Vergiitung fiir die von
ihnen in das Netz eingespeiste eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitat zu erhalten,
die dem Marktwert der eingespeisten Elektrizitat entspricht und den langfristigen
Wert dieser Elektrizitat fir das Netz, die Umwelt und die Gesellschaft bericksich-
tigen kann.”

Von diesem Regelfall werden im Weiteren dann in Art. 21 Abs. 3 EE-Richtlinie jedoch Ausnahme-
moglichkeiten definiert. Soweit eine der dort normierten drei Konstellationen vorliegt, steht es
den Mitgliedstaaten frei, abweichend vom Regelfall des Absatzes 2 Abgaben, Umlagen oder Ge-
bldhren zu erheben:

»(3) Die Mitgliedstaaten konnen Eigenversorgern im Bereich erneuerbare Elektrizitat fir
die an Ort und Stelle verbleibende eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitat nichtdiskri-
minierende und verhaltnismaRige Umlagen, Abgaben und Gebliihren in einem oder
mehrerer der folgenden Falle auferlegen,
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a) wenn die eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitdt im Rahmen von Férderregelun-
gen effektiv gefordert wird, jedoch nur in dem Umfang, dass die Rentabilitdt des
Projekts und der Anreizeffekt der betreffenden Férderung dadurch nicht untergra-
ben werden, oder

b) ab dem 1. Dezember 2026, wenn der Gesamtanteil an Eigenversorgungsanlagen
Uber 8 % der in einem Mitgliedstaat insgesamt installierten Stromerzeugungska-
pazitat liegt und eine Kosten-Nutzen-Analyse der nationalen Regulierungsbehoérde
dieses Mitgliedstaats im Rahmen eines offenen, transparenten und partizipativen
Verfahrens ergibt, dass die Bestimmung in Absatz 2 Buchstabe a Ziffer ii zu einer
groRen und unverhaltnismaRigen Belastung der langfristigen finanziellen Tragfa-
higkeit des Stromsystems fiihrt oder Anreize schafft, die tiber das hinausgehen,
was fiir den kosteneffizienten Einsatz erneuerbarer Energie objektiv notwendig
ist, und derartige Belastungen oder Anreize mithilfe anderer zweckmafRiger Mal3-
nahmen nicht minimiert werden kénnten, oder

c¢) wenn die eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitat in Anlagen mit einer installierten
Gesamtstromerzeugungskapazitat von tiber 30 kW produziert wird.”

Als ein Fall der Eigenversorgung wird auch gemeinschaftliches Handeln verschiedener Personen
definiert. Gleichzeitig wird klargestellt, dass diese Form der Eigenversorgung anderen Regelun-
gen unterworfen sein kann, als die der individuellen Eigenversorgung:

»(4) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elekt-
rizitat, die sich in demselben Gebaude, einschlieRlich Mehrfamilienhdusern, befinden,
berechtigt sind, gemeinsam den Tatigkeiten gemals Absatz 2 nachzugehen, und vorbe-
haltlich der Netzentgelte und sonstiger einschlagiger Umlagen, Gebihren, Abgaben
und Steuern, denen die einzelnen Eigenversorger gegebenenfalls unterworfen sind,
den Austausch der vor Ort produzierten erneuerbaren Energie untereinander verein-
baren dirfen. Die Mitgliedstaaten diirfen zwischen Eigenversorgern im Bereich erneu-
erbare Elektrizitdat und gemeinsam handelnden Eigenversorgern im Bereich erneuer-
bare Elektrizitat unterscheiden. Jede solche Unterscheidung muss verhaltnismalig und
hinreichend begriindet sein.”

Auch die Anforderungen an die Eigentumsverhaltnisse einer Anlage und die Einbeziehung von
Dritten werden ausdriicklich normiert. Solange hier ein Weisungsrecht des Eigenversorgers be-
steht, kénnen Einrichtung und Betrieb, einschliellich der Messung und Wartung, von einem Drit-
ten Gbernommen werden:

»(5) Anlagen von Eigenversorgern im Bereich erneuerbare Elektrizitdt konnen im Eigentum
eines Dritten stehen oder hinsichtlich der Einrichtung, des Betriebs, einschlielRlich der
Messung und Wartung, von einem Dritten betreut werden, wenn der Dritte weiterhin
den Weisungen des Eigenversorgers im Bereich erneuerbare Elektrizitat unterliegt. Der
Dritte gilt selbst nicht als Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektrizitat.”

SchliefRlich wird allgemein angeordnet, dass die Mitgliedstaaten einen Rechtsrahmen schaffen
mussen, um die Eigenversorgung auszubauen, zu unterstiitzen und zu erleichtern. Neben die spe-
zifischen Vorgaben der Absdtze 1 bis 5 tritt somit eine weitere allgemeine Prifungs- und

7
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Handlungspflicht, die durch verschiedene und nicht abschlieBend aufgefiihrte Punkte konkreti-

siert wird. An dieser Stelle findet zudem eine Verzahnung mit der Governance-Verordnung statt.

Die in Umsetzung der Vorgaben des Absatzes 6 gewonnen Erkenntnisse und daraus abgeleiteten

Strategien missen Eingang in die Integrierten Energie- und Klimapldne sowie die Fortschritts-

plane der Mitgliedstaaten erhalten:

,»(6) Mitgliedstaaten schaffen einen Regulierungsrahmen, der es ermdglicht, den Ausbau
der Eigenversorgung mit erneuerbarer Elektrizitdt — auf der Grundlage einer Bewer-
tung der ungerechtfertigten Hindernisse und des Potenzials, die in ihrem Hoheitsge-
biet und ihren Energienetzen in Bezug auf die Eigenversorgung mit erneuerbarer Elekt-
rizitat bestehen — zu unterstiitzen und zu erleichtern. Dieser Regulierungsrahmen sieht
unter anderem Malnahmen vor, mit der Zielsetzung, dass

a)

b)

f)

dafiir gesorgt wird, dass alle Endkunden, einschlieRlich einkommensschwacher o-
der bedirftiger Haushalte, Zugang zur Eigenversorgung mit erneuerbarer Elektri-
zitat erhalten;

ungerechtfertigte Markthindernisse bei der Finanzierung von Projekten beseitigt
werden und der Zugang zu Finanzmitteln erleichtert wird;

weitere ungerechtfertigte rechtliche Hindernisse fir die Eigenversorgung mit er-
neuerbarer Elektrizitat, auch fir Mieter, beseitigt werden;

flr Gebaudeeigentiimer Anreize gesetzt werden, um Mdoglichkeiten der Eigenver-
sorgung mit erneuerbarer Elektrizitat, auch fur Mieter, zu schaffen;

sichergestellt wird, dass Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektrizitat in Be-
zug auf die eigenerzeugte und ins Netz eingespeiste erneuerbare Elektrizitat beim
Zugang zu bestehenden Forderregelungen sowie zu allen Segmenten des Elektri-
zitatsmarkts nicht diskriminiert werden;

sichergestellt wird, dass Eigenversorger im Bereich erneuerbare Elektrizitat, wenn
sie Elektrizitat ins Netz einspeisen, einen angemessenen und ausgewogenen Anteil
der Systemgesamtkosten tragen.

Die Mitgliedstaaten nehmen in ihre integrierten nationalen Energie- und Klimaplane und
ihre Fortschrittsberichte gemaR der Verordnung (EU) 2018/...(37) eine Kurzdarstellung der
in diesem Regulierungsrahmen vorgesehenen Strategien und MaRnahmen und eine Bewer-
tung der Umsetzung dieser Strategien bzw. MaBnahmen auf.”

Die Regelungen der Mitgliedstaaten missen dabei — soweit sie Beihilfen gewahren — den Anfor-

derungen des Beihilferechts geniigen:

»(7) Dieser Artikel gilt unbeschadet der Artikel 107 und 108 AEUV.“

8
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D. Begriff der Eigenversorgung im EEG
und in der EE-Richtlinie im Vergleich

Eigenversorger meint nach Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie

,einen Endkunden, der an Ort und Stelle innerhalb definierter Grenzen oder, sofern die Mit-
gliedstaaten das gestatten, an einem anderen Ort fiir seine Eigenversorgung erneuerbare
Elektrizitdat erzeugt und eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitdt speichern oder verkaufen
darf, sofern es sich bei diesen Tatigkeiten —im Falle gewerblicher Eigenversorger im Bereich
erneuerbare Elektrizitdt — nicht um die gewerbliche oder berufliche Haupttatigkeit” handelt”.

In Deutschland trifft diese neu geschaffene europdische Begriffsbestimmung der Eigenversor-
gung auf die bestehende Definition in § 3 Nr. 19 EEG 2017. Danach ist Eigenversorgung

,der Verbrauch von Strom, den eine natlirliche oder juristische Person im unmittelbaren
raumlichen Zusammenhang mit der Stromerzeugungsanlage selbst verbraucht, wenn der
Strom nicht durch ein Netz durchgeleitet wird und diese Person die Stromerzeugungsanlage

selbst betreibt.”

Zur Veranschaulichung werden die einzelnen Merkmale in der folgenden Tabelle thematisch ge-

ordnet einander gegenibergestellt:

Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie

§ 3 Nr. 19 EEG 2017

Erzeugung von erneuerbarer Elektrizitdt fur die Ei-
genversorgung durch einen Endkunden

Verbrauch von — konventionellem oder erneuerbaren
— Strom durch eine natirliche oder juristische Person

Die eigenerzeugte Elektrizitdt darf auch gespeichert o-
der verkauft werden

Im Falle gewerblicher Eigenversorger im Bereich erneu-
erbare Elektrizitat darf es sich bei diesen Tatigkeiten
nicht um die gewerbliche oder berufliche Haupttatig-
keit handelt

An Ort und Stelle innerhalb definierter rdumlicher
Grenzen oder — sofern die Mitgliedstaaten das gestat-
ten — auch an einem anderen Ort

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

Keine Aussage in Definition selbst (Eigenversorger dir-
fen aber individuell, Gber Aggregatoren oder unter Ein-
beziehung Dritter handeln, vgl. Art. 21 Abs. 2, Abs. 5 EE-
Richtlinie)

Die Erzeugungsanlage wird von der natdrlichen oder ju-
ristischen Person selbst betrieben

Im Folgenden werden die einzelnen Tatbestandsmerkmale daraufhin untersucht, ob aufgrund

der europarechtlichen Neudefinition ein Anderungsbedarf an der Definition der Eigenversorgung

im EEG 2017 besteht.

7 Dieses Erfordernis korrespondiert mit dem in Art. 21 Abs. 2 lit. c) EE-Richtlinie festgelegten Recht der Eigenver-

sorger, ihre Stellung als Endkunden nicht zu verlieren.
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I. Eigenversorgung mit EE-Strom

Vom deutschen Eigenversorgungsbegriff unterscheidet sich der europaische am deutlichsten
dadurch, dass er nur die Eigenversorgung mit Strom aus erneuerbaren Energien umfasst. Kon-
ventionelle Eigenversorgung unterfallt damit, anders als nach der Definition des EEG 2017, nicht
dem Anwendungsbereich der EE-Richtlinie. Fir die konventionelle Eigenversorgung sowie die Ei-
genversorgung mittels Kraft-Warme-Kopplungsanlagen gibt es auf europaischer Ebene somit
keine vergleichbar speziellen Regelungen, diese unterfallen allerdings den allgemeinen Bestim-
mungen der kiinftigen Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL, die auch Vorgaben zur Eigenversorgung ent-
halten®. Ein Blick auf die Zahlen verdeutlicht das Verhaltnis zwischen der Eigenversorgung aus
erneuerbaren und konventionellen in der deutschen Stromerzeugung: Von 50,9 TWh Strom, die
2016 fiir die Eigenversorgung produziert wurden, stammten lediglich 4 TWh aus erneuerbaren
Energien®. Der Léwenanteil des Stroms aus Eigenversorgung wird zur Verwendung in der Indust-
rie mithilfe konventioneller Energietrager hergestellt'C. Insofern ist der Anwendungsbereich der
EE-Richtlinie auf einen bislang geringen Anteil des in Deutschland zur Eigenversorgung produzier-
ten Stroms beschrankt.

Die neue EE-Richtlinie ruft damit bereits per Definition keinen Umsetzungsbedarf hinsichtlich der
Regelungen zur konventionellen Eigenversorgung im nationalen Recht hervor. Vorschriften zur
EE-Eigenversorgung sind jedoch — falls es im Einzelnen inhaltliche Widerspriiche zwischen dem
EEG und der EE-Richtlinie gibt —zwingend anzupassen oder, falls moglich, richtlinienkonform aus-
zulegen.

Il. Erfordernis des , Selbst Betreibens"

Ein weiterer Unterschied zwischen der Definition der Eigenversorgung im EEG und der EE-Richt-
linie liegt darin, dass der Eigenversorger laut § 3 Abs. 19 EEG 2017 seine Erzeugungsanlage , selbst
betreiben” muss. Ein mit der Personenidentitat vergleichbares Erfordernis findet sich in der De-
finition des Art. 2 Nr. 14 der neuen EE-Richtlinie nicht, auch wenn die Definition selbst kein Merk-
mal enthalt, das diesem Erfordernis entgegenstehen wirde. Dass der EE-Richtlinie in dieser

8 Die Eigenversorgung aus konventionellen Energien oder mittels KWK fillt insofern unter die allgemeine Regelung
zu aktiven Kunden nach Art. 15 der neuen Elektrizitatsbinnenmarkt-RL. Danach miissen die Mitgliedstaaten den
Endkunden auch den Verbrauch und Verkauf von selbst erzeugter Elektrizitdt ermoglichen. Vgl. zum aktuellen
Stand des Entwurfs der Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL: Council of the European Union, Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on common rules for the internal market in electricity (recast), Interinsti-
tutional File: 2016/0380(COD), 7506/7/18 REV 7, 30.11.2018.

% Wissenschaftlicher Gesamtbericht, EEG-Erfahrungsbericht 2018, Vorbereitung und Begleitung bei der Erstellung
eines Erfahrungsberichts gemaR § 97 Erneuerbare-Energien-Gesetz 2017, S. 99, abrufbar unter: https://www.er
neuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/bmwi_de/bericht-eeg-1-querschnittsvorhaben.pdf?__blob
=publicationFile&v=9.

10vgl. Wissenschaftlicher Gesamtbericht, EEG-Erfahrungsbericht 2018, Vorbereitung und Begleitung bei der Erstel-
lung eines Erfahrungsberichts gemaR § 97 Erneuerbare-Energien-Gesetz 2017, S. 100, abrufbar unter: https://
www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/bmwi_de/bericht-eeg-1-querschnittsvorhaben.pdf
?__blob=publicationFile&v=9.
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Hinsicht aber offenbar ein weiteres Verstandnis der Eigenversorgung zugrunde liegt, als dem
deutschen Recht, lasst sich aus den materiellen Bestimmungen des Art. 21 EE-Richtlinie erken-
nen, die hier zusatzlich zur Begriffsbestimmung in den Blick zu nehmen sind.

So lasst sich dem Wortlaut des Art. 21 Abs. 2 lit. a) EE-Richtlinie zunachst entnehmen, dass EE-
Eigenversorger kinftig nicht nur individuell, sondern auch Ulber Dritte, sog. , Aggregatoren”,
Strom erzeugen, speichern und verkaufen dirfen. Ob Aggregatoren allerdings tatsachlich bei der
Stromerzeugung selbst eine Rolle spielen sollen, ist mit Blick auf die ihnen im Rahmen des Ent-
wurfs der neuen Elektrizitatsbinnenmarkt-RL zugedachten Funktion und die dortige Begriffsbe-
stimmung allerdings unklar!l. Danach haben Aggregatoren lediglich eine Funktion bei der Biin-
delung und Vermarktung der Stromerzeugung oder des Strombezugs verschiedener Kunden,
nicht aber im Rahmen der Stromerzeugung selbst!2. Die Begriffsbestimmungen der Elektrizitats-
binnenmarkt-RL sind aufgrund des entsprechenden Verweises in Art. 2 EE-Richtlinie auch in de-
ren Rahmen anzuwenden?®3. Danach wire die Rolle der Aggregatoren bei der Eigenversorgung
eher auf die Vermarktung des Uberschussstroms beschrankt.

Ob nun mit dem Wortlaut des Art. 21 Abs. 2 lit. a) EE-Richtlinie eine Ausweitung des Begriffsver-
standnisses fir den Fall der Erzeugung von Strom aus Eigenversorgungsanlagen bezweckt ist,
kann letztlich dahinstehen. Denn unabhangig von dieser Auslegungsfrage sieht die EE-Richtlinie
vor, dass kiinftig Dienstleister — und damit Dritte — eine neue Rolle im Rahmen der Eigenversor-
gung spielen kdnnen miissen. Dies ergibt sich jedenfalls aus Art. 21 Abs. 5 EE-Richtlinie. Danach
darf die Anlage des Eigenversorgers ,im Eigentum eines Dritten stehen” oder hinsichtlich der Ein-
richtung, des Betriebs, einschlieBlich der Messung und Wartung, ,von einem Dritten betreut”
werden. Allerdings setzt die EE-Richtlinie auch Grenzen, was die Auslagerung von Diensten der
Eigenversorgung betrifft: So muss nach Art. 21 Abs. 5 EE-Richtlinie der Dritte weiterhin den , Wei-

sungen” des Eigenversorgers unterliegen.

Daraus ergeben sich Veranderungsnotwendigkeiten im deutschen Recht im Hinblick auf das bis-
herige Erfordernis der Personenidentitdt. Im deutschen Recht wird das Merkmal des , Selbst Be-
treibens” im EEG von der Bundesnetzagentur diesbezliglich so verstanden, dass der Eigenversor-
ger im Sinne des EEG zwar nicht Eigentiimer der Anlage sein musse. Ein Nutzungsrecht, etwa als
Mieter, solle genligen!®. Der Betreiber einer Anlage muss aber die tatsichliche Herrschaft tiber

11 Dije neue Elektrizitatsbinnenmarkt-RL befindet sich noch im Gesetzgebungsverfahren. Nach dem derzeitigen Ver-
handlungsstand wird unter ,, Aggregation” eine Funktion verstanden, die durch eine natiirliche oder juristische Per-
son ibernommen wird, welche verschiedene durch Kunden erzeugte Lasten oder Elektrizitat gebiindelt auf den
Strommarkten anbietet, vgl. Council of the European Union, Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on common rules for the internal market in electricity (recast), Interinstitutional File: 2016/0380
(CoD), 7506/7/18 REV 7, 30.11.2018, Art. 2 Nr. 14.

12ygl. zum Begriff des Aggregatoren: Wizinger/Pause, New EU law for new market players: What' s in it for Renew-
able Energy aggregators?, RELP 2017, S. 50, 51 ff.

13 verweise auf die geltende Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL 2009/72/EG gelten nach Inkrafttreten als Verweise auf
deren Neufassung, vgl. Art. 71 des Entwurfs der Neufassung der Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL: Council of the Euro-
pean Union, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on common rules for the inter-
nal market in electricity (recast), Interinstitutional File: 2016/0380(COD), 7506/7/18 REV 7, 30.11.2018.

4 Hennig/von Bredow/Valentin in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Auflage, Berlin
2018, § 3 Rn. 109, BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 22.
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die Anlage ausiiben, ihre Arbeitsweise eigenverantwortlich bestimmen und das wirtschaftliche
Risiko tragen'®. Dies bedeutet auch, dass Hilfspersonen hinzugezogen werden kdnnen, solange
der Eigenversorger die Schlisselgewalt und das Letztentscheidungsrecht behalt!®. Nach Ausle-
gung der BNetzA erlaubt damit zwar auch das EEG das Dritteigentum an der Anlage und bis zu
einem gewissen Grad die Einbindung von Dienstleistern zum Betrieb der Anlage. Allerdings ist
das Kriterium der , tatsédchlichen Herrschaft” der BNetzA deutlich enger einzustufen, als das Wei-
sungsrecht in der EE-Richtlinie. Besteht nur ein Weisungsrecht, dann hat gerade der Dritte die
tatsachliche Herrschaft und muss sich nur nach den Weisungen des Eigenversorgers richten, wel-
cher aber eben nicht selbst handeln kénnte und demnach keine tatsachliche Herrschaft hatte.
Die EE-Richtlinie fordert somit ausdriicklich, dass der Betrieb der Eigenversorgungsanlage auch
durch einen Dritten erfolgen kann und ist insofern deutlich weiter zu verstehen, als das deutsche
Merkmal des , Selbst Betreibens" in der Auslegung durch die BNetzA.

Es bleibt also festzuhalten, dass das derzeitige Verstandnis des Merkmals ,,Selbst Betreibens” im
Detail nicht mit den Anforderungen der EE-Richtlinie libereinstimmt. Dies gilt unabhangig davon,
wie Art. 21 Abs. 2 EE-Richtline im Hinblick auf die Rolle von Aggregatoren bei der Erzeugung des
Stroms auszulegen ist, weil auch Aggregatoren Dritte i. S. v. Art. 21 Abs. 5 EE-Richtline sind, so
dass sie auch dartber erfasst sind. Eine richtlinienkonforme Auslegung des Begriffs ,Selbst Be-
treibens” scheint aus Griinden der Rechtsklarheit und der Wortlautgrenze nicht mehr sinnvoll zu
bewerkstelligen. Insofern besteht hier Umsetzungsbedarf. Beispielsweise konnte der Gesetzge-
ber hier zur Umsetzung der EE-Richtlinie ein an das Weisungsrecht des Eigenversorgers ange-
lehntes Merkmal einflihren oder dieses in die Definition der Eigenversorgung nach deutschem
Recht Gbernehmen.

Nicht mit dem Merkmal der Personenidentitdt vereinbar sind daneben die kiinftigen europa-
rechtlichen Anforderungen an gemeinsam handelnde Eigenversorger (Art. 21 Abs. 4). Hierbei
handelt es sich um eine neue Rechtsfigur, auf die noch gesondert eingegangen wird (Ab-
schnitt H).

lll. Raumlicher Zusammenhang

Die EE-Richtlinie beschrankt die Eigenversorgung auf einen eingegrenzten raumlichen Bereich,
indem die Eigenversorgung nach der Definition ,an Ort und Stelle innerhalb definierter Grenzen“
stattfinden muss. Zusatzlich diirfen Mitgliedstaaten diese Grenzen aber bei der Umsetzung der
Richtlinie ausweiten, also auch weitere raumliche Einheiten miteinbeziehen.

Das EEG bestimmt in § 3 Nr. 19, dass der Strom in unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang mit
der Stromerzeugungsanlage verbraucht werden muss, damit Eigenversorgung vorliegt.

15 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 22, in Anlehnung an die Aussage des BGH zum Begriff
des Betreibers einer KWK-Anlage: BGH, Urteil vom 13.02.2008, VIII ZR 280/05, Rn. 15, so auch Hennig/von Bre-
dow/Valentin in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Auflage, Berlin 2018, § 3 Rn. 109.
16 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 22 f.
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Auslegungsbediirftig ist in diesem Zusammenhang lediglich das Kriterium der Unmittelbarkeit,
welches mit dem EEG 2014 eingefiihrt wurde und dem Wortlaut nach?'’ ein qualifiziertes Nihe-
verhaltnis erfordert'®. Die Bundesnetzagentur sieht einen unmittelbaren raumlichen Zusammen-
hang zumindest fiir Erzeugung und Verbrauch innerhalb eines Gebdaudes, Grundstiicks oder Be-
triebsgelandes als gegeben an'®. So verstanden entspricht der ,,unmittelbare rdumliche Zusam-
menhang” im Sinne des EEG 2017 dem Begriffsverstandnis der Eigenversorgung ,an Ort und
Stelle innerhalb bestimmter Grenzen“ nach der neuen EE-Richtlinie. Insofern besteht hier kein
Umsetzungsbedarf, da, trotz der unterschiedlichen Begrifflichkeiten, das EEG zumindest europa-
rechtskonform ausgelegt werden kann.

IV. Verbot der Netzdurchleitung

Das EEG 2017 fuhrt als weiteres Begriffsmerkmal der Eigenversorgung auf, dass der eigenver-
brauchte Strom nicht durch ein Netz?° durchgeleitet wird (§ 3 Nr. 19 EEG 2017). Eine entspre-
chende Einschrankung sieht die EE-Richtlinie nicht vor. Ware die Richtlinie also hier so zu verste-
hen, dass auch Durchleitung des selbst erzeugten Stroms durch ein Netz Eigenversorgung vorlie-
gen soll, dann ware wegen des Vorrangs des Europarechts die Definition der Eigenversorgung im
EEG entsprechend anzupassen. Jedoch diirfte das Verbot der Netzdurchleitung unter die Begren-
zung des raumlichen Zusammenhangs in der EE-Richtlinie zu subsumieren sein. Denn die Defini-
tion der EE-Richtlinie gestattet den Eigenverbrauch an Ort und Stelle nur innerhalb ,, definierter
Grenzen“. Die Bestimmung dieser Grenzen unterliegt als Richtlinienbestimmung der Ausgestal-
tung durch die Mitgliedstaaten. Die Eigenversorgung ,,.an einem anderen Ort“ ist dariiber hinaus
nur moglich, ,,sofern die Mitgliedstaaten dies gestatten”. Deutschland legt durch das Verbot der
Netzdurchleitung das allgemeine Netz als eine solche bestimmte Grenze fiir den Eigenverbrauch
fest. Diese sachliche Grenze hat auch eine deutliche raumliche Komponente, da fir die Bewalti-
gung groBerer Distanzen die Nutzung des allgemeinen Netzes erforderlich ist. Das Verbot der
Netzdurchleitung ist daher als richtlinienkonforme Ausgestaltung einzuordnen.

17 Eine eindeutige Intention scheint der Gesetzgeber mit der Ergdnzung des rdumlichen Zusammenhangs um das
Unmittelbarkeitserfordernis hingegen nicht verfolgt zu haben, vgl. Cosack in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Auflage, Berlin 2018, § 61 Rn. 34 ff.

18 Schumacher in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6, 4. Auflage, Frankfurt am Main
2018, § 3 Rn. 96. Durch Einfligen des Unmittelbarkeitskriteriums in das Erfordernis des raumlichen Zusammen-
hangs ist die bisher ergangene Rechtsprechung des BFH zum ,,rdumlichen Zusammenhang“ zwar nicht mehr ent-
sprechend anwendbar, kann aber vergleichend herangezogen werden; so Herz/Valentin, Direktvermarktung, Di-
rektlieferung und Eigenversorgung nach dem EEG 2014, in: EnWZ 2014, S. 358, 363 f., Hennig/von Bredow/Valentin
in: Frenz/Muiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Auflage, Berlin 2018, § 3 Rn. 117 m.w.N.

19 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 35 ff.

20 Ein Netz wird in § 3 Nr. 35 EEG 2017 als ,,Gesamtheit der miteinander verbundenen technischen Einrichtungen
zur Abnahme, Ubertragung und Verteilung von Elektrizitat zur allgemeinen Versorgung” definiert.
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V. Ergebnis

Die Definitionen der Eigenversorgung im deutschen und im europdischen Recht unterscheiden
sich am starksten bezliglich des Merkmals der Personenidentitadt. Hier besteht Umsetzungsbe-
darf, da die deutsche Regelung, dass der Eigenversorger die Anlage ,selbst betreiben” muss, sich
in Anbetracht des weiten Begriffsverstandnisses des kiinftigen EU-Rechts, das u.a. auch den Be-
trieb durch weisungsgebundene Dritte umfasst, nicht mehr europarechtskonform auslegen lasst.
Die Uibrigen Begriffsmerkmale der Eigenversorgung entsprechen hingegen den europaischen Vor-
gaben oder kdnnen zumindest europarechtskonform ausgelegt werden.

E. Zur Eigenversorgung genutzter Strom

Kern der Tatigkeit eines Eigenversorgers ist die Erzeugung von Strom zum eigenen Verbrauch. In
Deutschland wird auf diesen — in der Sphare des Eigenversorgers verbleibenden Stroms — die
EEG-Umlage erhoben. Auch kommt eine Belastung mit weiteren staatlich induzierten Strom-
preisbestandteilen in Betracht. Damit steht das deutsche Recht zunachst in Widerspruch zu dem
Grundsatz der EE-Richtlinie nach Art. 21 Abs. 2, den selbst erzeugten und verbrauchten EE-Strom
nicht mit Abgaben oder Gebiihren zu belasten (hierzu unter I.). Entscheidend ist damit, ob im
Hinblick auf die deutsche Rechtslage eine der in der Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen nach
Art. 21 Abs. 3 greift (hierzu unter Il.).

I. Grundsatz der Nichtbelastung und Ausnahmen

Die neue EE-Richtlinie ldsst eine durch den Mitgliedstaat veranlasste finanzielle Belastung von
eigenverbrauchtem Strom nur in bestimmten Fallen zu. Grundsatzlich stellt die EE-Richtlinie den
eigenverbrauchten Strom zunachst unter besonderen Schutz, indem eigenverbrauchter Strom
durch die Mitgliedstaaten kiinftig von ,jeglichen” Abgaben, Umlagen oder Gebiihren (englische
Fassung: ,,any charges and fees“)?! freizustellen ist, vgl. Art. 21 Abs. 2 lit. a) ii) EE-Richtlinie.

Danach miusste zur Eigenversorgung genutzter Strom in Deutschland grundsatzlich von allen
staatlichen induzierten Strompreisbestandteilen, wie EEG-Umlage, Stromsteuer, Konzessionsab-
gaben oder Netzentgelten, freigestellt werden. Im Hinblick auf die Netzentgelte, und daran an-
kniipfenden Preisbestandteile sowie Konzessionsabgaben entsteht allerdings kein Anderungsbe-
darf. Da Tatbestandsvoraussetzung der Eigenversorgung die fehlende Nutzung des Netzes fiir die
allgemeine Versorgung — als zuldssiger Konkretisierung der Grenze der Eigenversorgung?? — ist
(§ 3 Nr. 19 EEG 2017), werden diese Abgaben nicht auf zur Eigenversorgung genutzten Strom
erhoben.

21 Dje englische Fassung der EE-Richtlinie in der Fassung P8_TC1-COD(2016)0382 ist abrufbar unter: http://www.eu
roparl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2018-0444+0+DOC+XML+VO//EN.
22 \gl. soeben oben D.IV.
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Staatlich auferlegte Preisbestandteile, die in Deutschland fiir zur Eigenversorgung genutzten
Strom anfallen kénnen, sind jedoch die EEG-Umlage (§ 61 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017) und die Strom-
steuer (§ 5 Abs. 1 Satz 2 StromStG). Die Stromsteuer wird bei Eigenerzeugung erst ab einer in-
stallierten Nennleistung von 2 MW erhoben wird (§ 9 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) StromStG). Damit greift
an dieser Stelle die Ausnahmeregelung, nach der fiir Anlagen tGber 30 kW eine verhaltnismaRige
und diskriminierungsfreie Belastung erlaubt ist (Art. 21 Abs. 3 lit. c) EE-Richtlinie). Im Folgenden
wird daher ausschlieBlich die Belastung mit der EEG-Umlage naher in den Blick genommen.

Il. Ausnahmsweise zuldssige Erhebung der EEG-Umlage
auf die Eigenversorgung

Die EE-Richtlinie ldsst von dem zunéachst streng formulierten Grundsatz der Nichtbelastung aller-
dings einige weitreichende Ausnahmen zu (Art. 21 Abs. 3 EE-Richtlinie). Eigenverbrauchter Strom
darf danach unter bestimmten Voraussetzungen mit Umlagen, Abgaben und Gebiihren belastet
werden —immer unter dem Vorbehalt, dass diese nichtdiskriminierend und verhaltnismaRig sind.
Eine finanzielle Belastung soll demnach in folgenden Fallen zuldssig sein: Zum einen, wenn der
Strom in Anlagen mit Gber 30 kW installierter Leistung produziert wird (Art. 21 Abs. 3 lit. c) EE-
Richtlinie). Zum anderen, wenn die Stromproduktion des Eigenversorgers im Rahmen von For-
derregelungen effektiv gefordert wird, soweit die Rentabilitat des Projekts und der Anreizeffekt
der betreffenden Férderung dadurch nicht untergraben werden (Art. 21 Abs. 3 lit. a) EE-Richtli-
nie). Die dritte Ausnahme nach Art. 21 Abs. 3 lit. b) EE-Richtlinie greift frilhestens ab Dezember
2026 und erst dann, wenn der Anteil der nach der EE-Richtlinie relevanten ,Eigenversorgungsan-
lagen Uber 8 % der in einem Mitgliedstaat insgesamt installierten Stromerzeugungskapazitat
liegt”. Aufgrund ihrer zeitlichen und sachlichen Vorbedingungen wird diese Ausnahme bei der
Umsetzung der EE-Richtlinie zundchst keine unmittelbare Rolle spielen und soll daher im Folgen-
den nicht ndher betrachtet werden?3. Eingehend betrachtet wird allerdings die Frage, inwiefern
sich Deutschland im Hinblick auf die EEG-Umlage auf die beiden erstgenannten Ausnahmen be-
rufen kann.

Deutschland ist als Mitglied der EU verpflichtet, die EE-Richtlinie so umzusetzen, dass ihr Ziel
vollstandig erreicht werden kann?*. Daher wurde hierzulande bereits im Vorfeld der Einigung auf
die endgliltige Fassung des Art. 21 im Laufe des EU-Gesetzgebungsverfahrens dariber diskutiert,
ob die Erhebung von staatlich induzierten Preisbestandteilen, insbesondere der EEG-Umlage, auf
eigenverbrauchten Erneuerbaren-Strom weiterhin zulissig sei®.

2 Ausfiihrlicher zu dieser Ausnahme: Boos, Européische Férderung der Eigenversorgung aus EEG-Anlagen, Gutach-
ten fur Bindnis Biirgerenergie e.V., 22.11.2018, S. 7 f., abrufbar unter: https://www.buendnis-buergerenergie.de
fileadmin/user_upload/downloads/Studien/2018-11-22_BHW-Stellungnahme_BBEn_Europaeische_Foerderung_
Eigenversorgung_aus_EEG-Anlagen_durchsuchbar.pdf.

2 Ruffert in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288, Rn. 27.

% vgl. beispielsweise Tagesspiegel Background vom 2.7.2018: Susanne Ehlerding, EU gibt mehr Spielraum beim
Eigenverbrauch; zuletzt: Boos, Europaische Férderung der Eigenversorgung aus EEG-Anlagen, Gutachten fiir Band-
nis Blrgerenergie e.V., 22.11.2018, abrufbar unter: https://www.buendnis-buergerenergie.de/fileadmin/user_up
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Die EEG-Umlage stellt nach deutschem Recht zwar weder eine Abgabe noch eine Sonderabgabe
im finanzverfassungsrechtlichen Sinne dar?®. Die EE-Richtlinie nimmt jedoch als europaweit gel-
tender und in der Normenhierarchie hoher angesiedelter Rechtsakt keine Riicksicht auf die Be-
sonderheiten der finanzverfassungsrechtlichen Einordnung der EEG-Umlage in Deutschland, son-
dern verfolgt den allgemeinen Zweck, die EE-Eigenversorgung von staatlich veranlassten finanzi-
ellen Belastungen zu befreien. Die Begriffe Abgaben, Umlagen und Gebiihren sind demnach nicht
im deutschen finanzverfassungsrechtlichen Sinne, sondern nach dem Sinn und Zweck der EE-
Richtlinie auszulegen, die EE-Eigenversorgung von , jeglichen” durch mitgliedstaatliche MalRnah-
men veranlasste finanzielle Belastungen frei zu halten. Die Regelung ist somit weit zu verstehen
und kann nicht auf die deutsche finanzverfassungsrechtliche Einordnung von Abgaben und Ge-
blihren reduziert werden. Darauf weist auch die deutsche Sprachfassung hin, die neben den Be-
griffen ,Geblihren und Abgaben” (,,charges and fees") erweiternd auch noch das Wort ,Umla-
gen“ enthalt. Alle diese Umstande sprechen dafiir, dass auch die EEG-Umlage nach dem Sinn und
Zweck der EE-Richtlinie von Art. 21 Abs. 2 lit. ii) EE-Richtlinie umfasst ist.

Das EEG sieht verschiedene Konstellationen vor, in denen keine EEG-Umlage bezahlt werden
muss. So wird fiir den Eigenverbrauch von Bestandsanlagen keine EEG-Umlage erhoben (§ 61c
und § 61d EEG 2017)?’. Daneben sind u. a. Anlagen mit einer installierten Leistung von héchstens
10 kW und einem Eigenverbrauch von hochstens 10 MWh pro Jahr von der EEG-Umlage befreit
(§ 61a Nr. 4 EEG 2017). Demgegeniiber wird bei Anlagen mit einer installierten Leistung von mehr
als 10 kW die EEG-Umlage auf eigenverbrauchten EE-Strom in H6he von 40% der vollen EEG-
Umlage erhoben (§ 61b EEG 2017).

Damit sind die Regelungskonzepte des deutschen und europdischen Rechtsrahmens strukturell
grundsatzlich verschieden. Im EEG 2017 wird im Ausgangspunkt jegliche Eigenversorgung, so-
wohl konventionelle als auch erneuerbare, mit der EEG-Umlage belastet (§ 61 Abs. 1 Nr. 1 EEG
2017). Allerdings sind im Gegenzug teilweise oder vollstandige Befreiungen fiir eine ganze Reihe
von Ausnahmefallen vorgesehen (§§ 61a ff. EEG 2017). Im Gegensatz dazu sieht die EE-Richtlinie
vor, dass Eigenversorgung grundsatzlich nicht mit Abgaben belastet wird, lasst von diesem
Grundsatz aber Ausnahmen zu. Das Regel-Ausnahmeverhaltnis ist also im deutschen EEG genau
umgekehrt zur EE-Richtlinie.

Zur Beantwortung der Frage, ob die Belastung mit der EEG-Umlage nach den geltenden Regelun-
gen des EEG 2017 auch kiinftig noch moglich sein wird, ist nach der installierten Leistung der EE-
Eigenversorgungsanlagen und danach zu differenzieren, ob die Anlagen eine effektive Férderung
erhalten oder nicht.

load/downloads/Studien/2018-11-22_BHW-Stellungnahme_BBEn_Europaeische_Foerderung_Eigenversorgung _
aus_EEG-Anlagen_durchsuchbar.pdf.

26 7ur Einordnung der EEG-Umlage als Indienstnahme Privater, fiir die die fiir Sonderabgaben geltenden verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nicht gelten: BGH Urt. v. 25. Juni 2014 — VIII ZR 169/13 = EnWZ 2014, S. 467, 468,
insb. Rn. 24; bestatigt auch durch das Bundesverfassungsgericht: Nichtannahmebeschluss in Verfassungsbe-
schwerde 2 BvR 2015/14 vom 6. Oktober 2014.

27 Der wichtigste Fall sind hier Bestandsanlagen nach § 61 Abs. 2 Nr. 1 lit. a EEG 2017, welche schon vor dem
1.8.2014 als Eigenversorgungsanlagen betrieben wurden.
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1. EE-Eigenversorgungsanlagen bis zu 10 kW

Anlagen mit einer installierten Leistung unter 10 kW stehen nach der Regelung des EEG 2017 gar
nicht erst in Konflikt mit der EE-Richtlinie?®, da nach § 61a Nr. 4 EEG 2017 die Umlage hier ohne-
hin erlassen wird, um unnétigen Verwaltungsaufwand zu vermeiden.

2. EE-Eigenversorgungsanlagen tiber 10 kW bis zu 30 kW

Fir die Frage, ob EE-Anlagen mit einer installierten Leistung von lber 10 und bis zu 30 kW wei-
terhin mit der EEG-Umlage belastet werden diirfen, kommt es malRgeblich darauf an, ob die An-
lagen ,effektiv” geférdert werden. In diesem Fall ist eine Belastung in einem Umfang maoglich,
der die ,Rentabilitdit des Projekts“ und den ,Anreizeffekt der Férderung“ nicht untergrabt (Art. 21
Abs. 3 lit. a) EE-Richtlinie).

a) Anlagen mit Zahlungsanspruch

Die Regelung des Art. 21 Abs. 3 lit. a) EE-Richtlinie ermdglicht die Belastung von eigenerzeugtem
und selbst verbrauchtem EE-Strom, wenn die ,eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitit” effektiv
unterstiitzt wird. Allein aus dem Wortlaut wird somit nicht klar, ob es ausreichend ist, wenn nur
der eingespeiste Anteil des erzeugten Stroms eine Forderung erhalt oder ob auch der selbst ver-
brauchte Anteil effektiv geférdert werden muss.

Klar von der Ausnahmeregelung erfasst ist somit jedenfalls die Konstellation, dass sowohl der
selbst erzeugte und selbst verbrauchte Anteil als auch der eingespeiste Anteil des Stroms durch
den Mitgliedstaat geférdert werden. Weniger klar ist aber, ob der selbst erzeugte und ver-
brauchte Stromanteil auch dann belastet werden darf, wenn nur fiir den eingespeisten Anteil
eine Forderung gewahrt wird. Da die Richtlinie nicht ausdriicklich vorschreibt, dass die gesamte
in der zur Eigenversorgung genutzten Anlage erzeugte Elektrizitat geférdert werden muss, ist da-
von auszugehen, dass es nur auf die Rentabilitdat insgesamt ankommt. Ist ein rentabler Betrieb
auch moglich, wenn nur der eingespeiste Stromanteil eine Forderung erhalt, scheinen die Anfor-
derungen der Ausnahmeregelung damit ebenfalls erfiillt.

Ubertragen auf die Situation in Deutschland ist festzustellen, dass jedenfalls der eingespeiste An-
teil des Stroms gefordert wird. Hierflr erhalt der Anlagenbetreiber in der Regel eine Férderung
in Form einer Einspeiseverglitung oder Marktpramie. Fraglich ist, ob es auch als Férderung ange-
sehen werden kann, dass der selbst verbrauchte EE-Stromanteil nicht mit der vollen, sondern nur
mit der reduzierten EEG-Umlage belastet wird. Hier kénnte argumentiert werden, dass die Redu-
zierung der EEG-Umlage eine Ausnahme zur Regel der Erhebung der EEG-Umlage in voller Hohe

29

darstelle und insofern als Forderung anzusehen sei Nach Sinn und Zweck der

28 Sofern sie nicht mehr als 10 MWh Strom pro Jahr fiir den Eigenverbrauch produzieren.

2% Im Rahmen der Beihilfeentscheidungen zum EEG 2014 und EEG 2017 argumentierte die Bundesregierung aller-
dings erfolgreich dahingehend, dass die Reduzierung der EEG-Umlage keine Ausnahme zur Regel, sondern eine
nach der Logik des Systems notwendige Regelung darstelle. Die EU-Kommission folgte dieser Argumentation und
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Eigenversorgungsregelung in der EE-Richtlinie ist allerdings zweifelhaft, ob die Reduzierung der
EEG-Umlage fiir eigenverbrauchten EE-Strom als Forderung im Sinne der Ausnahmeregelung des
Art. 21 Abs. 3 lit. a) EE-Richtlinie angesehen werden kann. Denn die Belastung des eigenver-
brauchten Stroms darf selbst nur die Ausnahme von dem Grundsatz sein, die EE-Eigenversorgung
von jeglicher Belastung freizustellen und kann insofern wohl kaum als Beleg fiir eine effektive
Forderung herangezogen werden3°,

Wie jedoch bereits ausgefiihrt, schreibt die EE-Richtlinie nicht vor, dass die gesamte erzeugte
Elektrizitat gefordert werden muss. Es reicht insofern aus, wenn die Forderung des eingespeisten
Anteils durch Einspeisevergitung oder Marktpramie , effektiv” erfolgt. Die im Gegenzug fiir diese
Forderung erfolgende Belastung darf allerdings nicht so groB sein, dass dadurch die ,, Rentabilitdit
des Projekts” und der ,Anreizeffekt der betreffenden Férderung” gefahrdet werden. Fur EE-Ei-
genversorgungsanlagen mit Zahlungsanspruch nach dem EEG kann davon ausgegangen werden,
dass ein rentabler Anlagenbetrieb trotz gleichzeitiger Belastung in Hohe von 40% der vollen EEG-
Umlage mdglich ist3l. Fur einen trotz der Belastung mit der EEG-Umlage bestehenden Anreizef-
fekt spricht daher, dass auch unter dem geltenden Regime weiterhin Anlagen rentabel in Betrieb
genommen werden kénnen. Da Rentabilitdat und Anreizwirkung von verschiedensten externen
Faktoren abhangig sind, muss im Sinne der EE-Richtlinie allerdings kiinftig verstarkt darauf ge-
achtet werden, dass sich das Verhaltnis zwischen Férderung und Belastung mit der EEG-Umlage
nicht soweit verschiebt, dass diese Kriterien nicht mehr erfillt sind. Sobald sich die wirtschaftli-
chen Annahmen zur Rentabilitat der Eigenversorgung unter den derzeit geltenden Rahmenbe-
dingungen andern, misste insofern durch den Gesetzgeber nachgesteuert werden, um die Ver-
einbarkeit mit den europaischen Vorgaben sicherzustellen.

Nicht auszuschlieRen ist zudem, dass eine Eigenverbrauchsanlage trotz EEG-Férderung aufgrund
der Belastung mit der EEG-Umlage nicht unbedingt rentabel ist und die Anlage dennoch betrie-
ben wird. Dies kann etwa der Fall sein, wenn fiir den Betreiber nicht primar wirtschaftliche, son-
dern andere Gesichtspunkte, wie z. B. Autarkie oder personliches Engagement fiir die Energie-
wende im Vordergrund stehen. Es kann in diesem Zusammenhang allerdings bezweifelt werden,
dass es die EE-Richtlinie erfordert, alle denkbaren Eigenversorgungskonstellationen auch in

sah die reduzierte EEG-Umlage auf eigenverbrauchten EE-Strom nicht als Beihilfe an: KOM, SA. 46526, 19.12.2017,
Rn. 96 — ErméaRigte EEG-Umlage bei Eigenversorgung; KOM, SA. 38632, 23.07.2014, Rn. 168 — Germany, Reform of
the Renewable Energy Law.

30 50 auch Boos, Européische Férderung der Eigenversorgung aus EEG-Anlagen, Gutachten fiir Biindnis Biirgerener-
giee.V., 22.11.2018, S. 6, abrufbar unter: https://www.buendnis-buergerenergie.de/fileadmin/user_upload/down
loads/Studien/2018-11-22_BHW-Stellungnahme_BBEn_Europaeische_Foerderung_Eigenversorgung_aus_EEG-An
lagen_durchsuchbar.pdf.

31 7u diesem Ergebnis kommt auch die Studie von Fraunhofer ISE, Aktuelle Fakten zur Photovoltaik in Deutschland,
Fassung vom 20. Juli 2018, S. 24 f., abrufbar unter: https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien
/aktuelle-fakten-zur-photovoltaik-in-deutschland.html. Eine genaue Aufschlisselung der Anteile der geforderten
und mit Umlage belasteten Strommengen im Eigenverbrauch findet sich in: Vorbereitung und Begleitung bei der
Erstellung eines Erfahrungsberichts gemal § 97 Erneuerbare-Energien-Gesetz Teilvorhaben Il c: Solare Strahlungs-
energie, Zwischenbericht Februar 2018, S. 26 ff, abrufbar unter: https://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redak
tion/DE/Downloads/bmwi_de/bericht-eeg-4-solar.pdf?__blob=publicationFile&v=4.
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Grenzfillen effektiv zu fordern. Dem Mitgliedstaat wird hier wohl ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum beim Zuschnitt seines Fordersystems zuzugestehen sein.

b) Anlagen ohne Zahlungsanspruch

Wie dargestellt, ist nach dem Wortlaut der EE-Richtlinie die Erhebung von Abgaben auf Strom,
der in Eigenversorgungsanlagen bis zu 30 kW installierter Leistung produziert wird, verboten,
wenn diese nicht effektiv gefordert werden. Hieraus folgt, dass die Belastung von Anlagen in die-
sem Segment mit der EEG-Umlage grundsatzlich unzulassig ist, wenn diese keinen Zahlungsan-
spruch nach dem EEG haben.

In diesem Zusammenhang kann auch eine Verringerung der EEG-Umlage nach § 61b Nr. 1 EEG
2017 fur eigenverbrauchten Strom aus EE-Anlagen selbst nicht als Forderung im Sinne des Art. 21
Abs. 3 lit. a) EE-Richtlinie gewertet werden, da die EE-Richtlinie ,jegliche” finanzielle Belastung
dieses Stroms mit Abgaben, Umlagen oder Gebiihren verbietet (Art. 21 Abs. 2 lit. a) ii) und daher
selbst die Erhebung einer reduzierten Umlage primar als verbotene Belastung anzusehen ware.

Flir EE-Anlagen, die keine Forderung in Form einer Einspeiseverglitung oder Marktpramie nach
dem EEG erhalten, ware damit die Erhebung der EEG-Umlage selbst in ihrer ermaRigten Form
kiinftig europarechtswidrig. Dies ware etwa flir PV-Eigenversorgungsanlagen der Fall, die nach
Erreichung des sog. ,52-GW-Deckels” in Betrieb genommen wiirden. Fiir diese Anlagen wiirde
effektiv kein Zahlungsanspruch bestehen, da dieser sich in diesem Fall der Héhe nach ,,auf null“
reduzieren wiirde (§ 49 Abs. 5 EEG 2017).

Denkbar ist eine europawidrige Belastung mit der EEG-Umlage auch im Fall ausgeférderter Anla-
gen — eine zahlenmaRig zunehmende Gruppe. Zwar haben diese Anlagen Uber einen langeren
Zeitraum eine effektive Férderung erhalten und diirften damit amortisiert sein. Dem Wortlaut
nach spricht Art. 21 Abs. 3 lit. a) EE-Richtlinie jedoch von einer gegenwartig bestehenden Forder-
regelung (,...wenn die eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitéiit im Rahmen von Férderregelungen
effektiv geférdert wird”). Ob also nach der EE-Richtlinie eine Forderung in der Vergangenheit als
ausreichend gewertet werden kann, erscheint zumindest unsicher. Zwar sind ausgeférderte An-
lagen unter Umstanden als Bestandsanlagen nach §§ 61c, d EEG 2017 (nach Inkrafttreten des
Energiesammelgesetzes®? §§ 61 e, f EEG 2017) umlagebefreit. Diese Ausnahmeregelung greift
jedoch nicht fir solche Altanlagen, die in den letzten Jahren erneuert, erweitert oder versetzt
wurden33. In diesem Fall ist eine Umlagebefreiung nur dann weiterhin méglich, wenn eine ,,voll-
stdndige” Eigenversorgung mittels Erneuerbaren-Stroms vorliegt (§ 61a Nr. 3 EEG 2017). Voraus-
setzung dafiir ist aber, dass der Eigenversorger seinen gesamten Strombedarf mit dem in seiner

32 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, des Kraft-Wirme-Kopplungsgesetzes,
des Energiewirtschaftsgesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften, das bei Abfassung des vorliegenden
Papiers im Bundestag beschlossen wurde, wahrend die Entscheidung des Bundesrates noch ausstand, vgl. BT-Drs.
19/5523 vom 6.11.2018.

3 vgl. dazu im Detail § 61c Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢) und Nr. 2, § 61d Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3 EEG 2017.
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Anlage erzeugten Strom deckt und zu keinem Zeitpunkt Strom aus dem Netz bezieht3*. Aufgrund
dieser strengen Voraussetzung diirfte diese Ausnahmevorschrift auf viele Eigenversorgungskons-
tellationen nicht anwendbar sein.

Im Segment von Eigenversorgungsanlagen zwischen 10 und 30 kW ohne EEG-Zahlungsanspruch
zeichnen sich somit bestimmte Fallgruppen ab, bei denen die Europarechtskonformitat der Be-
lastung mit der EEG-Umlage kinftig in Frage stehen kénnte°. Eine anstehende Aufgabe des Ge-
setzgebers wird es somit sein, diese Konstellationen moglichst vollstandig zu erfassen und einer
europarechtskonformen Regelung zuzufiihren.

3. EE-Eigenversorgungsanlagen uiber 30 kW

Die Erhebung von Geblihren und Abgaben ist nach Art. 21 Abs. 3 lit. ¢) EE-Richtlinie flir Anlagen
mit einer installierten Leistung Gber 30 kW zulassig. Die finanzielle Belastung von gréReren Anla-
gen ist damit moglich, soweit diese Belastung nichtdiskriminierend und verhaltnismaRig ausge-
staltet ist. Die reduzierte Erhebung der EEG-Umlage diirfte diese Kriterien erfillen. Sie ist als
nichtdiskriminierend einzustufen, da sie grundsatzlich allen Eigenversorgern auferlegt wird (§ 61
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017). Die von diesem Grundsatz abweichenden Befreiungen und Reduzierun-
gen nach den §§ 61a ff. EEG 2017 erscheinen nicht als willkiirlich und stiitzen sich jeweils auf
sachgerechte Kriterien. Auch ist von der VerhéltnismaRigkeit der Belastung mit der EEG-Umlage
auszugehen. Inshesondere erscheint die Belastung mit der EEG-Umlage der H6he nach angemes-
sen, da diese auf eigenerzeugten und selbst verbrauchten EE-Strom nicht in voller Hohe, sondern
lediglich in Hohe von 40% erhoben wird. Vorliegend wird derzeit davon ausgegangen, dass trotz
der Belastung mit der reduzierten EEG-Umlage ein rentabler Anlagenbetrieb moglich ist. Insofern
bestehen bei der Priifung der VerhiltnismaRigkeit gewisse Uberschneidungen mit dem Kriterium
der ,effektiven” Forderung nach Art. 21 Abs. 3 lit. a EE-Richtlinie3®. Diese Bewertung unterliegt
allerdings naturgemal dem Vorbehalt sich verandernder wirtschaftlicher Umstande und Annah-
men beziiglich der Rentabilitdt von Eigenversorgungsprojekten.

lll.Ergebnis

Die derzeitigen Regelungen des EEG 2017 zur Belastung von EE-Eigenversorgung mit der EEG-
Umlage sind mit den neuen Vorgaben nach Art. 21 EE-Richtlinie in weiten Teilen vereinbar,

34 Hennig/von Bredow/Valentin in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.): EEG, 5. Auflage 2018,

§ 61a Rn. 17 ff.

35S0 im Ergebnis auch Boos, Europiische Férderung der Eigenversorgung aus EEG-Anlagen, Gutachten fiir Biindnis
Blrgerenergie e.V., 22.11.2018, S. 7, abrufbar unter: https://www.buendnis-buergerenergie.de/fileadmin/user_up
load/downloads/Studien/2018-11-22_BHW-Stellungnahme_BBEn_Europaeische_Foerderung_Eigenversorgung_
aus_EEG-Anlagen_durchsuchbar.pdf.

36 vgl. hierzu vorstehend unter E.Il.1.a).
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solange sich die Bewertung der Wirtschaftlichkeit von Eigenversorgungsprojekten nicht malRgeb-
lich andert.

Umsetzungsbedarf besteht aber in bestimmten Fallen dennoch. So ware beispielsweise die Erhe-
bung der EEG-Umlage bei PV-Eigenversorgungsanlagen im Bereich zwischen 10 und 30 kW, die
nach Erreichen des ,52 GW-Deckels” ohne Zahlungsanspruch in Betrieb genommen werden,
klinftig als europarechtswidrig einzustufen. Ebenso konnte dies ausgeférderte Bestandsanlagen
im Bereich zwischen 10 und 30 kW nach erfolgter Modernisierung betreffen, deren EE-Stromer-
zeugung nicht vollstandig zur Eigenversorgung im Sinne des § 61a Nr. 3 EEG 2017 genutzt wird.
Eine anstehende Aufgabe des Gesetzgebers wird es somit sein, moglichst alle derartigen speziel-
len Konstellationen vollstandig zu erfassen und einer europarechtskonformen Regelung zuzufih-
ren.

Regelungstechnisch fallt dabei insbesondere ins Auge, dass die neue EE-Richtlinie fiir den Eigen-
verbrauch eine andere Systematik entwickelt, als sie im EEG verankert ist: Nach dem EEG unter-
fallt dem Grundsatz nach zunachst jegliche Eigenversorgung im Sinne des EEG der EEG-Umlage-
pflicht (§ 61 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017). Etwas anderes gilt nur fir den Fall, dass einer der zahlreichen
Ausnahmetatbestande greift (§§ 61a ff. EEG 2017). Die EE-Richtlinie dreht dieses Regel-Aus-
nahme-Verhaltnis zugunsten der Eigenversorger kiinftig um: Es gilt zunachst der Grundsatz der
Nichtbelastung, es sei denn, es greift eine der in Art. 21 Abs. 3 EE-Richtlinie genannten Ausnah-
men. Der sicherste Weg die EE-Richtlinie umzusetzen, ware somit die Ausgestaltung des Regel-
Ausnahme-Verhaltnisses nach dem Vorbild der Richtlinie, also eine grundsatzliche Abgabenfrei-
heit fir EE-Eigenversorgung — mit gewissen Ausnahmen, die eine Umlageerhebung zulassen.

F. Vermarktung des Uberschussstroms

Neben der Frage des Umgangs mit dem zur Eigenversorgung genutzten Strom enthilt die EE-
Richtlinie vor allem Regelungen zur Vermarktung des durch den Eigenversorger erzeugten lber-
schiissigen Stroms. Die EE-Richtlinie schreibt diesbeziiglich vor, dass die Mitgliedstaaten dafir
sorgen miissen, dass Eigenversorger ihren Uberschussstrom einspeisen, speichern und vermark-
ten durfen (Art. 21 Abs. 2 lit. a).

I. Vermarktungsrechte nach der EE-Richtlinie

Um Eigenversorgern den Absatz ihres liberschiissigen Stroms zu ermdoglichen, sieht die Richtlinie
eine nicht abschlieRende Reihe von Vermarktungsformen vor. Ausdriicklich genannt werden Ver-
trdge Uber den Bezug von EE-Strom (Renewables Power Purchase Agreements — kurz:
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Renewables PPA)¥, Liefervereinbarungen mit Elektrizititsversorgern sowie Peer-to-peer-Ge-
schiafte3®. Diese Beispiele stellen allesamt Formen des direkten Handels mit anderen Marktteil-
nehmern dar. Der Mitgliedstaat muss ermoglichen, dass dieser direkte Handel entweder indivi-
duell durch jeden Eigenversorger selbst oder auch gesammelt Gber Dritte, sog. Aggregatoren,
abgewickelt werden kann. Der Uberschussstrom darf dabei grundsétzlich keinen diskriminieren-
den oder unverhaltnismaRigen Verfahren unterworfen sein.

Hinsichtlich der Frage, inwiefern die Mitgliedstaaten durch Eigenversorger aus dem Netz bezo-
genen oder eingespeisten Uberschussstrom aus der Eigenversorgungsanlage in ein Abgaben- o-
der Umlagensystem einbeziehen dirfen, lasst die EE-Richtlinie den Mitgliedstaaten wesentlich
mehr Freiheiten als bei dem zur Eigenversorgung genutzten Strom. Eigenversorger diirfen nam-
lich grundsatzlich in Bezug auf Einspeisung und Strombezug aus dem Netz mit Abgaben belastet
werden, solange diese nichtdiskriminierend oder verhaltnismaRig sind (Art. 21 Abs. 2 lit. a) i) EE-
Richtlinie). Auch Netzentgelte sind zuldssig, solange sie kostenorientiert erhoben werden.

Art. 21 Abs. 2 lit. d) der EE-Richtlinie stellt klar, dass die Eigenversorger ein Recht auf Verglitung
fur die eingespeisten Strommengen haben, die dem Marktwert entspricht, aber auch die lang-
fristigen Vorteile fir Umwelt und Gesellschaft miteinbeziehen darf. Dem Wortlaut nach kann
diese Verglitung Uber ein Fordersystem erfolgen — sie muss es aber nicht. Die Mitgliedstaaten
werden aber hierdurch jedenfalls verpflichtet, einen Rahmen fiir eine marktwirtschaftliche Ein-
bindung des von EE-Eigenversorgern erzeugten Uberschussstroms zu schaffen.

Il. Umsetzungsbedarf im deutschen Recht

Zur Ermittlung des Umsetzungsbedarfs hinsichtlich der Vorgaben zur Vermarktung des Uber-
schussstroms im deutschen Recht ist zunachst nach der AnlagengréRe zu differenzieren. EE-Ei-
genversorgungsanlagen mit einer installierten Leistung von mehr als 100 kW bis einschlief3lich
750 kW haben Anspruch auf eine gesetzlich festgelegte Marktpramie (§§ 19 Abs. 1 Nr. 1, 20
Abs.1 Nr.1, 40ff. EEG 2017). Betreiber solcher Anlagen vermarkten somit bereits ihren

37 Vgl. hierzu die Definition in Art. 2 Nr. 17 EE-Richtlinie, wonach darunter ein Vertrag zu verstehen ist, bei dem sich
eine natlrliche oder juristische Person bereit erklart, unmittelbar von einem Elektrizitatsproduzenten erneuerbare
Elektrizitat zu beziehen.

38 ygl. hierzu die Definition nach Art. 2 Nr. 18 EE-Richtlinie: "Peer-to-Peer-Geschdft" im Bereich erneuerbare Ener-
gie meint den Verkauf erneuerbarer Energie zwischen Marktteilnehmern auf Grundlage eines Vertrags mit vorab
festgelegten Bedingungen fiir die automatische Abwicklung und Abrechnung der Transaktion, die entweder direkt
zwischen den Beteiligten oder auf indirektem Wege Uber einen zertifizierten dritten Marktteilnehmer, beispiels-
weise einen Aggregator, erfolgt. Die Rechte und Pflichten der als Endkunden, Produzenten, Versorger oder Aggre-
gatoren beteiligten Parteien bleiben vom Recht auf Peer-to-Peer-Geschafte unberihrt.

39 Zum Begriff des Aggregatoren vgl. Wizinger/Pause, New EU law for new market players: What' s in it for Rene-
wable Energy aggregators?, RELP 2017, S. 50, 51 ff. Nach dem Entwurf des Rates der Europaischen Union zur Bin-
nenmarkt-Richtlinie ist darunter eine von einer natirlichen oder juristischen Person wahrgenommene Tatigkeit,
bei der mehrere Kundenlasten oder erzeugter Strom zum Kauf, Verkauf oder zur Versteigerung auf einem Strom-
markt gebiindelt werden, vgl. Council of the European Union, Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on common rules for the internal market in electricity (recast), Interinstitutional File: 2016/0380
(CoD), 7506/7/18 REV 7, 30.11.2018.
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Uberschussstrom auf dem Strommarkt, in der Regel unter Einschaltung von Direktvermarktern.
Theoretisch besteht auch die Moglichkeit des Wechsels in die ungeférderte sonstige Direktver-
marktung (§ 21a EEG 2017), wodurch auch andere Vermarktungswege genutzt werden kdnnten.

Betreiber von EE-Eigenversorgungsanlagen mit einer installierten Leistung bis einschlieBlich
100 kW haben einen Anspruch auf die gesetzlich festgelegte Einspeisevergiitung (§§ 19 Abs. 1
Nr. 1, 21 Abs. 1 Nr. 1, 53, 40 ff. EEG 2017). Anlagenbetreiber, die den Anspruch auf die Einspei-
severgltung wahrnehmen, kénnen ihren Strom allerdings nicht selbst vermarkten, sondern mus-
sen jeglichen Strom, der nicht in unmittelbarer raumlicher Ndhe zur Anlage selbst verbraucht
wird, dem Netzbetreiber zur Verfliigung stellen (§ 21 Abs. 2 Nr. 1 a) EEG 2017). Allerdings stlinde
es auch diesen Anlagenbetreibern grundsatzlich frei, ihren Uberschussstrom im Wege der un-
geforderten sonstigen Direktvermarktung selbst zu vermarkten.

Betreiber von EE-Eigenversorgungsanlagen mit einer installierten Leistung gréBer 750 kW haben
keinen Anspruch auf eine Férderung nach dem EEG. Fiir Anlagen ab dieser GroRRe wird die Hohe
der Marktpramie mittels Ausschreibungen ermittelt (§ 22 EEG 2017). Anlagen, deren Zahlungs-
anspruch im Rahmen von Ausschreibungen ermittelt wurde, diirfen in dem gesamten Zeitraum,
in dem sie diese Zahlungen nehmen, den in ihrer Anlage erzeugten Strom nicht zur Eigenversor-
gung nutzen (§ 27a S. 1 EEG 2017). Der Uberschussstrom aus diesen Anlagen kann somit nur im
Wege der sonstigen Direktvermarktung vermarktet werden. Der in das Netz eingespeiste Strom
aus Eigenversorgungsanlagen wird insofern gegeniiber Strom aus volleinspeisenden Anlagen un-
gleich behandelt. Es stellt sich somit die Frage, ob es sich bei der Regelung des § 27a S. 1 EEG
2017 um ein diskriminierendes und unverhaltnismaRiges Verfahren im Sinne des Art. 21 Abs. 2
lit. a) i) EE-Richtlinie handelt.

Einerseits folgt aus den kiinftigen EU-Vorgaben nicht, dass diesen Anlagen eine Vermarktung ih-
res Uberschussstroms mittels der Marktpramie ermdglicht werden muss. So spricht die Regelung
des Art. 21 Abs. 2 lit. d) EE-Richtlinie nur davon, dass Eigenversorger dazu berechtigt sind, ,,gege-
benenfalls” auch im Rahmen von Férderregelungen eine Vergltung flr die von ihnen in das Netz
eingespeiste eigenerzeugte erneuerbare Elektrizitat zu erhalten, die dem Marktwert der einge-
speisten Elektrizitat entspricht. Die Mitgliedstaaten sind somit nicht verpflichtet, EE-Eigenversor-
gungsanlagen in eine Férderung einzubeziehen. Sie missen allerdings dafiir sorgen, dass der
Uberschussstrom zum Marktwert verkauft werden kann. Dies scheint prinzipiell durch die sons-
tige Direktvermarktung sichergestellt. Auch ware es nicht nach Art. 21 Abs. 3 lit. ¢) EE-Richtlinie
notwendig eine effektive Férderung vorzusehen. Diese Ausnahme bezieht sich auf Anlagen mit
einer installierten Leistung bis 30 kW und stellt nicht unabhdngig von der GréBe der Anlage je-
weils auf die ersten 30 kW ab. Dem Mitgliedstaat stiinde es selbstverstandlich frei auch fur gro-
Rere Anlagen die Regel der Kostenfreiheit nach Art. 21 Abs. 2 lit. a) ii) EE-Richtlinie anzuwenden,
sie mussen dies im Falle der Ausnahmen aber nicht tun.

Andererseits verpflichtet die EE-Richtlinie die Mitgliedstaaten kiinftig explizit dazu, einen Regu-
lierungsrahmen zu schaffen, mit welchem u.a. sichergestellt werden soll, dass EE-Eigenversorger
beim Zugang zu bestehenden Forderregelungen nicht diskriminiert werden (Art. 21 Abs. 6 lit. e).
Vor diesem veranderten europarechtlichen Hintergrund ware jedenfalls genau zu untersuchen,
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ob der Ausschluss der Eigenversorgung bei Anlagen, die an der Ausschreibung teilnehmen, sach-
lich weiterhin gerechtfertigt ist, oder ob eine ungerechtfertigte Diskriminierung vorliegt.

Des Weiteren sollte eingehender analysiert werden, ob und inwiefern im Einzelnen Hindernisse
und Optimierungsbedarf fiir die Vermarktung von Uberschussstrom, insbesondere aus kleinen
Eigenversorgungsanlagen, bestehen. Hier ist auch die Situation in den Blick zu nehmen, dass
klinftig verstarkt (kleine PV-) Anlagen nach Ablauf der Forderdauer auf den Markt kommen kénn-
ten, die bislang einen Anspruch auf Einspeisevergitung hatten und sich insofern nicht selbst um
die Vermarktung ihres Stroms kimmern mussten.

G. Speicherung von Strom durch Eigenversorger

Auf erneuerbare Energien gestitzte Eigenversorgungskonzepte beziehen oftmals Stromspeicher
mit ein, um Uberschiissigen Strom zu einem spateren Zeitpunkt verbrauchen zu kénnen®. Die
EE-Richtlinie enthalt Regelungen dazu, unter welchen Bedingungen die Mitgliedstaaten die Spei-
cherung von eigenerzeugtem Strom ermoglichen missen.

I. Doppelbelastungsverbot nach der EE-Richtlinie

Die EE-Richtlinie will es Eigenversorgern ermdglichen, zur besseren Ausnutzung ihres Stroms auf
Speichertechnologien zurlickzugreifen. So wird sowohl in der Definition des Eigenversorgers in
Art. 2 Nr. 14 als auch in der Vorschrift des Art. 21 Abs. 2 lit. a) EE-Richtlinie die Stromspeicherung
als eines der ausdricklichen Rechte des Eigenversorgers genannt. Die Mitgliedstaaten miissen
dabei dafiir sorgen, dass Eigenversorger mit ihren EE-Anlagen kombinierte Speicher aufstellen
und betreiben dirfen, ohne hierdurch doppelten Umlagen und Abgaben fiir die gespeicherte
Elektrizitat, die an Ort und Stelle verbleibt, unterworfen zu sein, vgl. Art. 21 Abs. 2 lit. b) EE-Richt-
linie.

Aus dieser Vorschrift geht hervor, dass eine Erhebung von Gebihren also — in dem von der EE-
Richtlinie vorgegebenen Rahmen — zuldssig ist, die Speicherung des eigenerzeugten Stroms, der
fiir den Eigenverbrauch bestimmt ist, aber nicht ein zweites Mal mit staatlichen Abgaben belegt
werden darf.

40 vgl. zur Wirtschaftlichkeit des Einsatzes von Stromspeichern im Rahmen von PV-Stromerzeugung: Vorbereitung
und Begleitung bei der Erstellung eines Erfahrungsberichts gemal § 97 Erneuerbare-Energien-Gesetz, Teilvorhaben
IV: Evaluierung der Besonderen Ausgleichsregelung und der Umlagebefreiung von eigenerzeugtem und -genutztem
Strom im Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG), Zwischenbericht Februar 2018, S. 85 ff., abrufbar unter: https://
www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/bmwi_de/bericht-eeg-9-besondere-ausgleichsrege
lung.pdf?__blob=publicationFile&v=4; vgl. hierzu auch Fraunhofer ISI/Consentec/Beiten Burkhardt/ZSW, Zukunfts-
werkstatt Erneuerbare Energien, Eigenversorgung mit Strom, Analyse der Wirkungen und Szenarien fir die
zukilinftige Entwicklung (Endbericht), Studie im Auftrag des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie, No-
vember 2016, S. 3, abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/zukunftswerk
statt-erneuerbare-energien.html.
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Il. Umsetzungsbedarf im deutschen Recht

Kennzeichnend fiir die Einordnung von Stromspeichern im deutschen Recht ist, dass sowohl die
Einspeicherung in den Speicher als auch der nach der Ausspeicherung erfolgende Verbrauch als
zwei gesonderte Letztverbrauche behandelt werden*!. Fir beide Vorginge fillt demnach zu-
nachst grundsatzlich die EEG-Umlage an. Ob die EEG-Umlage hier aufgrund der Eigenversor-
gungsprivilegien nach §§ 61a oder 61b Nr. 1 EEG 2017 ganzlich entfallt oder zumindest nur redu-
ziert erhoben wird, hiangt davon ab, ob die jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen.
Besteht zwischen Stromerzeuger, Speicherbetreiber und Letztverbraucher Personenidentitat, so
ist jeder Verbrauchsvorgang grundséatzlich als Eigenversorgung zu bewerten*?, Teilweise erfor-
dert das Gesetz jedoch als zusatzliche Voraussetzung, dass es sich bei dem eigenverbrauchten
Strom um Strom aus einer EE-Anlage und damit um EE-Strom handelt (so in §§ 61a Nr. 3, 61b Nr.
1 EEG 2017), was fiir zwischengespeicherten Strom umstritten ist*3,

Auf die Anwendung des Kleinanlagenprivilegs nach § 61a Nr. 4 EEG 2017 hat diese Problematik
keine Auswirkungen, da die Freistellung fiir Anlagen unter 10 kW Leistung auch fiir konventio-
nelle Eigenversorger gilt*. Hier ergibt sich also auch bei Zwischenspeicherung eine vollstiandige
Umlagebefreiung fiir Eigenversorger, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen im Ubrigen erfiillt
sind.

Komplizierter ist die Sachlage hingegen bei Konstellationen, in denen die Eigenversorgung nicht
ohnehin ganzlich von der EEG-Umlage befreit ist. Hier sind nach der Systematik des EEG zwei
Verbrauchsvorgange zu unterscheiden, der Verbrauch des EE-Stroms durch den Speicher und der
anschliefende Verbrauch des im Speicher erzeugten Stroms. Geht man davon aus, dass es sich
auch bei dem im Speicher erzeugten Strom um EE-Strom handelt, greift fir beide Verbrauchsvor-
gange das Privileg des § 61b Nr. 1 EEG 2017, so dass sich die Umlage auf je 40 % ermaRigt. Insge-
samt wirde also auf den Gesamtvorgang zweimal 40 % EEG-Umlage erhoben. Wiirde der spei-
cherseitig erzeugte Strom nicht als EE-Strom eingeordnet, entfiele hingegen auf diesen zweiten
Verbrauchsvorgang die EEG-Umlage in voller Hohe.

Um eine solche doppelte Belastung aufgrund des Speichervorgangs zu vermeiden, hat der Ge-
setzgeber jedoch § 61k EEG 2017 (nach Inkrafttreten des Energiesammelgesetzes § 611 EEG 2017)

41 Dies geht aus der Gesetzesbegriindung hervor, vgl. BT-Drs. 18/10668, S. 145 f.; so auch BNetzA, Leitfaden zur
Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 32 ff.

42 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 32 f.

4 Die Gleichstellungsfiktion in § 3 Nr. 1 EEG 2017 definiert zwar auch Speicher als EE-Anlagen, wenn die zwischen-
gespeicherte Energie ausschlieRlich aus EE-Anlagen stammt. Damit wird aber lediglich fingiert, dass es sich bei ei-
nem EE-Speicher um eine EE-Anlage handelt, nicht aber zwingend, dass der EE-Speicher Strom aus erneuerbaren
Energien erzeugt. Unklar bleibt damit, ob die Gleichstellungsfiktion auch auf Regelungen anwendbar ist, die auch
auf die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien abstellen. Gegen eine Anwendung auf Speicherstrom:
Sailer, in: Busch/Kaiser (Hrsg.), Erneuerbare erfolgreich ins Netz integrieren durch Pumpspeicherung, 2014, 115,
116 f.; ders., ZNER 2011, S. 249, 251; Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Muggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.),
EEG, 5. Aufl. 2018, § 3 Rn. 33; dafiir offenbar: Schumacher, in: Sacker (Hrsg.), EEG 2017, 4. Aufl. 2018, § 3 Rn. 28;
offengelassen: von Oppen, in: Greb/Boewe (Hrsg.), Erneuerbare-Energien-Gesetz, 2018, § 3 Nr. 1 Rn. 24.

44 Die 10 kW-Grenze gilt dabei laut Clearingstelle EEG nicht fiir Erzeugungsanlage und Speicher kumulativ, vgl. Clea-
ringstelle EEG, Empfehlung 2016/12, S. 37.
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eingefiihrt, wonach die EEG-Umlage fiir beide Verbrduche miteinander verrechnet wird. Fir
Strom, der in einem Stromspeicher verbraucht wird, verringert sich so die EEG-Umlage in der
Hohe und dem Umfang, in der die EEG-Umlage fiir Strom, der mit dem Stromspeicher erzeugt
wird, gezahlt wird (§ 61k Abs. 1 Satz 1 EEG 2017)%. Damit ist nunmehr allein ausschlaggebend,
fir welche Strommenge und in welcher Hohe bei Entnahme aus dem Speicher EEG-Umlage ge-
zahlt wird*, Eine doppelte Belastung des zwischengespeicherten Stroms wird dadurch vermie-
den. Dem Sinn und Zweck nach entspricht die Regelung des § 61k EEG 2017 somit bereits den
kiinftigen europarechtlichen Vorgaben zur Vermeidung einer Doppelbelastung. Ob dennoch zu-
mindest in gewissen Fallen ein Umsetzungsbedarf besteht, muss ndaher geprift werden. So be-
schrankt beispielsweise § 61k Abs. 1a S. 3 EEG 2017 die Privilegierung bivalent*’ genutzter Spei-
cher auf kalenderjahrlich 500 Kilowattstunden pro Kilowattstunde installierter Speicherkapazitat.
Eine solche Begrenzung ist dem Doppelbelastungsverbot nach Art. 21 Abs. 2 lit. b) EE-Richtlinie
allerdings nicht zu entnehmen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll mit der Begrenzung et-
waigen Missbriuchen vorgebeugt werden®®. Es bleibt ndher zu untersuchen, ob sich diese Ein-
schrankung des Doppelbelastungsverbots noch innerhalb des den Mitgliedstaaten gewahrten
Umsetzungsspielraums halt oder nicht.

H. Gemeinsam handelnde Eigenversorger

Die EE-Richtlinie sieht auch vor, dass sich Personen im Rahmen der Eigenversorgung mit erneu-
erbaren Energien zu gemeinsam handelnden Eigenversorgern zusammenschlieBen kénnen, vor-
ausgesetzt, sie wohnen im gleichen Gebaude oder Mehrfamilienhaus (Art. 21 Abs. 4). Hierdurch
sollen in Wohnungen lebende Birgerinnen und Birger in gleichem Malie von der Eigenversor-
gung profitieren kdnnen wie Haushalte in Einfamilienhdusern (Erwagungsgrund 66).

I. Gemeinsam handelnde Eigenversorger in der EE-Richtlinie

In der Definition in Art. 2 Nr. 15 der EE-Richtlinie wird als ,,gemeinsam handelnde Eigenversorger
im Bereich erneuerbare Elektrizitidt” eine Gruppe von mindestens zwei Eigenversorgern bezeich-
net, die in demselben Gebdude gemeinsam die entsprechenden Tatigkeiten (Erzeugen fir die
Eigenversorgung, Speichern und Verkaufen der eigenerzeugten erneuerbaren Elektrizitdt) ausi-
ben. Problematisch ist an dieser Begriffsbestimmung, dass hier von mindestens zwei

45 Vgl. dazu auch Wielsch, Die Abschaffung der Doppelbelastung von Stromspeichern mit EEG-Umlage durch das
EEG 2017, REE 2017, S. 119, 123.

46 Gesetzesbegriindung zu § 61k Abs. 1 EEG 2017, BT-Drs. 18/10668, S. 145; vgl. zur Regelung des § 61k EEG 2017
auch: Wielsch, Die Abschaffung der Doppelbelastung von Stromspeichern mit EEG-Umlage durch das EEG 2017,
REE 2017, 119, 121; Salje, EEG 2017, 8. Auflage 2017, § 61k, Rn. 7 ff.

47 Speicher, bei denen der in einem Speicher erzeugte Strom sowohl in ein Netz der allgemeinen Versorgung einge-
speist als auch zur Eigenversorgung verbraucht wird, vgl.: Gesetzesbegriindung zu § 61k Abs. 1 EEG 2017, BT-

Drs. 18/10668, S. 145.

48 Gesetzesbegriindung zu § 61k Abs. 1 EEG 2017, BT-Drs. 18/10668, S. 146.
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»Eigenversorgern” die Rede ist, welche tatig werden. Der Wortlaut suggeriert, bei den Protago-
nisten musse es sich schon von Beginn an um Eigenversorger handeln. Dies wiirde voraussetzen,
dass diese Personen bereits — jeweils flir sich — separate Anlagen betreiben und sich erst in einem
zweiten Schritt zu einer Erzeugergemeinschaft zusammenschlieRen. Nach diesem Verstandnis
ware jedoch der Hauptanwendungsfall der gemeinsamen Eigenversorgung ausgeschlossen, nam-
lich der Zusammenschluss zweier oder mehrerer Letztverbraucher, die zum Zwecke der Eigenver-
sorgung eine Anlage in Betrieb nehmen. Naheliegender ist daher die Auffassung, dass es sich bei
gemeinsam handelnden Eigenversorgern um mindestens zwei Endkunden handeln muss, welche
sich zum Zwecke der Eigenversorgung zusammenschlieBen (ohne schon im Vorfeld zwingend be-
reits als Eigenversorger tatig gewesen zu sein).

Die Tatigkeiten der gemeinsam handelnden Eigenversorger werden in Art. 21 Abs. 4 dargestellt:
Danach diirfen gemeinsam handelnde Eigenversorger, die sich in demselben Gebaude — ein-
schlielRlich Mehrfamilienhdusern — befinden, gemeinschaftlich Strom aus erneuerbaren Energien
erzeugen, speichern und verkaufen und sie diirfen den selbst erzeugten Strom untereinander
aufteilen®. Ahnlich wie bei der Erzeugung sind auch bei der Speicherung von gemeinsam erzeug-
tem Strom zwei Varianten denkbar: erstens der gemeinsame Betrieb von Erzeugungsanlage und
Speicher; aber auch der Betrieb separater Anlagen und die gemeinsame Nutzung eines Speichers.
Wahrend erstere Variante eindeutig unter Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie fallt, ist dies im zweiten Fall
nicht eindeutig. Vieles spricht aber dafiir, auch separate Erzeugungsanlagen und gemeinsame
Speicherung als gemeinsame Eigenversorgung zu verstehen, da auch in solchen Konstellationen
die Entnahme aus dem Speicher bedarfsorientiert erfolgen dirfte und der Verbrauch dann nicht
mehr erzeugerseitig zuzuordnen ist. Da Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie pauschal auf Abs. 2 verweist,
ist anzunehmen, dass auch fir gemeinschaftlich handelnde Eigenversorger das Verbot der Dop-
pelbelastung von zwischengespeichertem Strom gilt.

Fiir gemeinschaftlich handelnde Eigenversorger gelten dieselben Regelungen, wie fiir einzelne
Eigenversorger. Folglich ist auch hier die Eigenversorgung zu ermoglichen und es gilt als Grund-
regel, dass ,,unverhdltnismdflige Verfahren und jegliche Abgaben, Umlagen oder Gebiihren” fiir
den eigenerzeugten und -verbrauchten Strom unzuldssig sind (Abs. 2 lit. a) ii), es sei denn, einer
der Ausnahmegriinde nach Abs. 3 liegt vor. Zudem ist somit auch im Falle gemeinschaftlicher
Eigenversorgung Art. 21 Abs. 5 EE-Richtlinie einschlagig, so dass sich auch gemeinschaftliche Ei-
genversorger eines Dritten, etwa zum Betrieb der Anlage, bedienen kénnen, solange dieser Dritte
den Weisungen der gemeinschaftlichen Eigenversorger unterliegt>°. Eine unterschiedliche Be-
handlung von gemeinsam handelnden Eigenversorgern gegentiber individuellen Eigenversorgern
ist allerdings gestattet, wenn eine solche Differenzierung verhaltnismaRig und hinreichend be-
griindet ist (Art. 21 Abs. 4 S. 3).

4 |n Konstellationen, in denen mehrere Personen neben dem Eigenverbrauch auch Dritte mit Strom beliefern, er-
fillen gemeinsam handelnde Eigenversorger hingegen die Tatbestandsvoraussetzungen einer Erneuerbare-Ener-
gie-Gemeinschaft nach Art. 22 EE-Richtlinie.

50 vgl. hierzu bereits unter Abschnitt D.II.
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Il. Umsetzungsbedarf im deutschen Recht

Das deutsche Recht sieht bislang keine gemeinschaftliche Eigenversorgung vor. Nach §3
Nr. 19 EEG 2017 ist ein Eigenversorger eine naturliche oder juristische Person, die den von ihr
erzeugten Strom selbst als Letztverbraucher! nutzt. Diese gesetzliche Vorgabe lasst sich vermut-
lich nicht mehr durch Auslegung auf Mehrpersonenverhaltnisse ibertragen. Schliefen sich meh-
rere Eigenversorger zum Betrieb einer EE-Eigenversorgungsanlage zusammen, diirfte die Erzeu-
gergemeinschaft zwar in der Regel eine GbR im Sinne der §§ 705 ff. BGB bilden>2. Unabhingig
von der konkreten dogmatischen Einordnung der GbR als juristische Person3, diirfte die An-
nahme einer Eigenversorgungskonstellation in der Regel am Kriterium des , Selbst-Verbrauchens”
scheitern (so z. B. bei einem Zusammenschluss von Bewohnern mehrerer Wohnungen eines
Mehrparteienhauses zum Betrieb einer PV-Anlage auf dem Dach)>*.

Die Bundesnetzagentur sieht diese Anforderung nur als erfiillt an, wenn eine sehr enge Verbin-
dung zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher besteht. Konkret bedeutet dies, dass sich
der Letztverbrauch nur auf den Gesamtverbrauch innerhalb einer Wohneinheit erstreckt, in der
alle Mitbewohner die parallele Zugriffsmoglichkeit auf die Verbrauchsgerate haben. Indiz hierfir
kann die gemeinsame messtechnische Erfassung der Letztverbrduche sein>>. Dieser Fall wird nach
Inkrafttreten des Energiesammelgesetzes liber § 62a EEG geregelt werden. Danach werden ge-
ringfligige Stromverbrauche in den Raumlichkeiten, auf dem Grundstiick oder dem Betriebsge-
lande des Letztverbrauchers, die liblicherweise Fall nicht gesondert abgerechnet werden, dem
Stromverbrauch des Letztverbrauchers zugerechnet; eine Lieferung liegt damit nicht mehr vor,
es bleibt bei der Eigenversorgung.

SchliefRen sich jedoch mehrere Haushalte zur Erzeugung von Strom zusammen, soll laut Bundes-
netzagentur nicht die Erzeugergemeinschaft als Letztverbraucher einzustufen sein, sondern der
jeweilige Haushalt. SchlieBlich werde der erzeugte Strom in verschiedenen Wohneinheiten ver-
braucht, auf die nicht alle Erzeuger gleichermaRen Zutritt haben®®. Fiir die Erzeugergemeinschaft
bedeutet dies im Umkehrschluss, dass diese keine Eigenversorgerin ist, sondern Stromlieferan-
tin>” mit den entsprechenden Pflichten®. Die Mitglieder der Erzeugergemeinschaft werden von
dieser beliefert und sind bloRRe Letztverbraucher. Diese Auslegung der Bundesnetzagentur wird

51 vgl. § 3 Nr. 33 EEG 2017.

52 Davon geht auch die Bundesnetzagentur in ihrem Leitfaden aus, vgl. BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung,
Stand Juli 2016, S. 25 f.

53 Der BGH ordnet die GbR zwar als rechtsfihig ein, allerdings ohne juristische Person zu sein, vgl. BGH, Urteil vom
29.01.2001, NJW 2001, S. 1056.

54 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 25.

55 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 24.

56 BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand Juli 2016, S. 25.

57 vgl. dazu BR-Drs. 347/17,S. 15 f.

58 Unter anderem héhere Anforderungen an die Vertragsgestaltung (§ 41 EnWG), die Rechnungsgestaltung (§ 40
EnWG) und bestimmte Melde- und Nachweispflichten: § 5 EnWG, § 3 Abs. 1 Nr. 8 MaStRV.

28
Stiftung Umweltenergierecht



Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung

in der Literatur teilweise als lebensfremd kritisiert>® und wurde bislang auch nicht von der Recht-
sprechung explizit bestatigt®®.

Selbst wenn ein weniger enges Verstandnis des Kriteriums des , Selbst Verbrauchens” zugrunde
gelegt wiirde, bleibt es jedoch dabei, dass das EEG den Fall gemeinsam handelnder Eigenversor-
ger als eigenstandige Rechtsfigur nicht vorsieht®!. Auch das deutsche Mieterstrommodell, das
auf dem Mieterstromzuschlag nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 3, 21 Abs. 3 EEG 2017 beruht, entspricht in
seiner Ausgestaltung nicht den Vorgaben der EE-Richtlinie fiir gemeinsam handelnde Eigenver-
sorger. Zum einen ist der Anwendungsbereich durch die Eingrenzung auf Strom aus Solaranlagen
mit einer installierten Leistung von bis zu 100 kW in § 21 Abs. 3 Satz 1 EEG 2017 deutlich enger
gefasst. Zum anderen wird darin gerade nicht auf einen gleichberechtigten Zusammenschluss
mehrerer Haushalte abgestellt, sondern auf die Belieferung mit Strom durch eine Partei. Das
Mieterstrommodell entspricht auch nicht dem Modell der Einbeziehung von Dritten (Art. 21
Abs. 5 EE-Richtlinie), weil hier der Betreiber der Anlage nach der Konzeption des EEG 2017 Liefe-
rant ist und keinem Weisungsrecht der Eigenversorger unterliegt bzw. unterliegen soll. Um den
Anforderungen des Art. 21 Abs. 5 EE-Richtlinie gerecht zu werden, muss auch diese Konstellation
fir gemeinschaftlich handelnde Eigenversorger geschaffen werden. Eine Beibehaltung des Mie-
terstrommodells ist aber unproblematisch, solange zusatzliche Regelungen geschaffen werden.

Auf Rechtsfolgenseite bewirken die derzeitigen Regelungen des EEG, dass gemeinsam handelnde
Eigenversorger oftmals als Lieferanten mit allen damit zusammenhangenden (Informations-)
Pflichten einzustufen waren. Dies widerspricht zukiinftig der EE-Richtlinie, da sie so entgegen
Art. 21 Abs. 4 i. V. m. Abs. 2 lit. c) EE-Richtlinie ihre Rechte und Pflichten als Endverbraucher
verlieren wiirden. Uberdies ldge auch eine finanzielle Benachteiligung vor, da die volle EEG-Um-
lage nach § 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 anfiele®?, was eine unverhiltnismaRige Unterscheidung
zwischen einzeln und gemeinschaftlich handelnden Eigenversorgern darstellen konnte (Art. 21
Abs. 4 S. 3 EE-Richtlinie). Das gleiche gilt auch fir den Betrieb eines Speichers durch mehrere
Eigenversorger. Auch hier lage bei Entnahme von Strom aus dem gemeinschaftlichen Speicher
eine Lieferung vor und es kaime — mangels Eigenversorgung — keine Reduzierung der EEG-Umlage

9 Vgl. Ruttloff/Lippert, Neues und Altbekanntes zur Eigenversorgung, NVwZ 2015, S. 1716, 1717, Hennig/Herz:
Ausgewadhlte Rechtsfragen dezentraler Energiekonzepte, ZNER 2016, S. 30 (34), Hennig/von Bredow/Valentin in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.): EEG, 5. Auflage 2018, § 3 Rn. 113 f.

60 vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 29.06.2016 — 15 U 20/16: Hier greift das Gericht auf die vertraglichen Vereinba-
rungen zuriick, um Belieferung von Eigenversorgung abzugrenzen, was bei Zugrundelegung der Rechtsauffassung
der BNetzA nicht erforderlich gewesen ware.

61 Dass die bestehenden Regelungen im EEG zu Unsicherheit in der Rechtsanwendung fiihrt, zeigt der Beschluss der
Clearingstelle EEG|KWKG vom 14.9.2018, ein Hinweisverfahren zur Frage einzuleiten, unter welchen Vorausset-
zungen der in einer Stromerzeugungsanlage erzeugte und in unmittelbarem raumlichen Zusammenhang in soge-
nannten Allgemeinstromverbrauchseinrichtungen verbrauchte Strom in einem von mehreren Parteien genutzten
Gebdude die Voraussetzungen fiir eine Eigenversorgungi. S. d. § 61 EEG 2017 erfillt. Der Beschluss ist abrufbar
unter: https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/files/Er%C3%B6ffnungsbeschluss_2018_10.pdf.

62 Salje, EEG 2017, 8. Auflage 2017, § 21 Rn. 38. Mangels Einspeisung in das allgemeine Netz hat der Erzeuger auch
keinen Anspruch auf Einspeisevergiitung, kann daflir aber immerhin vom Mieterstromzuschlag profitieren, vgl.

§§ 19, 21 EEG 2017.
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nach §§ 61a oder 61b Nr. 1 EEG 2017 in Frage. Lediglich eine Belastung mit der doppelten EEG-
Umlage wird hier nach § 61k EEG 2017 vermieden.

Die EE-Richtlinie lasst in Art. 21 Abs. 4 nur zu, dass gemeinsam handelnde Eigenversorger von
den Mitgliedstaaten rechtlich anders behandelt werden als individuelle Eigenversorger, wenn die
VerhaltnismaRigkeit gewahrt bleibt und die Entscheidung hinreichend begriindet ist. Dies bildet
der derzeitige deutsche Rechtsrahmen noch nicht ab. Vor allem das enge Kriterium der Perso-
nenidentitat (,,selbst betreiben”) mit den vorstehend skizzierten Rechtsfolgen ist vor diesem Hin-
tergrund kiinftig zu Giberdenken und an die kiinftigen Vorgaben hinsichtlich gemeinsam handeln-
der Eigenversorger anzupassen. Alternativ konnte auch eine gesonderte Definition flir gemein-
sam handelnde Eigenversorger geschaffen werden.

I. Weiterer Umsetzungsbedarf (,,Regulierungsrahmen*)

Die EE-Richtlinie enthalt in Art. 21 Abs. 6 Vorgaben fiir einen Regulierungsrahmen, den die ein-
zelnen Mitgliedstaaten schaffen sollen, um so den Ausbau der Eigenversorgung mit EE-Strom zu
erleichtern und zu unterstiitzen. Dieser Regulierungsrahmen enthalt Zielsetzungen, welche die
Festlegungen der vorausgehenden Absatze 1 bis 5 abrunden und gibt den Mitgliedstaaten gro-
Reren Handlungsspielraum in der Wahl der Mittel, um diese Ziele zu erreichen. Insgesamt geht
es im Wesentlichen darum, Eigenversorgung fiir alle Haushalte zugédnglich zu machen und unge-
rechtfertigte Markthindernisse, die dem im Wege stehen, zu beseitigen. Als bislang in Deutsch-
land nicht vollstandig erreicht diirfte das im Regulierungsrahmen gesetzte Ziel gelten, auch ein-
kommensschwachen Haushalten (Art. 21 Abs. 6 lit. a) und Mietern (Art. 21 Abs. 6 lit. c) gleicher-
mafen Zugang zur Eigenversorgung zu ermdoglichen. Naher zu untersuchen ware auch die Anfor-
derung, dass Eigenversorger beim Zugang zu bestehenden Forderregelungen nicht diskriminiert
werden sollen (Art. 21 Abs. 6 lit. e). SchliefRlich lasst das EEG 2017 in § 27a fiir Anlagen, die an
einer Ausschreibung teilgenommen haben, keinen Eigenverbrauch zu (vgl. oben unter E.IL.). Im
Ubrigen sollen Eigenversorger aber auch angemessen an den Systemkosten beteiligt werden, so-
fern sie Strom ins Netz einspeisen (Art. 21 Abs. 6 lit. f).

Zur Umsetzung der Verpflichtungen nach Art. 21 Abs. 6 EE-Richtlinie muss eine Bewertung der
Hindernisse und des Potenzials der Eigenversorgung erfolgen. Darauf aufbauend miissen die vor-
gefundenen Gegebenheiten daraufhin bewertet werden, ob es sich um ungerechtfertigte Hemm-
nisse oder gerechtfertigte Ausgestaltungselemente handelt. Dabei sind die in den Buchstaben a)
bis f) festgelegten Ziele der MaRstab fiir die Bewertung. Gegenstand der Bestandsaufnahme und
Bewertung dirfen dabei nicht nur die Regelungen im EEG selbst sein. Vielmehr sind samtliche
auf die Eigenversorgung einwirkenden Regelungen zu bericksichtigen, unabhangig von der
Rechtsmaterie, in der sie verankert sind. Anders als in Art. 21 Abs. 3 lit. b) EE-Richtlinie wird die
Durchflihrung einer Kosten-Nutzen-Analyse nicht ausdriicklich als Voraussetzung fiir die ver-
pflichtende Bewertung genannt. Letztlich sind sich die beiden Regelungen aber inhaltlich vermut-
lich sehr dhnlich. Der so zu entwickelnde Regulierungsrahmen flieRt in die Integrierten Energie-
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und Klimapléne sowie Fortschrittsberichte der Governance-Verordnung ein, Art. 21 Abs. 6 S. 2
EE-Richtlinie.

Die Auffihrung dieser Punkte soll lediglich den moglichen weiteren Prifungs- und Umsetzungs-
bedarf zur Schaffung geeigneter Rahmenbedingungen fir die Eigenversorgung beispielhaft skiz-
zieren. Weitere Ausfiihrungen zu Handlungsbedarf und -spielrdumen des deutschen Gesetzge-
bers in diesem Zusammenhang bleiben einer ausfihrlicheren Einschatzung an anderer Stelle vor-
behalten.
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