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Gibt es ein Recht der Biirgerenergie?

A. Einfiihrung

Die Diskussion Uber die Auswirkung von Rechtsdanderungen auf Birgerenergieprojekte und —
damit verbunden — auf die Akteursvielfalt und Akzeptanz des Energiewendeprozesses ist in
letzter Zeit zu einem festen Bestandteil energiepolitischer Auseinandersetzungen geworden.
Dabei hat vor allem der im EEG 2014" angelegte Systemwechsel zu Ausschreibungen” u. a.
flr Strom aus Solaranlagen und Windenergie an Land, der im mittlerweile verabschiedeten
EEG 2017 fiirs Erste seinen Abschluss gefunden hat, die Diskussion bestimmt.

Gerade aus Anlass der Umstellung auf Ausschreibungen und die in diesem Zusammenhang
ausdriicklich an Biirgerenergieakteure gerichteten Vorgaben, stellt sich die Frage, ob es ein
spezifisches ,, Recht der Birgerenergie” gibt und was von diesem geregelt wird. Gegenstand
der folgenden Untersuchung ist dabei nicht ein ,Recht auf Bilirgerenergie”, sondern viel-
mehr, ob sich eine spezifische rechtliche Materie zur Biirgerenergie herausbildet oder be-
reits herausgebildet hat.

Nicht tiefer erértert werden kann hier die Frage, ob das ,, Recht der Biirgerenergie” als eigen-
standiges Rechtsgebiet klassifiziert werden kdnnte. So fehlen dafiir bereits allgemein aner-
kannte Kriterien®. Beispielsweise wird einerseits an zusammenhadngende Lebenssachverhalte
angekni]pftS, andererseits starker auf den Regelungsinhalt und das innere System des Rechts
abgesteIItG. Da der Fokus hier nicht auf der Bewaltigung der Sachmaterie durch Rechtsord-
nung und Rechtssystematisierung’ oder der Findung eines einheitsstiftenden Begriffs® liegt,
ist eine solche Klassifizierung fiir die vorliegende Fragestellung auch nicht erforderlich®.

! Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz- EEG 2014) vom 21. Juli 2014
(BGBI. S. 1066), zuletzt gedandert durch Artikel 2 Absatz 10 des Gesetzes vom 21. Dezember 2015 (BGBI. |

S. 2498).

? N3heres zum Systemwechsel zu Ausschreibungen im EEG z. B. von T. Miiller, Ausschreibungen zur Forderung
Erneuerbarer Energien, in: H. Degenhart/T. Schomerus (Hrsg.), EEG 2014 — Konsequenzen fiir die Finanzwirt-
schaft, 2016, S. 45-101.

* Gesetz zur Einfiihrung von Ausschreibungen fiir Strom aus erneuerbaren Energien und zu weiteren Anderun-
gen des Rechts der erneuerbaren Energien, BT-Drs. 18/9096 , im Folgenden EEG 2017.

*F. Rittner/M. Dreher, Europdisches und Deutsches Wirtschaftsrecht 2008, § 1 Rn. 45 f.

> Vgl. z. B. M. Maslaton, Das Recht der Erneuerbaren Energien als eigenstandige juristische Disziplin, LKV 2008,
S. 289, 291, der das Rechtsgebiet ,,Recht der erneuerbaren Energien” u. a. auf diese Argumentation stitzt.

T, Miiller/H. Schulze-Fielitz, Auf dem Weg zum Klimaschutzrecht, in: H. Schulze-Fielitz/T. Muller (Hrsg.), Euro-
paisches Klimaschutzrecht 2008, S. 9 ff.

. Hiirtel, Energieeffizienzrecht - ein neues Rechtsgebiet?, NuR 2011, S. 825, 826.

&y, Schulze-Fielitz, Umweltrecht, in: D. Willoweit (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur im 20. Jahr-
hundert, 2007, S. 989, 991.

® Weiterfiihrend zu Zweck und Definition von Rechtsgebieten: T. Miiller/H. Schulze-Fielitz, Auf dem Weg zum
Klimaschutzrecht, in: H. Schulze-Fielitz/T. Mller (Hrsg.), Européisches Klimaschutzrecht 2008, S. 9 ff; I. Hdrtel,
Energieeffizienzrecht - ein neues Rechtsgebiet? NuR 2011, S. 825ff; M. Kloepfer, Umweltrecht 2004, § 1 Rn. 62;
M. Maslaton, Das Recht der Erneuerbaren Energien als eigenstdndige juristische Disziplin, LKV 2008, S. 289 ff.
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Gibt es ein Recht der Biirgerenergie?

Ziel dieses Beitrags ist vielmehr eine Analyse exemplarisch ausgewahlter Vorschriften, die fir
die Umsetzung von Blirgerenergieprojekten von Bedeutung sind. Umfasst sind davon die
Identifizierung dieser einschldagigen Regelungen sowie deren Wirkung, Entwicklung und Zu-
sammenspiel. Dabei soll anhand einer Kategorisierung aufgezeigt werden, inwieweit sich
Entstehung und Entwicklung der einzelnen Vorschriften und Normengruppen untereinander
bedingen. Im Zuge dieser Kategorisierung wird zu unterscheiden sein, ob Regelungen aus-
driicklich und ausschlieflich Birgerenergieakteure adressieren oder ob sie die Umsetzung
von Birgerenergieprojekten zwar regelmaRig betreffen, sich aber grundsatzlich an einen
groReren Adressatenkreis richten.

Neben dem EEG als dem zentralen Regelwerk fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien werden insofern auch MalRgaben aus dem allgemeinen Energierecht, wie z. B. dem
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)™®, dem Stromsteuergesetz (StromStG)** und der Strom-
netzentgeltverordnung (StromNEV)™
Kommission vom 15. Juli 2015" und die Umweltschutz- und Energiebeihilfeleitlinien der EU-

, europdische Vorgaben wie z. B. die Mitteilung der

Kommission (UEBLL)14 sowie auch Vorschriften auRerhalb des Energierechts, z. B. des Ver-
mogenanlagegesetzes (VermAnlIG)*® und des Kapitalanlagegesetzbuchs (KAGB)® zu beriick-
sichtigen sein.

Dieser Beitrag beschrankt sich dabei auf Regelungen fiir den Stromsektor, da sich die bishe-

rige energiepolitische Diskussion entsprechend des fir Biirgerenergieakteure (noch) typi-

ul?

schen , Kerngeschaftsfelds“" auf die Bedingungen bei der Erzeugung von Strom aus erneu-

erbaren Energien bezieht.

1% Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. | S. 1970, 3621), zuletzt geéndert durch Artikel 3 des Geset-
zes vom 29. August 2016 (BGBI. I S. 203).

1 Stromsteuergesetz vom 24. Marz 1999 (BGBI. | S. 378; 2000 | S. 147), zuletzt gedndert durch Artikel 11 des
Gesetzes vom 3. Dezember 2015 (BGBI. | S. 2178).

2 Stromnetzentgeltverordnung vom 25. Juli 2005 (BGBI. | S. 2225), zuletzt gedndert durch Artikel 4 des Geset-
zes vom 29. August 2016 (BGBI. | S. 2034).

B Mitteilung der Kommission vom 15.07.2015: COM (2015) 339 final.

14 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABI. C
200 vom 28.06.2014, S. 1-55.

> Vermogensanlagengesetz vom 6. Dezember 2011 (BGBI. | S. 2481), zuletzt gedndert durch Artikel 4 Absatz 54
des Gesetzes vom 18. Juli 2016 (BGBI. | S. 1666).

16 Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB) vom 04. Juli 2013 (BGBI. | S. 1981), zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Ge-
setzes vom 30. Juni 2016 (BGBI. | S. 1514).

" Die Haupttatigkeit von Blrgerenergieakteuren lag in der Vergangenheit stark auf der Stromproduktion, ist
aber im Begriff sich auch auf andere Geschaftsfelder zu erweitern, vgl. Leuphana Universitdt Liineburg/U. Nest-
le, Marktrealitdt von Birgerenergie und mogliche Auswirkungen von regulatorischen Eingriffen, Eine Studie fiir
das Bindnis Birgerenergie e.V. (BBEn) und dem Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland e.V. (BUND),
2014 (korr. Fassung), S. 33 ff.; in Bezug auf Energiegenossenschaften vgl. J. Miiller/L. Holstenkamp, Zum Stand
von Energiegenossenschaften in Deutschland — Aktualisierter Uberblick tiber Zahlen und Entwicklungen zum
31.12.2014, Arbeitspapiere in Wirtschaft & Recht Nr. 20, Lineburg, S. 2.
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Gibt es ein Recht der Biirgerenergie?

B. Der Begriff der Biirgerenergie

Um zu entscheiden, welche Regelungen fiir Blrgerenergie eine besondere Rolle spielen, ist
zunachst zu klaren, was unter Blrgerenergie eigentlich zu verstehen ist (dazu I.). Birger-
energie als ein in der sozialen Lebenswirklichkeit bestehendes Phanomen®® ist schwer zu
fassen'®, deshalb wird auBerdem zu kldren sein, ob es fir die Identifizierung biirgerenergie-
relevanter Normen einer trennscharfen Definition bedarf (dazu 1l.) oder ob hierfiir auch
schon eine bloRe Anndherung an die Begrifflichkeit mit Hilfe verschiedener Kategorien aus-
reicht (dazu Ill.).

I. Definitionsansatze und Abgrenzungsschwierigkeiten

Abgrenzungsschwierigkeiten fiir eine allgemeingiiltige Bestimmung des Begriffs der Blirger-
energie bereiten inshesondere die unterschiedlichen Organisations- und Beteiligungsstruktu-
ren sowie die damit verbundenen unterschiedlich ausgestalteten Mitbestimmungsmaoglich-
keiten. So reicht die Spannbreite hinsichtlich verschiedener Erscheinungsformen beispiels-
weise von einzelnen Privatpersonen, die eine PV-Anlage auf dem Dach ihres Einfamilienhau-
ses errichten, bis zu Gesellschaftsformen wie der GmbH & Co KG, die groRere Windparks
betreiben. Infrage steht dabei zudem, ob und inwieweit sich Blrgerinnen und Birger in be-
stimmten Organisationsstrukturen aktiv einbringen und ein Vorhaben in eigener Regie um-
setzen (bottom up) oder ihnen eine rein wirtschaftliche Beteiligungsmoglichkeit (wie z. B. bei
dem Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz von Mecklenburg-Vorpommern)?° angebo-
ten wird (top down)?*. SchlieRlich spielen bei Blrgerenergie auch Regionalitdt und damit
lokale gewerbliche oder landwirtschaftliche Einzelunternehmen eine Rolle.

Vor diesem Hintergrund wurden in den vergangenen Jahren verschiedene Definitionsansatze
entwickelt, die sich unter anderem mit den oben angesprochenen Abgrenzungsschwierigkei-
ten befassen, ohne dass dadurch ein allgemein anerkanntes, konturenscharfes Bild der Biir-
gerenergie entstanden ware. Beispielhaft hervorgehoben sei an dieser Stelle ein Arbeitspa-
pier der Leuphana Universitat?” und die darauf aufbauende Studie von trend:research und

18 Leuphana Universitdt Liineburg/U. Nestle, Marktrealitit von Birgerenergie und mogliche Auswirkungen von
regulatorischen Eingriffen, Eine Studie fur das Blindnis Blrgerenergie e.V. (BBEn) und dem Bund fiir Umwelt
und Naturschutz Deutschland e.V. (BUND), 2014 (koor. Fassung), Zusammenfassung, S. iii.

¥ S0 auch H. Thomas, Ausschreibungen fir Windenergie an Land: Eingriff in Grundrechte , kleiner” Anlagenbe-
treiber? DOV 2016, S. 276.

2% Gesetz zur Beteiligung von Biirgerinnen und Birgern an Windparks an Land in Mecklenburg-Vorpommern
(Burger - und Gemeindenbeteiligungsgesetz — BiGembeteilG M-V) vom 18.05.2016, Gesetz- und Verordnungs-
blatt fir Mecklenburg-Vorpommern 2016 Nr. 9, Seite 258-265.

2 trend:research/Leuphana Universitdt Liineburg, Definition und Markanalyse von Blirgerenergie in Deutsch-
land, im Auftrag der Initiative ,Die Wende - Energie in Blrgerhand” und der Agentur fir Erneuerbare Energien,
2013, S. 15.

2. Holstenkamp/H. Degenhardt, Biirgerbeteiligungsmodelle aus finanzwirtschaftlicher Sicht, Arbeitspapiere in
Wirtschaft und Recht Nr. 13, Lineburg.
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der Leuphana Universitit ,Definition und Markanalyse von Biirgerenergie“?® aus 2013, die
sich differenziert mit dem Begriff der Blirgerenergie auseinandersetzt und starken Einfluss
auf die nachfolgende Diskussion zur Begriffsbestimmung genommen hat** sowie auf die de-
taillierte Gegenuberstellung der Abgrenzungsansatze in ,, Charakterisierung und Chancen
kleiner Akteure bei der Ausschreibung fiir Windenergie an Land” der Fachagentur Windener-
gie an Land und IZES aus 2015%.

Im Rahmen dieser Diskussion haben sich folgende Kernkriterien herausgebildet:

= |nvestition in Erneuerbare-Energien-Anlagen,

= wesentliche Beteiligung von Einzelpersonen (Blirgerinnen und Biirgern),
= GrofRe und Organisationsform sowie

= Regionalitat als zusatzliche Differenzierung.

Bei naherer Betrachtung lasst sich feststellen, dass fiir eine Identifizierung der relevanten
rechtlichen Regelungen bereits die ersten beiden Kriterien (Investition in Erneuerbare-
Energien-Anlagen und wesentliche Beteiligung durch Privatpersonen) ausreichen, denn da-
mit werden Tatigkeit und Akteure hinreichend bestimmt. Fiir die Frage nach einem ,Recht
der Blirgerenergie” ist mithin nicht mehr als eine Anndherung an den Begriff der Blirger-
energie erforderlich, so dass im Folgenden die Kriterien GroRe und Organisationsform als
auch die regionale Komponente ausgeklammert werden kénnen und nur fur den Fall, dass
hinsichtlich bestimmter einzelner rechtlicher Vorgaben Unklarheiten auftreten, ndher auf
letztere eingegangen werden muss.

Il. Gesetzliche Umsetzung und Funktion von Definitionen

Bislang lasst sich auch aus dem bestehenden Rechtsrahmen keine Definition flir den Begriff
Blirgerenergie entnehmen. Zwar ist im neuen EEG 2017 der Begriff der Blirgerenergiegesell-

2 trend:research/Leuphana Universitdt Liineburg, Definition und Markanalyse von Blirgerenergie in Deutsch-
land, im Auftrag der Initiative ,Die Wende - Energie in Blirgerhand” und der Agentur fiir Erneuerbare Energien,
2013, S. 15.

2 Leuphana Universitdt Liineburg/U. Nestle, Marktrealitit von Birgerenergie und mogliche Auswirkungen von
regulatorischen Eingriffen, Eine Studie fur das Blindnis Blrgerenergie e.V. (BBEn) und dem Bund fiir Umwelt
und Naturschutz Deutschland e.V. (BUND), 2014 (korr. Fassung), S. 5; E. Hauser/ J. Hildebrand/B. Dréschel/

U. Klann/S. Heib/K. Grashof, Nutzeneffekte von Biirgerenergie. Eine wissenschaftliche Qualifizierung und Quan-
tifizierung der Nutzeneffekte der Birgerenergie und ihrer moglichen Bedeutung fiir die Energiewende, Stand
10.09.2015, S. 9; Deutsche WindGuard, Akteursstrukturen von Windenergieprojekten in Deutschland, Januar
2015, https://www.wind-energie.de/sites/default/files/download/publication/akteursstrukturen-von-wind-
energieprojekten-deutschland/20150218_studie_akteursvielfalt_final.pdf.

Siehe im Ubrigen auch H. Engerer, Energiegenossenschaften in der Energiewende, 17. Juli 2014, http://www.
diw.de/de/diw_01.c.470180.de/presse/diw_roundup/energiegenossenschaften_in_der_energiewende.html.
Biindnis Biirgerenergie, Definition, https://www.buendnis-buergerenergie.de/buergerenergie/definition/.

K. Grashof/J. Kochems/U. Klann, Charakterisierung und Chancen kleiner Akteure bei der Ausschreibung fir
Windenergie an Land, S. 18 ff.
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Gibt es ein Recht der Biirgerenergie?

schaft — ohne Anspruch auf umfassende Abdeckung — vorgesehen. Nach § 3 Nr. 15 EEG 2017
ist eine

,Blirgerenergiegesellschaft jede Gesellschaft,

a) die aus mindestens zehn natlirlichen Personen als stimmberechtigten Mit-
gliedern oder stimmberechtigten Anteilseignern besteht,

b) bei der mindestens 51 Prozent der Stimmrechte bei natiirlichen Personen
liegen, die seit mindestens einem Jahr vor der Gebotsabgabe in der kreisfreien
Stadt oder dem Landkereis, in der oder dem die geplante Windenergieanlage an
Land errichtet werden soll, nach § 21 oder § 22 des Bundesmeldegesetzes mit
ihrem Hauptwohnsitz gemeldet sind, und

c) bei der kein Mitglied oder Anteilseigner der Gesellschaft mehr als 10 Prozent
der Stimmrechte an der Gesellschaft hdlt, wobei es beim Zusammenschluss
von mehreren juristischen Personen oder Personengesellschaften zu einer Ge-
sellschaft ausreicht, wenn jedes der Mitglieder der Gesellschaft die Vorausset-
zungen nach den Buchstaben a bis c erfiillt,”.

Bei einer Biirgerenergiegesellschaft handelt es sich jedoch nur um eine mégliche Organisati-
onsform von Birgerenergie, die zudem nur auf den Bereich Windenergie an Land beschrankt
ist, d. h. es wird lediglich eine bestimmte Teilmenge von Blirgerenergie erfasst. Der Zielset-
zung einer Definition entsprechend verfolgt diese keinen Selbstzweck, sondern bestimmt
einen konkreten Tatbestand in Zusammenhang mit einer konkreten Rechtsfolge. Definition
und Rechtsfolge konnen daher nicht losgeldst voneinander betrachtet werden. Im EEG 2017
werden fiir eine bestimmte (Teil-)Gruppe (Birgerenergiegesellschaften) in § 36g°° Sonderre-
gelungen im Ausschreibungsverfahren fir Windenergie an Land vorgesehen. Mittels Defini-
tion werden dadurch nicht nur Abgrenzungen, sondern aufgrund der Festlegung gleichzeitig
auch Be- bzw. Eingrenzungen vollzogen. Beispielsweise werden vorliegend Gruppen von nur
neun natlrlichen Personen oder Personen des Nachbarlandkreises, auch wenn sie unmittel-
bar an der Grenze wohnen, vom gesetzlich definierten Nukleus der Blirgerenergiegesell-
schaft nicht erfasst. Dies illustriert, dass in der Gesetzgebungstechnik bei jeder Regelung
abzuwagen ist, ob aufgrund der gleichzeitig begrenzenden Wirkung jedenfalls starrer Defini-
tionen bei komplexen Sachverhalten allgemeine Begriffsbestimmungen — z. B. eines sozialen
Phanomens wie Blrgerenergie — Gberhaupt zielflihrend sind.

lll. Biirgerenergierecht im weiteren und im engeren Sinne

Auch wenn eine prazise, alle Fallgruppen umfassende und dennoch unterscheidungsscharfe
Definition flir Blirgerenergie nicht existiert und offensichtlich auch sozialwissenschaftlich
schwierig zu fassen ist, so kann doch eine grobe Systematisierung getroffen werden, die ei-

*® Genaueres zu ,§ 36g Besondere Ausschreibungsbestimmungen fiir Birgerenergiegesellschaften” unter C. I.
2c).
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nen ersten Zugriff auf die komplexe Materie und eine Zuordnung erlaubt. In Bezug auf recht-
liche Regelungen und deren Bedeutung fiir Blirgerenergie ist damit die Frage verbunden, wie
sich die fur Blirgerenergie relevanten Normen kategorisieren lassen. Maligebliches Kriterium
ist, wie stark die in Rede stehenden Normen auf die Materie Blirgerenergie bezogen sind.
Gelten sie nur fir Blrgerenergieakteure oder auch fiir andere Akteursgruppen? Kommen sie
zwangslaufig bei der Umsetzung von Biirgerenergieprojekten zur Anwendung oder ist ihr
Bezug nur reflexhaft?

Vor diesem Hintergrund bietet sich flir die Untersuchung eine Unterteilung in drei Katego-
rien an, wobei sich Normen mit dem engsten, untrennbaren Bezug als ,Recht der Blirger-
energie im engeren Sinne” (im Folgenden: , Recht der Biirgerenergie i. e. S.“) (dazu 1.) und
Normen, die eine besondere Bedeutung fiir Biirgerenergieprojekte haben, damit aber nicht
untrennbar verknlpft sind, als ,Blirgerenergie im weiteren Sinne“ (im Folgenden: ,Recht der
Blrgerenergie i. w. S.“) (dazu 2.) bezeichnen lassen. Davon abzugrenzen ist eine dritte Grup-
pe von Normen, die keinen bzw. nur einen reflexhaften Bezug zu Biirgerenergie aufweisen
(dazu 3.).

Bei der Zu- und Einordung einzelner Normen und Normenzusammenhange in diese Katego-
rien kann auf die allgemeinen juristischen Regeln fir die Auslegung von Gesetzen zuriickge-
griffen werden. Neben der Identifikation des Adressatenkreises einer Norm spielt dabei die
Intention des Gesetzgebers eine besondere Rolle. Zu beiden Parametern kann mit Hilfe die-
ser Auslegungsmethoden der im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck kommende objektivierte
Wille des Gesetzgebers ermittelt werden. Ausgangspunkt ist dabei die sprachlich-gram-
matikalische Auslegung, bei der auf den Wortsinn einer Norm abgestellt wird. Auf die kon-
krete Fragestellung Ubertragen, ist zu ermitteln, ob die zu untersuchenden Regelungen be-
reits begrifflich Blrgerenergie beinhalten. Zusatzlich ist auf den Sinn und Zweck der Norm
(teleologische Auslegung) sowie ergdanzend auf Entstehungsgeschichte (historische Ausle-
gung) und systematischen Zusammenhang (systematische Auslegung) abzustellen?’.

1. ,Recht der Biirgerenergie im engeren Sinne“

Die erste Fallgruppe erfasst nur solche Regelungen, die sich ausschlieflich an Blirgerenergie-
akteure richten. Die Normen sind insoweit untrennbar mit Blrgerenergie verknupft. Bei dem
Auffinden und Einordnen dieser Sondervorschriften ist in erster Linie auf den Wortlaut der
Regelung und ergdnzend auf die Zielsetzung des Gesetzes, die sich aus den Begriindungen
der Regierungsentwirfe des entsprechenden Gesetzes und den Beschlussempfehlungen der
Ausschisse herleitet, abzustellen. Als ,Recht der Biirgerenergie i. e. S.“ kommen insoweit
nur Normen in Betracht, die ausschlieBlich Biirgerenergieakteure adressieren und vom Ge-
setzgeber auch fiir Blrgerenergie vorgesehen sind. Hier werden insbesondere die Ausnah-

*” Weiterfiihrend zur Auslegung von Gesetzen und den verschiedenen Auslegungsmethoden H. Sprau in: Pa-
landt, BGB, 75. Aufl. 2016, Einleitung Rn. 34 ff.
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mevorschriften fir Blirgerenergiegesellschaften nach 36g bei den Ausschreibungen fir
Windenergie an Land im EEG 2017 in den Blick zu nehmen sein.

2. ,Recht der Biirgerenergie im weiteren Sinne“

Bei ,Recht der Biirgerenergie i. w. S.“ handelt es sich hingegen nicht um exklusives Biirger-
energierecht, sondern um Regelungen, die lediglich auch fiir Blrgerenergie zur Anwendung
kommen. Sie sind fir die Umsetzung von Blirgerenergieprojekten zwar regelmaRig von be-
sonderer wirtschaftlicher Bedeutung, aber nicht spezifisch an Blrgerenergieakteure, son-
dern einen grolReren Adressatenkreis gerichtet. Dabei konnen Normen oder Normenzusam-
menhdnge dieser Gruppe aufgrund ihrer Zielsetzung und der Intention des Gesetzgebers
eine unterschiedliche Nahe zum ,Recht der Biirgerenergie i. e. S.“ als dem Kern des Biirger-
energierechts aufweisen. Je nach Intensitat ihres Bezugs zur Materie Blirgerenergie lassen
sie sich in Extremfallen in der Spannbreite des ,Blirgerenergierechts i. w. S.“ an entgegenge-
legenen Polen verorten. Entscheidend dafiir ist u. a., ob vom Zweck der Reglung ausdriicklich
auch Burgerenergie umfasst wird oder ob Birgerenergie eher nur deshalb betroffen ist, weil
die Regelung eine Gruppe adressiert, der auch viele Biirgerenergieakteure angehc’irenzs. In
der Regel wird es sich neben Biirgerenergie um die Gruppe der ,kleinen“ Akteure handeln,
wobei hier eine groRe Schnittmenge besteht®.

Auch der Begriff , kleine Akteure” ist gesetzlich nicht definiert. Die Formulierungen ,kleine”
und ,kleinere Akteure” werden aber in Zusammenhang mit dem Systemwechsel auf Aus-
schreibungen in Gesetzesbegriindung und Literatur regelmafig verwendet. So ist z. B. in ein
und demselben Absatz der Gesetzesbegriindung ohne nahere Differenzierung von , kleinen”

als auch ,kleineren” Akteuren die Rede®. In Bezug auf den Erhalt von Akteursvielfalt kom-

«31

men auch Begriffe wie ,kleine und mittlere Unternehmen®, ,kleine Bieter“’", ,kleine und

mittlere Akteure“*? zur Anwendung. In der Literatur fallen z. B. private Haushalte, Landwirte,

«33

Blirgerwindparks und Energiegenossenschaften unter ,kleine Akteure”” und zur Abgren-

?® Weiterfiihrend zur GroRe von Birgerenergieprojekten Leuphana Universitdt Liineburg/U. Nestle, Marktreali-
tat von Birgerenergie und mogliche Auswirkungen von regulatorischen Eingriffen, Eine Studie fur das Bindnis
Birgerenergie e.V. (BBEn) und dem Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland e.V. (BUND), 2014 (korr.
Fassung), S. 7 ff.

o differenziert der Gesetzgeber in Hinblick auf transparente Ausschreibungsverfahren, ,,...dass auch der
Biirgerenergie und kleinen Akteuren faire Chancen...“ eréffnen soll (BT-Drs. 18/8860 S. 152). Uberwiegend
werden Blrgerenergie und kleine Akteure aber in einem Zusammenhang genannt; insbesondere ist eine Privi-
legierung bei den Windausschreibungen nur fiir kleine Birgerenergiegesellschaften vorgesehen.

* BT-Drs. 18/8860 S. 4 erster Spiegelstrich.

3 Vgl. Begriindung zu § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017, BT-Drs. 18/8860 S. 206.

%2 BT-Drs. 18/8860 S. 147.

** |nstitute for Advanced Sustainability Studies (IASS), Ausschreibung fiir erneuerbare Energien in Deutschland —
Ausgestaltungsoptionen fiir den Erhalt der Akteursvielfalt, S. 3.
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zung ,kleiner Akteure” speziell bei Ausschreibungen fir Windenergie an Land wurden Krite-
rien wie UnternehmensgroRe und Portfolioumfang herausgearbeitet34.

Darilber hinaus werden vom Gesetzgeber neben ,kleinen” oder ,kleineren” Akteuren auch
,kleine” sowie , kleinere” Anlagen” adressiert®. Aber auch fiir kleine” oder ,kleinere” Anla-
gen findet sich keine einheitliche Definition. Vielmehr beziehen sich die einzelnen Schwel-
lenwerte fir ,kleine” oder ,kleinere” oder , Kleinanlagen” auf den jeweiligen Zusammenhang
der Regelung. So findet sich z. B. in der Gesetzesbegriindung zur Freigrenze flr Anlagen bis
100 kW von der sog. verpflichtenden Direktvermarktung die Formulierung, dass

»...keine Kleinanlagen zur Direktvermarktung verpflichtet werden, bei denen die Di-
rektvermarktungskosten nach aktueller Einschdtzung den Nutzen der Direktvermark-
tung fiir das Gesamtsystem iibersteigen wiirden. “*°

Im Ergebnis lasst sich zunachst festhalten, dass — ebenso wie beim Begriff der Biirgerenergie
— keine allgemeingiiltigen Kriterien fir ,kleine” oder ,kleinere” Akteure oder Anlagen exis-
tieren. Die Begriffe werden entweder in dem jeweiligen Zusammenhang oder ohne erkenn-
bare Abgrenzungskriterien und ohne Problembewusstsein mehr oder weniger synonym ver-
wendet. Die jeweiligen Normen bezwecken zwar vorrangig den Schutz einer nicht klar umris-
senen oder umreiRbaren Akteursgruppe®’ (,klein“ bzw. ,kleinere®), sie orientieren sich aber
in erster Linie an der GroRRe des konkreten Projekts und damit der ,kleinen” oder , kleineren”
Anlage.

Im Folgenden wird je nach Adressat der Begriff ,kleine Akteure” oder ,kleine Anlage” ver-
wendet und aufgrund seiner Unscharfe — dhnlich Blrgerenergie — lediglich als Anndherung
verstanden.

Anhand der Kategorisierung in ,Recht der Birgerenergie i. e. und i. w. S.“ und der Analyse
der jeweiligen Normen und Normenzusammenhange soll die Frage beantwortet werden, ob
die Regelungen des ,neuen” EEG®, insbesondere der Systemwechsel auf Ausschreibungen
schon aus der Sicht des Gesetzgebers fiir die Akteursgruppe Blirgerenergie nicht mehr als
passend angesehen wird, so dass fir diese Gruppe gesonderte Regelungen geschaffen wer-
den, die unter dem bisherigen Rechtsrahmen — also aus Sicht des Gesetzgebers passendem
allgemeinem Recht — nicht erforderlich waren.

K. Grashof/J. Kochems/U. Klann, Charakterisierung und Chancen kleiner Akteure bei der Ausschreibung fir
Windenergie an Land, S. 29 ff.

» Vgl. BT-Drs. 18/8860 S. 157 und S. 204 in Zusammenhang mit der Bagatellgrenze von 750 kW.

*® BT-Drs. 18/8860 S. 195.

7 zur Schwierigkeit einer klaren Bestimmung auch H. Thomas, Ausschreibungen fiir Windenergie an Land:
Eingriff in Grundrechte ,kleiner” Anlagenbetreiber? DOV 2016, S. 376, der als kleine Akteure Projektentwickler
und Anlagenbetreiber bezeichnet, die nur eines oder sehr wenige Windenergieanlagenprojekte entwickeln
und/oder betreiben.

*% Damit gemeint ist in erster Linie das EEG 2017.
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Damit verbunden ist zunachst die Einordnung des ,alten” EEG, das von Marktakteuren der
Blirgerenergie als , Ermoglicher und Befoérderer” einer Blirgerenergiewende eingestuft wur-
de*, z.T. verbunden mit der Forderung, das ,EEG als Biirgerenergiegesetz wei-

“© Die Konnotierung des EEG als Birgerenergiegesetz geht zunachst auf

ter(zu)entwickeln
die Anfange des EEG" bzw. seines Vorgdngergesetzes, des Stromeinspeisungsgesetzes
(StrEG)*, zurtick. Denn nach § 2 StrEG wurden Elektrizitatsversorgungsunternehmen erstma-
lig verpflichtet, den in ihrem Versorgungsgebiet erzeugten Strom aus erneuerbaren Energien
abzunehmen und den eingespeisten Strom nach § 3 StrEG zu vergiiten. Kern des StrEG wa-
ren die Anschluss-, Abnahme- und Vergltungspflicht, wodurch der Strommarkt fir private
Erzeuger von Strom aus erneuerbaren Energien gedffnet wurde® und sich der Anreiz nicht
nur an die bereits im Bereich der Stromerzeugung tatigen Akteure, sondern vorrangig an

bislang auRenstehende Dritte richtete®*.

Mit Einfihrung des StrEG bzw. EEG konnte auch ein deutliches Wachstum im Bereich der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien verzeichnet werden. Der erneuerbare Anteil an
der Bruttostromerzeugung stieg von 3,4 Prozent im Jahr 1990 auf 32,6 Prozent im Jahr
2015%. Nach den Ergebnissen der oben erwahnten Studie von trend:research und der
Leuphana Universitat in Bezug auf das Jahr 2012 betrug der durch Birgerenergie erzeugte
Anteil*® 46,6 Prozent, der von Energieversorgungsunternehmen 12,5 Prozent und der von
institutionellen und strategischen Investoren 41,5 Prozent”’. Diesen Zahlen zufolge erzeugte
damit die Gruppe ,Biirgerenergie” 2012 den grofRten Anteil an der erneuerbar erzeugten
Bruttostrommenge.

3 EnGeno, Positionspapier Blirgerbeteiligung — Energiedemokratie — Dezentralitat? Kernziele der Energiewende
in Gefahr!, Forschungsprojekt zur aktuellen energiepolitischen Entwicklung, September 2014, S. 6, http://docpl
ayer.org/8039819-Buergerbeteiligung-energiedemokratie-dezentralitaet-kernziele-der-energiewende-in-gefahr
.html.

“ Initiative Energiewende in Biirgerhand, Eckpunkte fiir eine Reform des EEG im Sinne der Biirgerenergiewende
vom 12.06.2013, S. 1, https://www.bund.net/fileadmin/bundnet/pdfs/klima_und_energie/130612_klima_ener
gie_reform_eeg_eckpunkte.pdf.

* Das ,erste” EEG war das EEG 2000 (Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-
Gesetz-EEG)) vom 29. Mérz 2000 (BGBI. | S. 305).

2 Gesetz Uber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Netz - Stromeinspei-
sungsgesetz (StromEinspG) vom 7. Dezember 1990 (BGBI. | S. 2633).

2 Sondergutachten des Sachverstandigenrates fiir Umweltfragen, Wege zur 100% erneuerbaren Stromversor-
gung, BT-Drs. 17/489 vom 18.02.2011, Anm. 273.

“T Miiller, Vom Kartell- zum Umwelt(energie)recht, S. 152, http://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-conten
t/uploads/2016/02/stiftungumweltenergierecht_Ebook_Mueller_Kartell-zum-Umweltenergierecht_2012.pdf.
*> BMWi und AGEE stat, Zeitreihen zur Entwicklung der erneuerbaren Energien in Deutschland, Stand Februar
2016. http://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/zeitreihen-zur-entwicklung-der-erne
uerbaren-energien-in-deutschland-1990-2015.pdf;jsessionid=B1401BA0947770F57ECFF6332064E3FF?__blob
=publicationFile&v=6.

*® Ohne Pumpspeicherwerke, Wind Offshore, Geothermie und biogenen Anteil des Abfalls.

v trend:research/Leuphana Universitét Liineburg, Definition und Markanalyse von Blirgerenergie in Deutsch-
land, im Auftrag der Initiative ,Die Wende - Energie in Birgerhand” und der Agentur fir Erneuerbare Energien,
S. 42.
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Gibt es ein Recht der Biirgerenergie?

Im Laufe der vergangenen Jahren wurde die anfangliche schlichte Struktur des EEG zuneh-
mend ausdifferenziert, u. a. mit der Begriindung, die Kosten zu begrenzen, den Ausbau der
erneuerbaren Energien planvoll zu steuern und die erneuerbaren Energien weiter an den
Markt heranzufiihren®. Besonders die mit dem EEG 2014 eingefiihrte sog. verpflichtende
Direktvermarktung als auch die Einfihrung von Ausschreibungen werden in Bezug auf ihre
Auswirkungen fiir Blirgerenergie als sehr kritisch eingeschétzt49.

Bevor im Folgenden auf die einzelnen (noch) geltenden birgerenergierelevanten Regelun-
gen des EEG 2014 sowie die ab 1. Januar 2017 in Kraft tretenden Vorschriften des EEG 2017
eingegangen wird, lasst sich festhalten, dass sich Blrgerenergieakteure unter dem Regime
des ,alten” EEG zu maligeblichen Akteuren bei der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien entwickeln konnten. Aufgrund seiner oben beschriebenen Ausgestaltung und Wirkung
lasst sich das ,alte” EEG zwar als ,,Blirgerenergiegesetz” bezeichnen. Fir eine Einordnung als
»Recht der Bilirgerenergie i. e. S.” reicht es jedoch nicht, da die darin enthaltenen Regelun-
gen, insbesondere der Férdermechanismus, von Beginn an neutral ausgestaltet war und alle
moglichen Akteure gleichermaRen adressierte. Insoweit kann es sich lediglich um ,Recht der
Blrgerenergie i. w. S.“ handeln.

Bei der Analyse der einschlagigen Normen des EEG 2014 und des EEG 2017 wird in Hinblick
auf die Zweckbestimmung ein besonderes Augenmerk auf den postulierten ,Erhalt der Ak-

“0 24 legen und zu unterscheiden sein, ob der Gesetzgeber alle kleinen Akteure

teursvielfalt
privilegieren wollte und in diesem Zuge eine grofRe Anzahl von Biirgerenergieakteuren auch
betroffen sind oder ob der Gesetzgeber, z. B. aus Griinden der Akzeptanz, auch Biirgerener-
gieakteure als Adressaten vor Augen hatte. Diese Abgrenzung dirfte z. B. bei der Bagatell-
grenze von 750 kW bei den Ausschreibungen oder dem Schwellenwert von 10 kW bei der

. 2 . .
Eigenversorgung’” eine Rolle spielen.

Im Gegensatz zum ,Recht der Biirgerenergie i. e. S.” ist die ,,duRere Grenze” von ,Recht der
Blirgerenergie i. w. S.“ abstrakt-generell kaum bestimmbar. Eine Eingrenzung kann insoweit
nur dadurch vorgenommen werden, dass die Vorschriften typischerweise bei der Umsetzung
von Blrgerenergieprojekten zur Anwendung kommen. Aufgrund der Geschéaftstatigkeit im
Bereich der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien werden diese Vorschriften i. d. R.
aus dem Energierecht stammen. Ob auch Normen auBerhalb des Energierechts — wie z. B.
die Ausnahme von der Prospektpflicht flir Genossenschaften im VermAnIG — als ,Recht der
Blirgerenergie” bezeichnet werden kénnen, lasst sich nur anhand des Einzelfalls bestimmen.

*® BT-Drs. 18/8860, S. 146.

* D. Ohlhorst, Die Umstellung auf Ausschreibungen im Zuge der EEG-Novelle 2014 — Auswirkungen auf Birger-
beteiligung und Vielfalt der Akteure in der Energieversorgung, in: FFU Report 01-2016; S. 9 ff. m. w. N.; C. Ma-
ly/M. Meister/T. Schomerus, EEG 2014 — Das Ende der Blirgerenergie?, ER 4/14, S. 147, 154,

*%§ 2 Abs. 5 Satz 3 EEG 2014 und § 2 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017.

> Niheres zur Bagatellgrenze des § 22 Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2017 unter C. II. 1.

> Niheres zur Eigenversorgung und Ausnahmen von der EEG-Umlagepflicht unter C. I. 3.
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3. Regelungen ohne Bezug zur Biirgerenergie

Eine dritte Kategorie stellen Normen dar, die Blirgerenergie lediglich reflexhaft oder gar
nicht betreffen. Diese kdnnen bei der Umsetzung von Blirgerenergieprojekten zwar zur An-
wendung kommen, stehen als solche aber nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit Biir-
gerenergie, sondern gehoren den allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen an.

C. Regelungen des EEG

Die zentralen Regelungen fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien finden
sich im EEG. Fir die Zu- bzw. Einordnung in die oben aufgefiihrten Kategorien sind die ein-
zelnen Reglungen auf ihren Bezug zu Biirgerenergie in den Blick zu nehmen.

I Rechtsrahmen bis einschlieRlich EEG 2014

Im EEG 2014 wurde der Systemwechsel zu Ausschreibungen zwar implementiert, zunachst
aber nur Pilotausschreibungen fiir PV-Freiflachenanalgen eingefiihrt und auf Grundlage der
Freiflachenausschreibungsverordnung (FFAV)> durchgeflihrt. Da im Rahmen dieser Pilotaus-
schreibungen keinerlei Ausnahmeregelungen eingefiihrt wurden, die auf ihren Bezug zu Biir-
gerenergie untersucht werden kdnnten, beschrankt sich die Analyse zunachst auf die Frage,
welche Rolle § 2 Abs. 5 Satz 3 EEG 2014, der den Erhalt der Akteursvielfalt postuliert, zu-
kommt. In diesem Zusammenhang wird auch auf die Ergebnisse der ersten PV-Freiflachen-
ausschreibungen einzugehen sein.

Dariber hinaus sind exemplarisch auch Ausnahmeregelungen, die nicht in direktem Zusam-
menhang zum Systemwechsel stehen, auf ihre Relevanz fir Blirgerenergie zu begutachten.

1. ,Erhalt der Akteursvielfalt”

Mit dem EEG 2014 wurde der Systemwechsel zu Ausschreibungen eingeleitet54. Der Gesetz-
geber verspricht sich dadurch eine bessere Mengensteuerung und eine héhere Kosteneffizi-
enz>. Gleichzeitig soll auf diesem Wege dem beihilferechtlich verankerten Ansatz der Euro-
paischen Kommission fiir eine marktnahere Férderung der erneuerbaren Energien entspro-
chen werden®. Um fiir die geplante Systemumstellung , Erfahrungen mit einer wettbewerbli-

> Verordnung zur Ausschreibung der finanziellen Férderung fir Freiflaichenanlagen (Freiflachenausschrei-
bungsverordnung - FFAV) vom 6. Februar 2015 (BGBI. I S. 108).

>*§ 2 Abs. 5 Satz 1 EEG 2014; vgl. dazu umfassend T. Miiller, Ausschreibungen zur Forderung Erneuerbarer
Energien, in: H. Degenhart/T. Schomerus (Hrsg.), EEG 2014 — Konsequenzen fur die Finanzwirtschaft, 2016,
S. 45 ff.

>>Vgl. H. Kahl/M. Kahles/T. Miiller, Neuordnungen im EEG 2017, ER 2016, S. 187, 188.

*® BT-Drs. 18/8860, S. 1.
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chen Ermittlung der Héhe der finanziellen Férderung” zu sammeln®’ hat der Gesetzgeber im
EEG 2014 zunachst nur die Umstellung auf Ausschreibungen fir das Jahr 2017 verankert und
Pilotausschreibungen fiir PV-Freiflaichenanlagen vorgesehensg. Parallel wurde in § 2 Abs. 5
Satz 3 EEG 2014 der Erhalt der Akteursvielfalt postuliertsg. Die Vorschrift lautet:

,Bei der Umstellung auf Ausschreibungen soll die Akteursvielfalt bei der Stromerzeu-
gung aus erneuerbaren Energien erhalten bleiben.”

Dies wirft zum einen die Frage auf, ob der in § 2 Abs. 5 Satz 3 EEG 2014 verankerte Erhalt der
Akteursvielfalt eine birgerenergiespezifische Regelung darstellt. Zum anderen ist anhand
der Ergebnisse der Pilotausschreibung fiir PV-Freiflaichenanlagen in einem zweiten Schritt zu
klaren, wie sich die Systemumstellung, d. h. die Anderung des direkten Férdermechanismus
des EEG, auf Biirgerenergieprojekte in diesem Segment auswirkt.

Zunachst ist festzustellen, dass es sich bei samtlichen Regelungen in § 2 EEG 2014 lediglich
um politische Programmsatze handelt, die sich ausschlieBlich an den Gesetzgeber richten
und als solche schon aufgrund ihrer allgemeinen Formulierung weder Auslegungshilfen dar-
stellen noch daraus Anspriiche abgeleitet werden kénnen®. Insoweit ist mit dem Programm-
satz ,Erhalt der Akteursvielfalt” kein Anspruch verknipft, sondern es wird lediglich eine Ziel-
richtung postuliert. Hinzu kommt, dass offen bleibt, welche konkrete Akteursstruktur als
erhaltenswert gilt, also welche Gruppen im Einzelnen davon umfasst werden sollen®, denn
fiir den Begriff , Akteursvielfalt” existiert keine gesetzliche Definition. Zwar wird in der Ge-
setzesbegrijndung62 dazu ausgefihrt:

,Bei der Ausgestaltung des konkreten Ausschreibungsdesigns soll auch die bisher fiir
den Erfolg der Energiewende wichtige Akteursvielfalt aufrecht erhalten werden, so
dass z. B. die Belange von Energiegenossenschaften oder Biirgerprojekten angemes-
sen im weiteren Verfahren beriicksichtigt werden.”

Insoweit lieBe sich argumentieren, dass die bisherige Zusammensetzung beibehalten und
alle bislang maRgeblichen Akteursgruppen auch weiterhin beteiligt sein sollen. Davon sind
dann allerdings alle bislang an der Energiewende beteiligten Akteure umfasst und nicht nur
solche der Birgerenergie, sondern auch groRRe Elektrizitatsversorgungsunternehmen. Es geht

°7§ 2 Abs. 5 Satz 2 EEG 2014,

*® § 55 EEG 2014.

> Vgl. umfassend H. Kahl/M. Kahles/T. Miiller, Anforderungen an den Erhalt der Akteursvielfalt im EEG bei der
Umstellung auf Ausschreibungen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 9 vom 18.08.2014.

Ok Greb/M. Boewe, in: Beck’scher Online-Kommentar EEG 2014, § 2 Rn. 1; T. Miiller, Ausschreibungen zur
Forderung Erneuerbarer Energien, in: H. Degenhart/T. Schomerus (Hrsg.), EEG 2014 — Konsequenzen flr die
Finanzwirtschaft, 2016, S. 50 ff.

ot Vgl. E. Gawel/A. Purkus, Akteursvielfalt bei der Stromversorgung: Dimensionen, Zielkonflikte und staatlicher
Handlungsbedarf, Energiewirtschaftliche Tagesfragen 2016, S. 22 ff.

®2 BT-Drs. 18/1304, S. 110.
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mithin um Pluralitit nicht um Vielzahl®®. Da es sich bei der Regelung um einen an den Ge-
setzgeber gerichteten Programmsatz handelt, kann an dieser Stelle eine Zuordnung zum
,Recht der Blirgerenergie” nicht anhand des Adressatenkreises einer Norm erfolgen, son-
dern es lasst sich lediglich feststellen, in welchem MaR dieser Programmsatz Biirgerenergie-
akteure betrifft. Zwar werden in der Gesetzesbegriindung Energiegenossenschaften und
Blrgerprojekte ausdriicklich benannt. Dies erfolgt jedoch nur beispielshaft und schlief3t an-
dere groRere Akteure nicht aus. Da vom ,Erhalt der Akteursvielfalt” aber auch andere Akteu-
re als solche der Biirgerenergie betroffen sind, handelt es sich bei § 2 Abs. 5 Satz 3 EEG 2014
nicht um Blirgerenergierecht i. e. S., sondern ,,nur“ um ,Recht der Blrgerenergie i. w. S.“.

Im Rahmen der Pilotausschreibungen wurden nicht nur Erfahrungen mit einer wettbewerbli-
chen Ermittlung der Hohe der finanziellen Férderung, sondern auch mit der Akteursstruktur
gesammelt. Bislang wurden insgesamt fiinf Ausschreibungsrunden Uber insgesamt 750 MW
(150, 150, 200, 125, 125) nach den Vorgaben der FFAV durchgefiihrt. In Bezug auf die Bedeu-
tung flir Blrgerenergieakteure — davon ausgehend, dass diese liberwiegend kleinere Projek-
te umsetzen — ist bei den Ergebnissen der ersten Ausschreibungsrunden hinsichtlich der Ge-
botsstruktur festzustellen, dass die jeweilige durchschnittliche Gesamtgebotsmenge bei allen
Runden deutlich Gber 4 MW (4,2, 4,3, 4,4, 4,99, 5)64 lag und tendenziell ansteigt. Demzufolge
wurden insgesamt wenige Gebote fiir kleine Projekte abgegeben®. Unter den Bietern fiir
,grokere” Gebotsmengen (iiber 1.000 kW)® finden sich schlieRlich auch verhaltnismaRig
wenige typische Blrgerenergieakteure. Unter typische Biirgerenergieakteure fallen im PV-
Bereich natirliche Personen, Gesellschaften birgerlichen Rechts (GbR) und eingetragene
Genossenschaften (eG)®’. Bei den abgegebenen Geboten lber 1.000 kW stammten in den
ersten funf Ausschreibungsrunden nur 25 Gebote von natirlichen Personen/GbRs®® und vier

By, Kahl/M. Kahles/T. Miiller, Anforderungen an den Erhalt der Akteursvielfalt im EEG bei der Umstellung auf
Ausschreibungen, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 9 vom 18.08.2014, S. 3.

64 Jeweilige Gesamtgebotsmenge geteilt durch die Anzahl der eingereichten Gebote. Vgl. Bundesnetzagentur,
Hintergrundpapier Ergebnisse der flinften Ausschreibungsrunde fiir Photovoltaik(PV)-Freiflachenanlagen vom
01. August 2016, S. 6, Ubersicht tiber die bisherigen Gebotsrunden, abrufbar unter http://www.bundesnetzage
ntur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/P
V-Freiflaechenanlagen/Gebotstermin_01_08_2016/Hintergrundpapier_01_08_2016.pdf?__blob=publicationFil
e&v=4.

® Die von der BNetzA eingefiihrten Mengenkategorien spiegeln den in § 6 Abs. 2 Satz 1 FFAV vorgegebenen
Gebotsrahmen von 100 kW bis 10 MW wieder und sind in finf Abschnitte unterteilt: Bis 500 kW, von 501 kW
bis 1000 kW, von 1001 kW bis 2000 kW, von 2001 kW bis 5000 kW, von 5001 kW bis 10.000 kW. Vor diesem
Hintergrund werden vorliegend Gebote bis zu 1 MW als ,kleine” Gebotsmenge” bezeichnet.

* Fiir die vorliegende Untersuchung wird auf Projekte gréRer als 1000 kW abgestellt, um sich der Anzahl der
Projekte, die aufgrund der Bagatellgrenze von 750 kW nicht an der Ausschreibung teilnehmen miissen, anzu-
ndhern.

& Vgl. L. Holstenkamp/H. Degenhardt, Burgerbeteiligungsmodelle aus finanzwirtschaftlicher Sicht, Arbeitspa-
piere in Wirtschaft und Recht Nr. 13, Liineburg, S. 4, wonach Biirgerenergieprojekte im PV-Bereich Giberwie-
gend als eG und GbR umgesetzt werden.

% Eine Analyse der Gebote von natirlichen Personen und GbR (beziiglich Anzahl und Menge) ist fur die vierte
Ausschreibungsrunde nur bedingt moglich, da im Hintergrundpapier deren Gebote gemeinsam mit KG angege-
ben werden.
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von eG®, so dass weniger als sechs Prozent der Gesamtgebote tiber 1.000 kW von typischen
Blrgerenergieakteuren (29 von insgesamt 513)70 ausgingen’!. Eindeutig als Birgerenergieak-
teure erkennbare Bieter haben in den ersten fiinf Ausschreibungsrunden auBerdem - unab-
hangig von der Gebotsmenge - verhaltnismaRig wenige, ndmlich nur neun von insgesamt
144 Zuschlagen erhalten’?. So wurden typische Biirgerenergieakteure erst in der zweiten
Ausschreibungsrunde erstmalig bezuschlagt73; in der ersten Ausschreibungsrunde erhielten
dagegen Tochtergesellschaften eines einzigen Unternehmens 40 Prozent der bezuschlagten
Menge’®. Zwar ist die Heterogenitat der erfolgreichen Bieter in der dritten Ausschreibungs-
runde leicht angestiegen’”, jedoch hat sie in der vierten und funften Ausschreibungsrunde
wieder erheblich abgenommen76. Im Durchschnitt und im Verhaltnis zu den Organisations-
formen GmbH und GmbH & Co. KG blieb der Gesamtanteil der bezuschlagten Biirgerener-
gieakteure deutlich unter sieben Prozent’’. Zwar lassen sich aus den Ausschreibungsergeb-
nissen schon allein aufgrund ihrer unterschiedlichen Parameter’® keine Regelmaligkeiten
ableiten und von Freiflaichenanlagen auch keine unmittelbaren Riickschliisse auf die geplan-
ten Ausschreibungen fiir die Gesamtheit aller Flachen, insbesondere groRere Dachflachen,
oder Windenergieanlagen ziehen. Auch diirfte es einer langeren Testphase bediirfen, um

* Die Angabe ,,andere juristische Person” im Hintergrundpapier zur finften Ausschreibungsrunde wird hier
dahingehend interpretiert, dass es sich dabei nicht um eine eingetragene Genossenschaft handelt, da eG in den
Auswertungen der BNetzA zu den ersten vier Ausschreibungsrunden jeweils explizit aufgefiihrt worden sind,
was hier nicht der Fall ist.

7 Die Gesamtzahl von Geboten bezieht sich auf alle in den ersten finf Ausschreibungsrunden abgegebenen
Gebote Gber 1.000 kW.

"t 7u den Ergebnissen der ersten Ausschreibungsrunden und der Bedeutung fiir Birgerenergie-Akteure vgl.

D. Ohlhorst, Die Umstellung auf Ausschreibungen im Zuge der EEG-Novelle 2014 — Auswirkungen auf Birgerbe-
teiligung und Vielfalt der Akteure in der Energieversorgung, in: FFU Report 01-2016, S. 13.

72 Erst in der zweiten Ausschreibungsrunde wurde erstmalig ein typischer Biirgerenergieakteur, eine GbR, bezu-
schlagt.

7 Bundesnetzagentur, Bericht Pilotausschreibungen zur Ermittlung der Férderhéhe von Photovoltaik-Frei-
flichenanlagen, 2016, S. 12, http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/
Energie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/PV-Freiflaechenanlagen/Bericht_Pilotausschrei
bungen_2015.pdf?__blob=publica tionFile&v=1.

K. Grashof/J. Kochems/U. Klann, Charakterisierung und Chancen kleiner Akteure bei der Ausschreibung fir
Windenergie an Land, S. 6 m. w. N.

E. Gawel/A. Purkus/F. Bruttel, Auktionen als Férderinstrument fiir erneuerbare Energien. Erfahrungen mit
den Ausschreibungsrunden 2015 nach FFAV und Implikationen fir die Weiterentwicklung im EEG 3.0, EnWZ
2016, S. 153, 155.

7% 94 Prozent der Zuschlige gingen an GmbH und GmbH & Co KG und die restlichen Zuschldge an AG/SE.

7 Vgl. Bundesnetzagentur, Bericht der Bundesnetzagentur, Pilotausschreibungen zur Ermittlung der Férderho-
he von Photovoltaik-Freiflachenanlagen, 2016 und Bundesnetzagentur, Hintergrundpapier zu den Ergebnissen
der vierten Ausschreibungsrunde fur Photovoltaik (PV) — Freiflachenanlagen vom 1. April 2016, http://www.bu
ndesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Erneuerba
reEnergien/PVFreiflaechenanlagen/Gebotstermin_01_04_2016/Hintergrundpapier_01_04_2016.pdf?__blob
=publicationFile&v=4.

78 7.B. erste und vierte Runde ,pay-as-bid“, zweite und dritte Runde Einheitspreisverfahren und unterschiedli-
che Flachen.
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belastbare Aussagen zur Akteursvielfalt zu treffen’®; es l4sst sich aber eine Tendenz dahin-
gehend erkennen, dass jedenfalls in diesen Segmenten (PV-Freiflachenanlagen gréRer als
1.000 kW) typische Biirgerenergieakteure unterdurchschnittlich vertreten sein werden. Wie
hoch der Anteil von Blirgerenergieakteuren in diesem Segment in der Vergangenheit war,
lasst sich aufgrund fehlender belastbarer Zahlen nicht eruieren, so dass auch hier kein un-
mittelbarer Vergleich méglich ist, sondern nur die aktuelle unterdurchschnittliche Prasenz
von Blrgerenergieakteuren in den ersten finf Ausschreibungsrunden konstatiert werden
kann.

2. Ausnahmen von der sog. verpflichtenden Direktvermarktung

Im Zuge der Gesetzesentwicklung wurde im EEG 2009 zunachst nur die Moéglichkeit zur Di-
rektvermarktung eroffnet®, spater die Férderung der Direktvermarktung mittels Marktpra-
mie eingeft’jhrt81 und schlieB8lich die Direktvermarktung mit dem EEG 2014 verpflichtend vor-
geschrieben. Anlagenbetreiber haben seitdem nur noch einen Anspruch auf die Marktpra-
mie, wenn sie den Strom direkt vermarkten®. Der Begriff der Direktvermarktung ist in § 5
Nr. 9 EEG 2014 definiert. Danach ist

»[...] ,Direktvermarktung’ die VerdufSerung von Strom aus erneuerbaren Energien oder
aus Grubengas an Dritte [...]“

Fiir ,kleine Anlagen” sind allerdings Ausnahmen vorgesehen. Nach § 37 Abs. 2 Nr. 1 EEG
2014 waren zunachst alle Anlagen mit einer installierten Leistung von héchstens 500 kW, die
bis zum 1. Januar 2016 in Betrieb genommen wurden, von der sog. verpflichtenden Direkt-
vermarktung befreit; nach dem 31. Dezember 2015 gilt die Befreiung aufgrund von Nr. 2 nur
noch fir Anlagen mit einer installierten Leistung von hdchstens 100 kW.

Ob es sich bei dem Schwellenwert von 100 kW um ,,Recht der Biirgerenergie” handelt und
wenn ja, um welche Auspragung, hangt von dem Bezug der Norm zu Blirgerenergie ab. Aus
dem Wortlaut lassen sich keinerlei Hinweise entnehmen. Zur Funktion und Héhe des Schwel-
lenwertes heillt es in der Gesetzesbegriindung:

»Bei kleineren Neuanlagen stehen aus derzeitiger Sicht die mit der Direktvermarktung
verbundenen Kosten, insbesondere fiir die obligatorische Fernsteuerbarkeit der Anla-
gen, noch in keinem angemessenen Verhdltnis zu den Ertragsméglichkeiten dieser An-

® Eiir die ersten drei Ausschreibungsrunden so auch im Ergebnis E. Gawel/A. Purkus/F. Bruttel, Auktionen als
Forderinstrument fir erneuerbare Energien. Erfahrungen mit den Ausschreibungsrunden 2015 nach FFAV und
Implikationen fiir die Weiterentwicklung im EEG 3.0, EnWZ 2016, S. 153, 156.

8 & 17 EEG 2009 ermoglichte Anlagenbetreibern von erneuerbaren Energien erstmals ihren Strom selbst zu
vermarkten. Der Zeitraum der Direktvermarktung wurde auf die Vergiitungsdauer nach § 21 Abs. 2 EEG 2009
angerechnet.

® Die Héhe der Marktpramie bestimmt sich gemaR § 34 Abs. 2 Satz 2 EEG 2014 nach Anlage 1 EEG, d. h. aus der
Differenz zwischen den gesetzlichen Vergilitungssatzen (,anzulegender Wert”) und dem Monatsmittelwert des
Borsenpreises des Stroms (,,Monatsmarktwert”).

%2 § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014.

15



Gibt es ein Recht der Biirgerenergie?

lagen. Daher werden Neuanlagen mit einer installierten Leistung von weniger als 100
kW durch die Bagatellgrenze geschiitzt und haben auch weiterhin die Mdglichkeit,
statt der Direktvermarktung die Einspeisevergiitung zu nutzen. “*

In der Begriindung des Regierungsentwurfs84 wird die Intention des Gesetzgebers noch et-
was deutlicher formuliert:

,Die ab 2017 geltende untere Grenze stellt sicher, dass keine Kleinanlagen zur Direkt-
vermarktung verpflichtet werden, bei denen die Direktvermarktungskosten nach ak-
tueller Einschétzung den Nutzen der Direktvermarktung fiir das Gesamtsystem (iber-
steigen wiirden.”

Hintergrund des Schwellenwerts sind damit in erster Linie VerhaltnismaRigkeitserwagungen,
d. h. eine Abwagung zwischen den Kosten fiir Anlagenbetreiber und dem Nutzen der Direkt-
vermarktung fiir das Gesamtsystem. Damit knlipft die Regelung ausschlieBlich an die Anla-
gengrofle an und adressiert samtliche Marktakteure, die eine ,kleine Anlage” betreiben. Sie
gilt unabhangig davon, ob es sich dabei um Privatpersonen, Energiegenossenschaften, mit-
telstandische Unternehmen oder Konzerne handelt. Fiir die Anwendung ist nur entschei-
dend, dass die installierte Leistung von 500 kW nicht Gberschritten wird.

Die Regelung entlastet damit zwar kleine Anlagen bzw. Betreiber kleiner Anlagen. Aus der
Gesetzesbegriindung geht aber nicht hervor, dass der Gesetzgeber bei der Einflihrung des
Schwellenwerts den Erhalt bestimmter Akteure am Markt vor Augen hatte. Damit dient die
Ausnahme nicht zuletzt dem im Verfassungsrecht wurzelnden VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz®>. Biirgerenergie wird dabei nur indirekt durch die Gruppe der kleinen Akteure adres-
siert, da sich unter den Blirgerenergieprojekten zahlreiche kleine Projekte befinden, so z. B.
auch einzelne Privatpersonen, die eine PV-Anlage betreiben®.

Da die Norm nicht explizit fiir den Erhalt der Akteursvielfalt geschaffen wurde und damit die
Gruppe ,kleine Akteure” auch nicht gezielt als Adressaten vorgesehen sind, weist der
Schwellenwert nur eine geringe Nahe zum Kern des Blrgerenergierechts, dem ,Recht der
Blirgerenergie i. e. S.“, auf. Festzustellen ist aber, dass der Schwellenwert fiir die Direktver-
marktung auch fiir Blrgerenergie zur Anwendung kommt. Er ist zwar an einen gréfReren Ad-
ressatenkreis gerichtet, er ist aber aufgrund der hohen Anzahl kleiner Anlagen fiir die Reali-
sierung von Birgerenergieprojekten regelmalig von besonderer Bedeutung.

Insoweit gehort der Schwellenwert fiir die verpflichtende Direktvermarktung dem ,,Recht
der Birgerenergie i. w. S.” an.

¥ BT-Drs. 18/1891, S. 205.
8 BT-Drs. 1304, S. 138.

¥ Art. 20, 28 Abs. 1 GG.

¥ vgl. B. 1.

16



Gibt es ein Recht der Biirgerenergie?

3. Privilegien in Bezug auf die EEG-Umlage

Nach § 60 EEG 2014 werden Letztverbraucher im Rahmen ihrer Stromrechnung grundsatz-
lich mit der EEG-Umlage belastet. Die EEG-Umlage ist Teil des Strompreises, der sich in
Deutschland stark nach staatlich induzierten und regulierten Strompreisbestandteilen rich-
tet®. Die EEG-Umlage belduft sich gegenwértig (2016) auf 6,35 Cent pro kWh® und wird
zum 1.1.2017 auf 6,88 Cent pro Kilowattstunde steigen. Sie macht damit aktuell 22,2 Prozent
des durchschnittlichen Haushaltsstrompreises aus®. Ist der Bezugspreis fir Strom ,,aus dem
Netz” wesentlich hoher als die Gestehungskosten fiir selbst erzeugten Strom, kann sich fiir
Anlagenbetreiber ein Verzicht auf die Einspeiseverglitung/Marktpramie lohnen, wenn — wie
z. B. bei der Eigenversorgung90 — einzelne Strompreisbestandteile entfallen oder sich redu-
zieren.

Vor diesem Hintergrund war die rechtliche Entwicklung der Eigenversorgung stdrkeren
Schwankungen unterworfen. Wahrend die Eigenversorgung bei PV-Anlagen im EEG 2009
noch direkt geférdert wurde®, die Bundesregierung im September 2010 fiir die EEG-Novelle
2012 noch die Weiterentwicklung der Eigenversorgung zur tatsachlichen Entlastung der Net-
ze in Aussicht stellte®® und durch das EEG 2012 ein Anreiz durch die sog. ,,90-Prozent-

«93

Regelung“®® gesetzt wurde, fand im Ubrigen ein Paradigmenwechsel statt”. Die Umlage-

pflicht wurde als Regel implementiert, jedoch zugleich mit einer weitreichenden Ausnah-

1. Mangels

memaoglichkeit versehen, so dass in der Praxis vielfach keine EEG-Umlage anfie
expliziter gesetzlicher Regelung bestand jedoch stets eine rechtliche Unsicherheit, wann die
Voraussetzungen fiir eine EEG-umlagefreie Eigenversorgung gegeben waren®®. SchlieBlich
wurde der Begriff der Eigenversorgung in § 5 Nr. 12 EEG 2014 definiert und die Moglichkeit
fur eine Befreiung mit dem EEG 2014 stark begrenzt®’. Parallel wurden die Voraussetzungen

fiir die Eigenversorgung durch eine eher restriktive Auslegung der Tatbestandsmerkmale des

¥4, Kahl/J. Hilpert/M. Kahles, Experimentierklauseln im Energierecht — Zur rechtlichen Beurteilung von Son-
dervorschriften fir Pilot- und Demonstrationsvorhaben, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 20
vom 09.03.2016, S. 2.

88 BMWi, Staatlich veranlasste Bestandteile des Strompreises, abrufbar unter: http://www.bmwi.de/DE/Theme
n/Energie/Energiemarkt-und-Verbraucherinformationen/preise,did=649352.html.

8 BDEW Strompreisanalyse 2016, abrufbar unter: https://www.bdew.de/internet.nsf/id/DC9ABD3F2D97604DC
1257F42002E5075/5file/160122%20BDEW%20zum%20Strompreis%20der%20Haushalte%20Anhang.pdf.

% Die Eigenversorgung wird haufig auch als Eigen- oder Selbstverbrauch bezeichnet, was darauf beruht, dass
sich im Laufe der Jahre auch die gesetzlichen Begrifflichkeiten verdandert haben. So lautete z.B. die Formulie-
rung in § 33 Abs. 2 EEG 2009 noch ,selbst verbrauchen”. In Bezug auf steuerliche Regelungen wurde in § 51
Energiesteuergesetz und § 59 der Energiesteuer-Durchfliihrungsverordnung der Begriff , Eigenverbrauch” ver-
wendet.

°! § 33 Abs. 2 EEG 2009.

%2 BT-Drs. 17/3049, S. 4.

* § 33 Abs. 1 EEG 2012.

37 Abs. 3 EEG 2012,

B Sailer/K. Kantenwein, in: ). Reshoft/M. Schafermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2014, Einl Rn. 226 f.

*®c Engel, Bestandsschutz fir die Eigenversorgung, IR 2015, S. 122 m.w.N.

* § 61 Abs. 2 EEG 2014.
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§ 61 EEG 2014 im Leitfaden der Bundesnetzagentur (BNetzA) weiter eingegrenztgs; eine Be-
freiung von der EEG-Umlage kommt nunmehr nur noch unter diesen engen Voraussetzungen
in Betracht. Fir die Zukunft gilt zudem zu beachten, dass mit § 27a Abs. 1 EEG 2017 eine
zusatzliche Beschrankung implementiert wurde. Danach dirfen Betreiber von Anlagen, de-
ren anzulegender Wert durch Ausschreibungen ermittelt wurde und die Zahlungen nach
dem EEG 2017 in Anspruch nehmen, den erzeugten Strom grundsatzlich nicht zur Eigenver-
sorgung nutzen.

Ob sich an der tendenziell restriktiven Haltung des Gesetzgebers zur Eigenversorgung etwas
aus europaischer Perspektive andern konnte, scheint eher ungewiss. Bislang existieren je-
denfalls keine direkten Regelungen auf EU-Ebene hierfiir. Die Situation in den Mitgliedstaa-
ten gestaltet sich zudem uneinheitlich, zum Teil ist der Eigenverbrauch in einigen Mitglied-
staaten sogar untersagt. Das Thema Eigenverbrauch wurde aber zumindest vor kurzem von
der Europdischen Kommission in Zusammenhang mit der Rahmenstrategie fiir eine krisen-
feste Energieunion aufgegriffen® und die besondere Rolle und die Maglichkeiten von Ver-
brauchern hervorgehoben, wenn sie , gleichzeitig Produzenten und Verbraucher” sind 10 op
dies auf kiinftig vereinheitlichende Regelungen, eine Definition des ,Prosumers” oder eine
bloRe ,Erlaubnis” der Eigenversorgung in allen Mitgliedstaaten hinauslauft bzw. ob Vorga-
ben im Rahmen der zukiinftigen Erneuerbare-Energien-Richtlinie adressiert werden und in
welcher Form dann eine Umsetzung durch den deutschen Gesetzgeber erfolgen wiirde, lasst

101 '|nsofern bleibt abzuwarten, ob und

sich zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht vorhersehen
inwieweit europaische Vorgaben die Regelungen zum Eigenverbrauch im nationalen Recht
zukiinftig beeinflussen werden und ob sich dadurch Anderungen im deutschen Recht erge-

ben.

Unabhangig davon stellt sich die Frage, ob und in welcher Form die gegenwartig vorgesehe-
nen Privilegierungen hinsichtlich der EEG-Umlage dem ,,Recht der Blirgerenergie” zugeord-
net werden kénnen. In § 61 Abs. 1 EEG 2014 ist die Reduzierung der EEG-Umlage bei Ei-
genversorgung vorgesehen. Seit 1. Januar 2016 belduft sich die anteilige H6he fiir Eigenver-

% Leitfaden zur Eigenversorgung der Bundesnetzagentur vom Juli 2016, http://www.bundesnetzagentur.de/Sh
aredDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_lInstitutionen/ErneuerbareEnergien/Eigenversor
gung/Finaler_Leitfaden.pdf;jsessionid=3E80CDCFA4F8067720ADB60DD544CBDC?__blob=publicationFile&v=2.
» Mitteilung der Kommission, Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energieunion mit einer zukunftsorientier-
ten Klimaschutzstrategie vom 25.02.2015, KOM(2015) 80 final, ,,...streben wir eine Energieunion an, in deren
Mittelpunkt die Biirger und Biirgerinnen stehen, die ihrerseits Verantwortung fiir die Umstellung des Energiesys-
tems libernehmen, neue Technologien zur Senkung ihrer Energiekosten nutzen, aktiv am Markt teilnehmen....”
100 Mitteilung der Kommission vom 15.07.2015: COM(2015) 339 final. ,,Durch die Kombination von dezentraler
Stromerzeugung und -speicherung und nachfrageseitiger Flexibilitdt knnen die Verbraucher aufSerdem (einen
Teil) ihres Energiebedarfs selbst decken und managen und so ihre Energiekosten reduzieren — sie sind dann
gleichzeitig Produzenten und Verbraucher.”

1% Eine Definition des ,Prosumer“-Begriffs mit einer klaren Abgrenzung von Privathaushalten und Unterneh-
men fordert z. B. H. Schneidewindt, Brauchen (deutsche) Verbraucher und Prosumer die EU-Energieunion?
Oder braucht die EU-Kommission die Verbraucher fiir die Energieunion? ER 2016, S. 16, 21.
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sorger auf 35 Prozent'® und ab 1. Januar 2017 auf 40 Prozent'® der reguliren EEG-Umlage.
Nach der Definition fiir die Eigenversorgung in § 5 Nr. 12 EEG 2014 ist dafiir erforderlich,
dass der erneuerbar erzeugte Strom zum einen durch den Betreiber der Anlage selbst im
unmittelbaren raumlichen Zusammenhang mit der Stromerzeugungsanlage verbraucht und
zum anderen ,nicht durch ein Netz durchgeleitet” wird'®. Neben der Reduzierung enthalten
die Nummern 1 bis 4 von § 61 Abs. 2 EEG 2014 Konstellationen in denen die EEG-Umlage
vollstandig entfallt. Von den dort aufgefiihrten Varianten ist fir die vorliegende Fragestel-
lung der Schwellenwert von 10 kW in Nummer 4 von Interesse. Danach sind Anlagen mit
einer installierten Leistung von héchstens 10 kW fir héchstens 10 MWh selbst verbrauchten
Strom im Kalenderjahr von der EEG-Umlage befreit'®, die EEG-Umlage fillt somit erst fur

den Giber 10 MWh in einem Kalenderjahr hinausgehenden selbst verbrauchten Strom an'®.

Aus dem Wortlaut lasst sich nicht entnehmen, dass es sich bei der Reduzierung der EEG-
Umlage um ,Recht der Biirgerenergie” handelt. Auch aus der Entstehungsgeschichte der
Eigenversorgung lasst sich kein besonderer Bezug zu Biirgerenergie herleiten®’. Vielmehr ist
das Privileg der Eigenversorgung aus der Struktur des EEG-Belastungsausgleichs entstanden.
Danach ist es (,Stufe vier Walzungsmechanismus”) Aufgabe der Ubertragungsnetzbetreiber

9 einzuziehen®'°,

(UNB)'® die EEG-Umlage von den Elektrizitatsversorgungsunternehmen®
Die Elektrizitatsversorgungsunternehmen wiederum sind berechtigt (,,Stufe finf Walzungs-
mechanismus”), sich die EEG-Umlage von den von ihnen belieferten Letztverbrauchern er-

statten zu lassen'!

. Auf diesem Wege wurde die Erhebung der EEG-Umlage mit der Liefer-
beziehung verbunden und die EEG-Umlage Strompreisbestandteil. Da in Fallen der Eigenver-
sorgung keine Lieferung an Letztverbraucher erfolgt, blieben Eigenversorger bei dem EEG-
Belastungsausgleich bis zum Inkrafttreten des EEG 2012 aulRen vor. Erst in § 37 Abs. 3 EEG
2012 wurde erstmalig das Eigenversorgungsprivileg verankert und dabei neben dem Strom-

bezug auch an den Verbrauch von Strom, der nicht von einem Elektrizitatsversorgungsunter-

1026 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2014.

1% § 61 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2014.

Gemal § 5 Nr. 26 EEG 2014 ist ,Netz” die Gesamtheit der miteinander verbundenen technischen Einrich-
tungen zur Abnahme, Ubertragung und Verteilung von Elektrizitét fiir die allgemeine Versorgung.

1% § 61 Abs. 2 Nr. 4 EEG 2014.

1% BT_Drs. 18/1304, S. 155; M. B6hme/E. Schreiner, in: K. Greb/M. Boewe (Hrsg.), EEG 2014, § 61 Rn. 14.

%7 50 wird die Motivation fiir die gesetzliche Verankerung des Eigenversorgungsprivilegs z. B. als rechtstechni-
sches Erfordernis verstanden, vgl. A. Klemm, EEG-Umlage und Eigenstromprivileg, REE 2013, S. 1 f.

1% Gem3R § 3 Nr. 10 EnWG sind Betreiber von Ubertragungsnetzen natiirliche oder juristische Personen oder
rechtlich selbstandige Organisationseinheiten einer Energieversorgungsunternehmens, die die Aufgabe der
Ubertragung von Elektrizitit wahrnehmen und die verantwortlich sind fiir den Betrieb, die Wartung sowie
erforderlichenfalls den Ausbau des Ubertragungsnetzes in einem bestimmten Gebiet und gegebenenfalls der
Verbindungsleitung zu anderen Netzen.

1% Gem3R § 5 Nr. 13 EEG 2014 sind Elektrizitatsversorgungsunternehmen jede natirliche oder juristische Per-
son, die Elektrizitat an Letztverbraucher liefert.

11%ygl. § 60 Abs. 1 Satz 1 EEG 2014, § 37 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012, § 37 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009, § 14 Abs. 3 Satz 1
EEG 2004, § 11 Abs. 4 Satz 1 EEG 200.

' vgl. § 60 Abs. 1 Satz 1 EEG 2014, § 37 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012, § 37 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009, § 14 Abs. 3 Satz 1
EEG 2004, § 11 Abs. 4 Satz 1 EEG 200.
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nehmen geliefert wird, angekniipft, womit erstmalig auch Falle der Eigenversorgung erfasst
112

wurden .
Allein der § 61 Abs. 2 Nr. 4 EEG 2014 adressiert aufgrund seiner Ausrichtung auf kleine Anla-
gen auch Birgerenergie. Die Begriindung fir diesen Schwellenwert lautet:

»Nummer 4 nimmt die bisherige Bagatellgrenze fiir kleine Stromerzeugungsanlagen,
insbesondere PV- und Mini-KWK-Anlagen, mit den unverdnderten Grenzwerten (10
kW, 10 MWh) in Absatz 2 auf (bisher § 58 Absatz 5 des Regierungsentwurfs) [...] Diese
Bagatellgrenze dient insbesondere der Vermeidung eines unverhdéltnismdfigen biiro-
kratischen Aufwands. Die zu erwartenden Einnahmen aus einer EEG-Umlage fiir
Kleinanlagen wiirden in vielen Fdllen den Aufwand fiir die Abwicklung nicht de-

cken w113

Daraus wird deutlich, dass die Einflihrung einer Bagatellgrenze — dhnlich der Bagatellgrenze

14 _ primar allgemeinen Verhalt-

fiir die sog. verpflichtende Direktvermarktung von 100 kW
nismaRigkeitserwdgungen geschuldet ist. Gerade bei kleinen Anlagen stiinde der hohe Auf-
wand fir die Erfassung der Eigenversorgung wegen der geringen Stromerzeugungsmenge
nicht im Verhaltnis zu den potentiellen Umlageeinnahmenm. Die Ausnahmeregelung knipft
damit ebenfalls ausschlieflich an die GréRe der Anlage und nicht an eine bestimmte Ak-
teursgruppe an; sie kann grundsatzlich jedenfalls sowohl von kleinen Blirgerenergieakteuren
als auch groRen Unternehmen in Anspruch genommen werden, solange diese die Vorausset-
zungen der Eigenversorgung erfiillen und die Anlage eine installierte Leistung von hochstens

10 kW nicht Uberschreitet.

Da in die VerhaltnismaRigkeitserwagungen auch nicht der Erhalt einer bestimmten Akteurs-
gruppe eingeflossen ist, lasst sich der Bezug zu Blirgerenergie nur indirekt Gber den Umstand
herstellen, dass von Privilegien fir kleine Anlagen bzw. kleine Akteure gleichzeitig eine groRe
Anzahl von Blirgerenergieakteuren betroffen ist.

Bei dem Schwellenwert von 10 kW in § 61 Abs. 2 Nr. 4 EEG handelt es sich mithin nur um
,Recht der Blrgerenergiei. w. S.”.

4. Zusammenfassung EEG 2014

Wie sind die gegenwartig (noch) geltenden Regelungen im EEG 2014 in Bezug auf ,,Recht der
Blirgerenergie” zu bewerten? Blirgerenergie oder Blirgerenergieakteure werden in keiner

2 Weiterfiihrend zur Entstehung und Entwicklung der Eigenversorgung z. B. A. Schéfermeier, in: J. Reshoft/A.

Schafermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2014, § 37 Rn. 7 ff; .C. Moench/A. Lippert, Eigenversorgung im EEG 2014,
EnWZ 2014, 392 ff.

5 BT-Drs. 18/1891, S. 208.

Vgl. C. I. 2.

BT-Drs. 18/1304, S. 107.
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der exemplarisch untersuchten Regelungen ausdriicklich benannt oder adressiert. Auch lasst
sich aus den jeweiligen Gesetzesbegriindungen keine ausdriickliche Ausrichtung auf Birger-
energie ableiten. Allein der Programmsatz zum Erhalt der Akteursvielfalt in § 2 Abs. 5 Satz 3
EEG 2014 weist eine Ndhe zu Blrgerenergie auf, da die Intention des Gesetzgebers in diesem
Zusammenhang auch auf den Erhalt von Blirgerenergie gerichtet ist. Bei den anderen Rege-
lungen handelt es sich Uberwiegend um Schwellenwerte, die in erster Linie dazu dienen, den
im Verfassungsrecht wurzelnden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz''® zu wahren. Da es sich bei
Blirgerenergieakteuren haufig auch um kleine Akteure bzw. Betreiber kleiner Anlagen han-
delt, die Ausnahmen aber von samtlichen Marktakteuren, die ein kleines Projekt umsetzen,
in Anspruch genommen werden kdnnen, sind Birgerenergieakteure lediglich auch Adressa-
ten zahlreicher allgemeiner Vorschriften. Das EEG 2014 adressiert demzufolge weder aus-
schlieflich noch ausdriicklich Blrgerenergieakteure. Auch die darin enthaltenen einzelnen
Regelungen, wie der direkte Férdermechanismus und die damit verbundenen Voraussetzun-
gen, gelten lediglich auch fir Blirgerenergieakteure, solange sie kleine Projekte umsetzen.

Demzufolge fallen die Ausnahmeregelungen des EEG 2014 unter ,Recht der Birgerenergie
i.w.S.“

1l. Rechtsrahmen EEG 2017

Mit dem EEG 2017 wird der Systemwechsel auf Ausschreibungen vollzogen. Das allgemeine
Ausschreibungsverfahren ist nunmehr in den §§ 28 ff. EEG 2017 geregelt117

technologiespezifische Ausschreibungen, wobei fiir Solar und Windenergie von 2018 bis
w118 119

. Vorgesehen sind

2020 auch technologielbergreifende ,Innovationsausschreibungen eingefihrt und
dariiber jahrlich 400 MW vergeben werden sollen*®. Parallel postuliert § 2 Abs. 3 Satz 2 EEG
2017 — wie bereits im EEG 2014 — nahezu wortgleich der Erhalt der Akteursvielfalt™*:

,Dabei soll die Akteursvielfalt bei der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-

gien erhalten bleiben.”

In diesem Zusammenhang wurden mehrere Ausnahmeregelungen vorgesehen. Z. B. miissen
Windenergie- und Solaranlagen mit einer Leistung bis 750 kW nicht an Ausschreibungsver-

118 Art. 20, 28 Abs. 1 GG.

Zu den Neuerungen im Verhaltnis EEG 2017 und EEG 2014 siehe auch die aktualisierte Synopse der Stiftung
Umweltenergierechtrecht unter: http://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2016/07/Stiftung
_Umweltenergierecht_Synopse_EEG_2017_Beschluss_Bundestag-2.pdf.

8 piese sind wohl auf Druck der EU-Kommission, die in ihren Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien grundsatz-
lich technologieneutrale Ausschreibungen verlangt aufgenommen worden, vgl. H. Kahl/M. Kahles/T. Miiller,
Neuordnung im EEG 2017, ER 2016, S. 187, 189.

19 65 39j, 88c EEG 2017.

§ 28 Abs. 5 EEG 2017.

Siehe unter I. 1.
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fahren teilnehmen (Bagatellgrenze)'??, kommen bei gleichen Gebotswerten Gebote mit klei-

122 und werden Ausnahmen bei der Ausschreibung von

neren Gebotsmengen zum Zuge
Windenergie fiir Birgerenergiegesellschaften'** vorgesehen. Es stellt sich daher die Frage,
ob und inwieweit die vorgesehenen Ausnahmevorschriften, die sich zum einen auf die GréRRe
von Anlagen (dazu 1.) aber auch auf die GrolRe der Gebotsmengen (dazu 2.) sowie auf be-
stimmte Konstellationen (dazu 3.) und bestimmte Akteure beziehen (dazu 4.) dem ,Recht

der Biirgerenergie” im engeren oder weiteren Sinne zugeordnet werden kénnen.

1. Bagatellgrenze von 750 kW

> nimmt das EEG

mit einer installierten Leistung bis zu

Vom Grundsatz der Ausschreibung zur Ermittlung der Vergitungshohe®

2017 Windenergieanlagen126 127

und Solaranlagen
750 kW aus. Fir Strom aus Anlagen, die diese einheitliche Bagatellgrenze von 750 kW nicht
Uberschreiten, besteht (wie zuvor) ein Anspruch auf Zahlung, der sich in seiner Héhe an dem

gesetzlich festgesetzten ,,anzulegenden Wert” bemisst'?.

Da diese Ausnahmeregelung ausschlieflich an die AnlagengréBe anknipft und im Wortlaut
keine bestimmten Akteure adressiert, lieRe sich beziiglich der Einordnung als ,Recht der
Blrgerenergie” im engeren oder weiteren Sinne dhnlich der Ausnahme fir kleine Anlagen
(bis 100 kW) von der Direktvermarktungsverpflichtung in § 37 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2014 argu-
mentieren. Die Einfihrung der Bagatellgrenze von 750 kW soll aber nicht nur der Senkung

9

der Birokratiekosten'?, insbesondere im Solarbereich®*°, sondern auch der Sicherung der

Akteursvielfalt dienen:

,Bisher haben kleine und mittlere Akteure einen hohen Anteil des Zubaus bei
den erneuerbaren Energien realisiert. Biirgerenergieprojekte und lokal veranker-
te Projektentwickler haben viel zur Akzeptanz der Energiewende beigetragen.
Im Rahmen von Ausschreibungen erhéht eine solche Akteursvielfalt den Wett-
bewerb und mindert so mittelbar Kosten. Die Akteursvielfalt soll aus diesen
Griinden im Rahmen der Ausschreibungen gewahrt werden. Die Akteursvielfalt
spielt bei Photovoltaik eine besondere Rolle, weil hier besonders viele kleine und
wenig professionelle Akteure Anlagen errichten und betreiben. Selbst wenn es
sich nicht um Privatpersonen, sondern um Gewerbetriebe handelt, bauen sie in

'?2 Die Ausnahme fiir Windenergieanlagen ist in § 19 Abs. 2 Nr. 1 EEG und fiir Solaranlagen in § 19 Abs. 3 Satz 2

EEG 2017 vorgesehen.

12§32 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017.

§ 36g EEG 2017.

§ 22 Abs. 1 EEG 2017.

§ 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EEG 2017.

§ 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017.

Differenzierung nach AnlagengréRe, vgl. § 19 und 20 EEG 2017.

BT-Drs. 18/8860, S. 2.

Zu den Erwdgungen zum administrativen Aufwand bei kleineren und mittleren Solaranlagen vgl. BT-Drs.
18/8860, S. 198.
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der Regel nur eine einzige Anlage. Die Einarbeitung in ein Ausschreibungssystem
ist deshalb eine deutlich gréfiere Hiirde als in anderen Bereichen. Aus diesen
Griinden wird eine Bagatellgrenze fiir die Umstellung auf Ausschreibungen ein-
gefiihrt. Fiir Solaranlagen und Windenergieanlagen an Land liegt die Bagatell-
grenze bei 750 kW. “**!

Aus der Gesetzesbegriindung geht ferner hervor, dass die Bagatellgrenze im Solarbereich
darauf abzielt, Akteuren mit einem geringen Professionalisierungsgrad, die i. d. R. nur ein
einziges Projekt verwirklichen, den zusatzlichen administrativen Aufwand und die zusatzli-
chen Risiken, die mit einer Ausschreibung verbunden sind, zu ersparen®*’. Zwar wird dabei —
anders als im Falle der Ausnahme von der Direktvermarktungsverpflichtung — zusatzlich der
Erhalt der Akteursvielfalt in die VerhaltnismaRigkeitserwdagungen einbezogen, um eine be-
stimmte Erzeugungsstruktur zu bewahren. Die Einflihrung der Bagatellgrenze von 750 kW
folgt aber primar VerhaltnismaRigkeitserwagungen und ist damit ebenfalls Ausfluss des Ver-
haltnismaRigkeitsprinzips.

Im Ubrigen schopft der deutsche Gesetzgeber mit der Festsetzung einer Bagatellgrenze von
750 kW weder den Spielraum fir Solaranlagen noch fir Windenergieanlagen in Hinblick auf
europaische Vorgaben aus. Die allgemeine Grenze fir Ausnahmen von der Ausschreibungs-
verpflichtung wurde von der Europdischen Kommission in ihren beihilferechtlichen Vorgaben

grundsatzlich auf 1 MW festsetzt™>. Diese Bagatellgrenze wurde im EEG 2017

»[...] leicht nach unten angepasst, um mehr Anlagen in die Ausschreibungen zu

integrieren.“**
Fir Windenergie dirfte die Bagatellgrenze von 750 MW faktisch sowieso keine Relevanz
haben, da Windenergieanlagen heute marktiblich Uber eine Leistung von weit mehr als
750 kW verfiigen. Im Rahmen der beihilferechtlichen Vorgaben der EU wurde dieser Um-
stand hingegen beriicksichtigt und eine spezifische Ausnahmeregelung flir Windenergieanla-
gen von ,,6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten” vorgesehen'®. In der auf Nachfrage erfolgten
Prazisierung der EU-Wettbewerbs-Kommissarin wird bei der Formulierung ,6 MW oder
6 Erzeugungseinheiten” von einer durchschnittlich grofen Erzeugungseinheit von 2,5 bis 3

131 BT Drs. 18/8860, S. 147.

BT-Drs. 18/8832, S. 198.

UEBLL Rn. 127: ,Fiir Anlagen mit einer installierten Stromerzeugungskapazitét von weniger als 1 MW [...]
kénnen Beihilfen ohne Ausschreibungen nach Randnummer (126) gewdhrt werden.”

34 BT-Drs. 18/8860, S. 5.

UEBLL Rn. 127: ,Fiir Anlagen mit einer installierten Stromerzeugungskapazitdt von weniger als 1 MW und
Demonstrationsvorhaben, ausgenommen Windkraftanlagen, fiir die als Grenzwert eine installierte Stromerze u-
gungskapazitdt von 6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten gilt, kénnen Beihilfen ohne Ausschreibungen nach Rand-
nummer (126) gewdhrt werden.”
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MW und damit von insgesamt 18 MW (6 x 3) ausgegangen136. Diese Formulierung kénnte
jedoch auch als 6 x 6 und im Falle tiberdurchschnittlich groBer Erzeugungseinheiten als eine Aus-
nahme bis zu einer GréRenordnung von insgesamt 36 MW gelesen werden®’. In Bezug auf eine
Bagatellgrenze fiir Windenergieanlagen ware dem Gesetzgeber jedenfalls auch eine Festle-
gung oberhalb von 1 MW madglich gewesen.

Flr die Frage, inwieweit es sich bei der Bagatellgrenze um eine biirgerenergiespezifische
Regelung handelt ist festzustellen, dass die 750-kW-Grenze alle Marktakteure betrifft, die
ein kleineres Projekt umsetzen wollen. Insoweit adressiert die Bagatellgrenze kleine und
damit (im Falle von PV, da sie fir Windenergie voraussichtlich ohnehin nicht zum Tragen
kommt) wohl zu einem groRen Anteil auch Biirgerenergieprojekte.

Da sie jedoch als Ausfluss des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes fir samtliche Akteure gilt,
handelt es sich bei der Bagatellgrenze nicht um ,Recht der Blirgerenergie i. e. S.“, sondern
lediglich um ,,Recht der Blrgerenergie i. w. S.“.

2. Hohe der Gebotsmenge
Nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 sortiert die BNetzA die Gebote wie folgt:

,Bei demselben Gebotswert nach der jeweiligen Gebotsmenge in aufsteigender
Reihenfolge, beginnend mit der niedrigsten Gebotsmenge;“

Es stellt sich die Frage, ob eine Privilegierung der geringen Gebotsmenge bei demselben Ge-
botswert als ,,Recht der Blrgerenergie” gelesen werden kann und wenn ja, um welche Form
des Blrgerenergierechts es sich bei dieser Regelung handelt.

Aus dem Wortlaut der Norm lasst sich keine bilirgerenergiespezifische Ausrichtung erkennen.
In der Gesetzesbegriindung ist zum Zweck der Regelung ausgefiihrt:

,Durch die Regelung, dass bei gleichen Gebotswerten Gebote mit kleineren Ge-
botsmengen vorgehen, werden insbesondere kleine und mittlere Unternehmen
(KMU) und sonstige kleine Bieter beglinstigt. Dies ist ein weiterer Baustein, um
das Ziel zu erreichen, bei der Umstellung auf Ausschreibungen die Akteursviel-
falt zu erhalten (§ 2 Absatz 3 Satz 2 EEG 2016).“*®

Zuniachst ist festzustellen, dass der Gesetzgeber hier Bezug auf ,kleine und mittlere Unter-
nehmen (KMU)“ nimmt, hier also nicht von einer bestimmten Gebotsmenge ausgegangen

3¢ EU-Wettbewerbs-Kommissarin Margrethe Vestager auf Anfrage des BWE vom 6. Januar 2016, abrufbar

unter: https://www.wind-energie.de/presse/meldungen/2016/ausschreibungen-eu-wettbewerbskommissarin-
zum-thema-de-minimis-0.

7 Vgl. H. Miinchmeyer/H. Kahl, Der Bagatellvorbehalt bei Ausschreibungen fiir Windenergie in den Beihilfeleit-
linien der Europaischen Kommission, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 10 vom 16.10.2014.
13 BT-Drs. 18/8860 S. 206.
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wird. Darliber hinaus ist als Ziel und damit Ausrichtung der Norm der Erhalt der Akteursviel-
falt angefiihrt. Damit geht der Zweck der Regelung— ebenso wie bei der Bagatellgrenze von
750 kW — Uber rein dkonomische VerhaltnismaRigkeitserwagungen hinaus. Zwar werden
auch mit dem Erhalt der Akteursvielfalt konomische Interessen verfolgt:

,Im Rahmen von Ausschreibungen erhéht eine solche Akteursvielfalt den Wett-
w139

bewerb und mindert so mittelbar Kosten.
Durch die Bevorzugung der jeweils kleineren Gebotsmenge erfolgt jedoch gleichzeitig eine
Entscheidung zugunsten einer gréRBeren Anzahl von Stromerzeugern, die an Ausschreibungs-
verfahren teilnehmen. Bei der Vorschrift geht es also nicht darum, einen konkreten Schwel-
lenwert festzulegen, um Akteuren einer zuvor bestimmten GréoRenordnung den Vorzug zu
geben. Deshalb erscheint fraglich, ob damit tatsachlich eine Entscheidung zugunsten kleiner
und mittlerer Unternehmen getroffen wurde, denn zum einen wiirde auch ein grofles Gebot
bevorzugt, solange das konkurrierende Gebot noch groRRer ist. Bei ,,noch grofRer” konnte es
sich auch um ein nur geringfligig gréBeres Gebot handeln. Darliber hinaus ware auch eine
Umgehung denkbar. Im Extremfall kdme z. B. in Betracht, dass groRBere Unternehmen si-
cherheitshalber kleinere Menge bieten und diese dann nur geringfligig kleiner sind als z. B.
die einer Energiegenossenschaft. In diesem Fall kime das grofRere Unternehmen mit der
geringfligig kleineren Gebotsmenge zum Zug. Abgesehen davon bleibt abzuwarten, ob und
wie haufig diese auf rein zufallig eintretende Konstellationen zielende Regelung Gberhaupt
zu Anwendung kommt, d. h. wie oft zwei Bieter in derselben Runde exakt denselben Preis
bieten.

Da es in jedem Einzelfall stets auf die GrofRe des Gebots der Konkurrenz ankommt und damit
auch grolRe Gebotsmengen zum Zuge kommen kdnnen, solange sie nur kleiner als die des
Mitbieters sind, betrifft die Regelung samtliche Marktakteure, d. h. sie richtet sich — entge-
gen den Ausflihrungen in der Gesetzesbegriindung — nicht generell an kleine und mittlere
Unternehmen (KMU), sondern je nach Einzelfall auch an grofRe oder sehr groRe Unterneh-
men. Aufgrund dieser Wirkung ist zweifelhaft, ob es sich hier tiberhaupt um Blrgerenergier-
echt handeln kann.

Durch die Grundaussage, dass der jeweils kleinere ,,gewinnt” wird noch davon auszugehen
sein, dass § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017 ,gerade noch” dem ,Recht der Biirgerenergie i. w. S.“
zuzuordnen ist.

3. Mieterstrommodelle

Mit § 95 Nr. 2 EEG 2017 wird eine Verordnungsermachtigung fiir sog. Mieterstrommodelle

140

eingefligt, die dazu dienen soll, diese mit Eigenversorgungsmodellen gleichzustellen ™. In

139 BT-Drs. 18/8860 S. 147.
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Zusammenhang mit Mieterstrommodellen ist seit langerem Gegenstand energiepolitischer
Diskussionen, dass Mieterinnen und Mieter, die mit EE-Strom versorgt werden, der auf dem
Dach des ,eigenen” Mietshauses erzeugt wird, mangels Personenidentitdt von Anlagenbe-
treiber und Letztverbraucher bislang nicht von den Privilegien der Eigenversorgung profitie-
ren konnten. Es stellt sich daher die Frage, ob es sich bei der in § 95 Nr. 2 EEG 2017 vorgese-
henen Gleichstellung um eine birgerenergiespezifische Regelung handelt. Die Vorschrift
lautet:

,Die Bundesregierung wird ferner ermdchtigt, durch Rechtsverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrates,

2. zur Férderung von Mieterstrommodellen zu regeln, dass Betreiber von
Solaranlagen eine verringerte EEG-Umlage fiir Strom aus ihrer Solaran-
lage zahlen miissen,

a) die Solaranlage auf, an oder in einem Wohngebdude installiert ist und

b) der Strom zur Nutzung innerhalb des Gebdudes, auf, an oder in dem
die Anlage installiert ist, an einen Dritten geliefert wird;

dabei kann zwischen verschiedenen Anlagengréfsen oder Nutzergruppen
unterschieden werden,”

In formaler Hinsicht handelt es sich dabei zwar ,,nur“ um eine Verordnungsermachtigung,
deren Umsetzung und Ausgestaltung erst noch erfolgen muss und deshalb abzuwarten
bleibt. Nichtsdestotrotz kénnen an dieser Stelle die darin enthaltenen Vorgaben auf ihre
Bedeutung fur den Adressatenkreis Blirgerenergie schon untersucht werden. Aufgrund des
Wortlauts dieser Verordnungsermachtigung lasst sich zum gegenwartigen Zeitpunkt festhal-
ten, dass die darin enthaltene Privilegierungsmaoglichkeit grundsatzlich an alle Betreiber von
Solaranlagen gerichtet ist; eine anteilige Befreiung von der EEG-Umlage kommt demnach
ungeachtet des Betreiberprofils in Betracht. Eines der Hauptkriterien fir Blirgerenergie ist
jedoch die Investition in EE-Anlagen unter wesentlicher Beteiligung und damit auch Mitbe-

stimmung(smoglichkeit) von Biirgerinnen und Birgern*

. Da in der Verordnungsermachti-
gung der adressierte Betreiberkreis nicht ndaher eingegrenzt wird, ware auch eine Umsetzung
denkbar, bei der neben typischen Biirgerenergieakteuren, wie Energiegenossenschaften etc.,
auch andere Akteure — wie etwa institutionelle Immobilienfonds — von dieser Sonderreglung
profitieren. Eine rein wirtschaftliche Privilegierung der Verbraucher — vorausgesetzt sie wird
vom Anlagenbetreiber auch entsprechend weitergegeben — wird vom Verstandnis von Biir-

gerenergie jedoch nicht umfasst.

Demzufolge fallt die vorgesehene Privilegierungsmoglichkeit in der Verordnungsermachti-
gung nicht unter ,Recht der Blirgerenergie i. e. S.“. Da sie aber auch fir Blirgerenergieakteu-
re zum Tragen kommen kann, ist sie dem ,Recht der Birgerenergie i. w. S.“ zuzuordnen.

149 Ausschussdrucksache 18(9)914, S. 398.

% Sjehe unter B. II.
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4. Ausnahmeregelungen fiir Windenergieanlagen an Land

Mit dem EEG 2017 wird fir Windenergieanlagen mit einer installierten Leistung Gber 750 kW
ein Ausschreibungsverfahren eingefiihrt'*?. Laut Ausbaupfad'®® werden in 2017 bis 2019
jahrlich insgesamt 2.800 MW installierte Leistung ausgeschriebenm. Fir Blrgerenergiege-
sellschaften i. S. v. § 3 Nr. 15 EEG 2017 sind in § 36g EEG 2017 Erleichterungen bei der Teil-
nahme an den Ausschreibungen bei Windenergie vorgesehen145. Dariber hinaus stellt § 36g
Abs. 6 EEG 2017 klar, dass die Lander tber die bisherigen Regelungen hinaus die Moéglichkeit
haben, durch MalBnahmen oder Regelungen zur Biirgerbeteiligung an Windenergieprojekten
die Akteursvielfalt und die Akzeptanz beim Ausbau der erneuerbaren Energien zu starken,
soweit sie die Ausschreibung nicht unmittelbar betreffen'®®.

§ 36g Abs. 1 ermoglicht flir Blirgerenergiegesellschaften eine Ausnahme von der Vorlage der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Diese gilt jedoch nur fiir Gebote bis zu sechs
Windenergieanlagen von insgesamt nicht mehr als 18 MW. Erforderlich ist daflir u. a. ein
zertifiziertes nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik erstelltes Windgutach-
ten147, ein Nachweis der Fléichens.icherung148 sowie, dass weder die Gesellschaft noch deren
stimmberechtigte Mitglieder in den letzten 12 Monaten vor der Gebotsabgabe fiir ein ande-
res Projekt einen Zuschlag erhalten haben®.

Absatz 2 enthadlt zwei weitere Erleichterungen fiir Blirgerenergiegesellschaften. Zum einen
kann die Sicherheitsleistung gesplittet werden, d. h. bei Gebotsabgabe muss zunachst nur
eine Halfte der Sicherheit (also 15 € pro kW statt der sonst geltenden 30 €), hinterlegt wer-
den; zum anderen wird fiir die Zahlung der zweiten Halfte der Sicherheit eine Frist bis zu
zwei Monaten nach Erteilung der Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz
eingeréumtlso.

In Absatz 3 sind weitere Erleichterungen aber auch besondere Verpflichtungen fir Bilirger-
energiegesellschaften geregelt. Zunachst wird die regelmafllig 30-monatige Inbetriebnahme-
frist fiir Blrgerenergiegesellschaften um weitere 24 Monate verIéngertlSl. AuBerdem ist der
Zuschlag zunachst nur auf den Landkreis bezogen fiir den das Gebot abgegeben wurde. Bir-

2 vgl. § 22 Abs. 1 EEG 2017.

384 Nr. 1b EEG 2017.

§ 4 Nr. 1b EEG 2017.

Weiterfiihrend zu den Voraussetzungen fiir Blirgerenergiegesellschaften bei Ausschreibungen von Wind-
energie W. Frenz, Burgerenergiegesellschaften, ER 2016, S. 194 ff.

148 Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 69.

§ 36g Abs. 1 Nr. 3 d).

§ 36g Abs. 1 Nr. 3 d).

§ 36g Abs. 1 Nr. 3 b).

Die Allgemeinen Ausschreibungsbestimmungen sehen in § 31 EEG 2017 vor, dass Bieter fiir ihre Gebote bei
der BNetzA grundsitzlich eine Sicherheit leisten miissen, mit der die jeweiligen Forderungen der Ubertra-
gungsnetzbetreiber auf Pénalen nach § 55 gesichert werden sollen.

>1 & 36g Abs. 3 Satz 1 EEG 2017.

144
145

147
148
149
150
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gerenergiegesellschaften konnen ihre Anlagen demzufolge im gesamten Landkreis realisie-
ren und sind zunachst nicht unmittelbar standortgebundenlsz, mdussen sich dann aber inner-
halb von zwei Monaten nach Erhalt der BImSchG-Genehmigung festlegen®>. Erst im spate-
ren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens wurde durch den Ausschuss fir Wirtschaft und
Energie in Absatz 3 Satz 4b EEG 2017 eine Verpflichtung eingebracht154
gerenergiegesellschaften die Gemeinden, in denen die Windenergieanlage errichtet werden

. Danach missen Biir-

soll, oder eine zu 100 Prozent im Gemeindeeigentum stehende Gesellschaft mit 10 Prozent
finanziell beteiligt oder den Gemeinden zumindest eine finanzielle Beteiligung in einem Um-
fang von 10 Prozent angeboten haben.

Eine weitere zusatzliche Privilegierung hinsichtlich der Forderhdhe, die ebenfalls erst durch
den Ausschuss fir Wirtschaft und Energie eingebracht wurde™, enthilt § 36g Abs. 5 EEG
2017. Danach gilt fiir alle Gebote der Biirgerenergiegesellschaften nicht das Gebotspreisver-
fahren nach § 3 Nummer 51 EEG 2017, sondern das Einheitspreisverfahren, so dass Blirger-
energiegesellschaften, die im Ausschreibungsverfahren bezuschlagt wurden, unabhangig von

ihrer eigenen Gebotshdhe den héchsten bezuschlagten Gebotswert der Runde erhalten™®.

SchlieBlich hat der Gesetzgeber in § 36g Abs. 6 EEG 2017 eine Ermachtigung eingergt157,

wonach die Lander weitergehende Regelungen zur Birgerbeteiligung und zur Steigerung der
Akzeptanz flr den Bau von neuen Windenergieanlagen erlassen konnen.

Wie sind die Regelungen in Hinblick auf ein ,Recht der Birgerenergie” einzuordnen, was ist
vor allem der Gesetzeszweck?

Samtliche Regelungen sollen dem Erhalt der Akteursvielfalt dienen:

,Ziel der Regelung ist der Erhalt der Akteursvielfalt, die mafigeblich dafiir ist,

dass die Ausbauziele fiir erneuerbare Energien erreicht werden kénnen. “>

Laut Gesetzesbegrindung ist der Ausbau der Windenergie in dem geplanten Umfang ohne

159

hinreichende Akzeptanz nicht zu erreichen™". Als Vorteile bzw. besonderer Nutzen von Biir-

gerenergie wird u. a. der leichtere Zugang zu Flachen, die hohere Akzeptanz bei der lokalen

152 § 36g Abs. 3 Satz 1 EEG 2017.

§ 36g Abs. 3 Satz 2 EEG 2017.

15 Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 68.

> Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 69.

16 g 36g Abs. 5 EEG 2017 lautet: ,,Der Zuschlagswert ist fiir alle bezuschlagten Gebote von Biirgerenergiegesell-
schaften abweichend von § 3 Nummer 51 der Gebotswert des hdchsten noch bezuschlagten Gebots desselben
Gebotstermins. Wenn eine Biirgerenergiegesellschaft ihr Gebot nicht nach Absatz 1, sondern erst nach der Ertei-
lung der Genehmigung nach dem Bundes-Immissonsschutzgesetz abgibt, ist Satz 1 fiir den Zuschlagswert dieses
Gebots entsprechend anzuwenden, wenn die Anforderungen nach § 36 und nach Absatz 1 Nummer 3, Absatz 3
Nummer 3 Buchstabe b und Absatz 4 erfiillt sind.”.

7 ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 69.

1°¥ BT-Drs. 18/8860, S. 212.

19 BT-Drs. 18/8860, S. 212.
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Bevolkerung, ortliche Wertschépfung sowie die Unterstiitzung durch Kommunalvertreter der

%0 Ganz Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass bereits

Standortkommune angefiihrt
eine finanzielle Beteiligungsmoglichkeit flr betroffene Anlieger die ortliche Akzeptanz befor-
dert*®!

Gesetzgebers — die wesentlich zur notwendigen Akzeptanz von neuen Windenergieprojekten

. Dementsprechend seien fiir lokal verankerte Blirgerenergiegesellschaften — so der

an Land beigetragen haben, erleichterte Bedingungen an der Ausschreibung fiir Windener-

162

gieanlagen an Land vorgesehen™*. Zum Zweck der einzelnen Vorschriften gilt:

Hintergrund der Erleichterung in § 36g Abs. 1 EEG 2017 ist, das die Genehmigung nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz (,,BImSchG-Genehmigung”) haufig eine vergleichsweise ho-

he Schwelle fiir Blirgerenergiegesellschaften darstellt*®®

. Nach den empirischen Erhebungen
des IZES belaufen sich die durchschnittlichen Kosten der Projektierung (Vorprifung, Planung,
Genehmigung) auf insgesamt 68 € pro kW; die Kosten fiir die Genehmigung betragen durch-
schnittlich 30 € kW'®*. Durch die Ausnahme kénnen Biirgerenergiegesellschaften ihr Gebot
bereits vor der Erteilung der BImSchG-Genehmigung abgeben® und erhalten damit friihzei-
tig hinreichende Investitionssicherheit, um Kosten fiir die Entwicklung der Projekte vor Ort

166

bei den Birgern einzusammeln™". Indem sie zu dem Zeitpunkt der Gebotsabgabe nur eine

abgesenkte Praqualifikation erfillen missen, sollen durch die Erleichterung in § 36g Abs. 2
EEG 2017 die finanziellen Risiken fiir die Biirgerenergiegesellschaft reduziert werden®®’.

§ 36g Abs. 3 EEG 2017 soll Birgerenergiegesellschaften Flexibilitat verschaffen, falls z. B. aus
naturschutzrechtlichen Griinden die Genehmigung an einem anderen Standort als den ur-
spriinglich im Landkreis geplanten Standort realisiert wird.*®® Durch die Verpflichtung in
Nummer 4 b soll die Akzeptanz fiir den Ausbau von Windkraftanlagen, der fir die Erreichung
der Umwelt- und Klimaziele Deutschlands von zentraler Bedeutung ist, erhéht werden, in-
dem auch die Standortgemeinden von der Ansiedlung von Windenergieanlagen vor Ort pro-

169

fitieren konnen™”. Die EinfUhrung des Einheitspreises fir Blrgerenergiegesellschaften in

160 g Grashof/J. Kochems/U. Klann, Charakterisierung und Chancen kleiner Akteure bei der Ausschreibung fiir

Windenergie an Land, S. 22 m. w. N.

Ry V" Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien und Blrgerbeteiligung, NVwZ 2012, S. 791. Kritisch J. Bovet/
N. Lienhoop, Tragt die wirtschaftliche Teilhabe an Flachen fir die Windkraftnutzung zur Akzeptanz bei? Zum
Gesetzesentwurf einer Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes in Mecklenburg-Vorpommern unter Be-
riicksichtigung von empirischen Befragungen, ZNER 2015, 227 ff.

192 BT-Drs. 18/8860, S. 212.

1% BT-Drs. 18/8860, S. 212.

e Grashof/J. Kochems/U. Klann, Charakterisierung und Chancen kleiner Akteure bei der Ausschreibung fiir
Windenergie an Land, S. 11.

185 Eir alle anderen Akteure gilt § 36 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017, wonach die ,,BImSchG-Genehmigung” fiir alle Anla-
gen, fir die ein Gebot abgegeben wird, drei Wochen vor dem Gebotstermin erteilt worden sein muss.

1% BT-Drs. 18/8860, S. 213.

BT-Drs. 18/8860, S. 213.

BT-Drs. 18/8860, S. 213.

Ausschussdrucksache 18(9)914 vom 06.07.2016, S. 392.
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Absatz 5 wird vom Gesetzgeber nicht im Einzelnen begriindet. Im Ergebnis verringert sich
dadurch zwar nicht das Preisrisiko aber das Zuschlagsrisiko der Ausschreibung’®.

Im Gegensatz zur Bagatellgrenze, die alle ,kleinen” Akteure adressiert, richten sich die Privi-
legierungen in § 36g Abs. 1 bis 5 EEG 2017 sowie die damit verbundenen Voraussetzungen
ausschlieRlich an Burgerenergiegesellschaften i. S. v. § 3 Nr. 15 EEG 2017. Bei Biirgerenergie-
gesellschaften handelt es sich — wie oben dargelegt — um eine Teilmenge aus dem Bereich
der Birgerenergie. Zudem verfolgt der Gesetzgeber mit der Einfihrung der Privilegien den
Erhalt der Akteursvielfalt bei Ausschreibungen fiir Windenergie an Land mit dem Ziel, die
Akzeptanz zu fordern, um den Ausbau von Windenergie in geplantem Umfang umzusetzen.

Anders jedoch liegt der Fall bei § 36g Abs. 6 EEG 2017. Hier wurde eine Ermachtigungsgrund-
lage fiur akzeptanzsteigernde Regelungen eingefiihrt. Die Lander sind bei der Wahl der Ak-
zeptanzmallnahmen weitgehend frei, d. h. denkbar ware z.B., dass zwecks Akzeptanzsteige-
rung — ahnlich wie bei dem Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz in Mecklenburg-
Vorpommern'’* — Biirgerinnen und Birgern nur eine finanzielle Beteiligungsméglichkeit aber
kein maRgebliches Mitbestimmungsrecht eingeraumt wird. Nach den oben aufgezeigten
Kriterien fallen solche akzeptanzsteigernden MalRnahmen aber nicht zwangslaufig unter den
Begriff der Blirgerenergie. Insoweit bleibt abzuwarten, ob und wie diese Mdéglichkeit von den
Landern umgesetzt wird, bevor eine Einordnung in Bezug auf ,Recht der Biirgerenergie”
moglich ist.

Bei den Erleichterungen in § 36g Abs. 1 bis 5 EEG 2017 handelt es sich bereits aufgrund des
Wortlauts als auch aufgrund der Zielsetzung der Regelung um ,Recht der Biirgerenergie
i.e.S.“

5. Zusammenfassung EEG 2017

Das EEG 2017 fiihrt parallel zu der Umstellung auf Ausschreibungen Ausnahmeregelungen
fir Burgerenergie ein. Mit der Begriindung, den Erhalt der Akteursvielfalt anzustreben, hat
der Gesetzgeber zum einen eine Gruppe von Ausnahmeregelungen implementiert, die — wie
z. B. die Bagatellgrenze von 750 kW fir die Teilnahme an Ausschreibungen — dem Schutz
kleiner Akteure dienen. Z. T. werden Blirgerenergieakteure in der Begrindung beispielhaft
als Zielgruppe aufgefiihrt, die Regelungen adressieren aber grundsatzlich alle Marktakteure,
die kleine Projekte umsetzen. Bei dieser Gruppe von Regelungen handelt es sich demzufolge
um ,,Recht der Blirgerenergie i. w. S.“.

70 vgl. H. Kahl/M. Kahles/T. Miiller, Neuordnung im EEG 2017, ER 2016, S. 187, 189.

Gesetz zur Beteiligung von Birgerinnen und Biirgern an Windparks an Land in Mecklenburg-Vorpommern
(Burger - und Gemeindenbeteiligungsgesetz — BiGembeteilG M-V) vom 18.05.2016, Gesetz- und Verordnungs-
blatt flir Mecklenburg-Vorpommern 2016 Nr. 9, S. 258-265.
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Als ,Recht der Blirgerenergie i. e. S.” lassen sich aufgrund ihrer Exklusivitat die Ausnahmere-
gelungen in § 36g EEG 2017 bezeichnen. Diese sind ausschlielich und ausdricklich an Bir-
gerenergiegesellschaften — als eine Teilmenge von Biirgerenergie — gerichtet und damit auch
nur diesen bestimmten Blirgerenergieakteuren vorbehalten.

lll. Zusammenfassung EEG

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass sowohl die Ausnahmeregelungen des § 36g EEG
2017 als auch die Bagatellgrenze von 750 kW einen ausdriicklichen allerdings unterschiedlich
starken Bezug zu Birgerenergie aufweisen. Wahrend es sich bei ersteren um ,Recht der
Blrgerenergie i. e. S.“ handelt, richten sich die Privilegien fiir kleine Anlagen an alle Marktak-
teure und damit nicht nur an Bilirgerenergieakteure. Damit sind sie lediglich dem ,Recht der
Blrgerenergie i. w. S.“ zuzuordnen auch wenn sie explizit dem Erhalt der Akteursvielfalt die-
nen. Im Gegensatz dazu, haben die Ausnahmeregelungen fiir kleine Akteure im EEG 2014
nur einen mittelbaren Bezug zu Birgerenergie. Dieser leitet sich daraus ab, dass sich unter
den kleinen Akteuren zahlreiche Birgerenergieakteure befinden. Da diese Ausnahmerege-
lungen — wie z. B. die Bagatellgrenze von 100 kW fiir die sog. verpflichtenden Direktvermark-
tung — bei der Realisierung von Biirgerenergieprojekten aber regelmaRig zur Anwendung
kommen, kénnen sie trotz des losen Bezugs zu Blrgerenergie noch als ,,Recht der Blirger-
energie i. w. S.” eingestuft werden.

D. Allgemeines Energierecht

Dariliber hinaus kommen bei der Realisierung von Blrgerenergieprojekten zahlreiche Vor-
schriften aus dem allgemeinen Energierecht zur Anwendung. Fiir die Zu- und Einordung in
ein ,,Recht der Biirgerenergie” sind insbesondere Regelungen von Interesse, die Ausnahmen
fiir kleine Akteure beinhalten. So kommen z. B. die Voraussetzungen fiir Direktversorgungs-

172

modelle, wie § 9 StromStG in der (noch)™’* geltenden Fassung, zum Tragen (dazu l.). Des

Weiteren werden exemplarisch die Ausnahmeregelung von Bilanzierungs-, Prifungs- und
Offenlegungspflichten im EnWG (dazu 1l.) sowie die Schwellenwerte fiir die Ausstattung mit

173

Messstellen im Messstellenbetriebsgesetz (MsbG)™"® (dazu lll.) auf ihren Bezug zu Biirger-

energie untersucht.

2 |m Diskussionsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung der Energie- und Stromsteuergesetzes der Bun-

desregierung vom 22.04.2016 sind engere Voraussetzungen fir eine Befreiung von der Stromsteuer vorgese-
hen. § 8d StromStG-E enthalt eine Senkung der Grenze auf weniger als 1 MW und § 8e StromStG-E sieht eine
jahrliche Gesamtgrenze bei der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien in Hohe von 20 MWh vor.

17 Gesetz iiber den Messstellenbetrieb und die Datenkommunikation in intelligenten Energienetzen (Messstel-
lenbetriebsgesetz — MsbG) vom 6. Juli 2016 (BGBI. I, S. 2034).
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(N Ausnahmen fiir Direktversorgungsmodelle

Fir die Wirtschaftlichkeit des Geschaftsmodells Direktversorgung bzw. Direktlieferung174
steht im Mittelpunkt, dass fir Strom, der in raumlichem Zusammenhang zu seiner Erzeugung
und ohne Inanspruchnahme des 6ffentlichen Netzes an einen Dritten geliefert wird, be-

175
und

stimmte Umlagen und Abgaben entfallen. Relevante GréRen sind dabei Stromsteuer
Netzentgelte176. Wahrend die Stromsteuer gesetzlich festgelegt ist, § 3 StromStG, und
gleichbleibend 2,5 Cent/kWh betrégtm, variiert das Netzentgelt je nach Netzgebiet fir
Haushaltskunden zwischen 4,75 Cent/kWh und knapp 10 Cent/kWh178 Das EEG enthalt zwar
keine gesetzliche Definition der Direktversorgung bzw. Direktlieferung, sie wird aber aus-
driicklich in § 5 Nr. 9 und § 20 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2014 erwdhnt und damit allgemein als zulas-

sig erachtet’’.

Zentral flr die Privilegierung sind zum einen die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Nr. 3 a) und
b) StromStG, wonach

»3. Strom, der in Anlagen mit einer elektrischen Nennleistung von bis zu zwei
Megawatt erzeugt wird und |[...]

b) von demjenigen, der die Anlage betreibt oder betreiben ldsst, an Letztver-
braucher geleistet wird, die den Strom im réumlichen Zusammenhang zu der
Anlage entnehmen;”

von der Stromsteuer befreit ist.

Relevantes Tatbestandsmerkmal fir die vorliegende Fragestellung ist der Schwellenwert von
2 MW, Lisst sich die GroRenfestlegung von 2 MW fiir Steuerbefreiungen in § 9 Abs. 1
Nr. 3 StromStG als ,,Recht der Blirgerenergie” bezeichnen? Die Regelung adressiert samtliche
Betreiber von Anlagen bis zu einer Grofse von 2 MW, d. h. es kommt allenfalls eine Einord-
nung in ,Recht der Biirgerenergie i. w. S.“ in Betracht. Da weder im Wortlaut der Norm noch
in der Gesetzesbegriindung Biirgerenergie oder der Erhalt von Akteursvielfalt Erwdahnung

7% Die Direktversorgung bzw. Direktlieferung wird in § 20 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2014 als zulassige VerduRerungsform

flir EE-Strom beschrieben.

175AIIgemeine Voraussetzung fir eine Befreiung von der Stromsteuer ist auch fiir die Direktversorgung im Sinne
des § 9 Abs. 1 Nr. 3a StromStG, dass die elektrische Nennleistung der Anlage 2 MW nicht Giberschritten wird.
7% Nach §§ 17 ff. StromNEV fillt Netzentgelt fiir die Entnahme von Strom aus dem Netz der allgemeinen Ver-
sorgung an.

7 |m Einzelnen dazu H. Kahl/J. Hilpert/M. Kahles, Experimentierklauseln im Energierecht — Zur rechtlichen
Beurteilung von Sondervorschriften fir Pilot- und Demonstrationsvorhaben, Wirzburger Berichte zum Umwel-
tenergierecht Nr. 20 vom 09.03.2016, S. 3 ff.

178 RAP, Netzentgelte in Deutschland — Herausforderungen und Handlungsoptionen, 2014, S. 15, 28 mit Bezug
auf die Preisblatter 2015 (vorldufig) der Stadtwerke Disseldorf Netz GmbH und E.dis AG fir alle Entgeltkompo-
nenten der Netznutzung eines Haushaltskunden, umgerechnet auf 3.500 Kilowattstunden im Jahr.

78 Vgl. B. Hennig/S. Herz, Ausgewahlte Rechtsfragen dezentraler Energiekonzepte — Teil 1: Eigenversorgung
und Energiespeicher, ZNER 2016, S. 30.

1% pas Tatbestandsmerkmal des raumlichen Zusammenhangs bedarf aufgrund der vorliegenden Fragestellung
keiner weiteren Untersuchung.
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finden, bedarf es fiir die Einordnung einer ndheren Betrachtung des Gesetzeszwecks. Im
Vordergrund standen in erster Linie verwaltungsokonomische Erwadgungen. Der deutsche
Gesetzgeber hat den Gestaltungsspielraum der Stromsteuerrichtlinie 2003/96/EG'®! dahin-
gehend genutzt, Anlagen bis 2 MW als kleine Stromerzeugungsanlagen einzustufen und in-
soweit in Bezug auf Stromsteuerzahlungen zu privilegieren. Durch die Anhebung der Erzeu-
gungsgrenze von 0,7 MW auf 2 MW mit dem Gesetz zur Fortfiihrung der 6kologischen Steu-
erreform® fir Falle des sog. Contracting'® knupft der Gesetzgeber an das steuerliche Privi-

w184

leg des ,Eigenerzeugers an, das Betreiber kleiner Anlagen u.a. aus Griinden der Verwal-

185 Zweck des Schwellenwerts sind mithin Verhiltnis-

tungsdkonomie von der Steuer befreit
maligkeitserwagungen, die sich auf die GroRRe der Anlage und den Aufwand (fir die Allge-
meinheit und den Betreiber) fokussieren. Durch die Einflihrung eines Schwellenwerts von
2 MW sollen Allgemeinheit und Betreiber kleiner Anlagen® von unverhiltnismaRig hohen
Biirokratiekosten entlastet werden. Darliber hinausgehende Interessen — wie der Erhalt be-
stimmter Akteursgruppen — werden nicht benannt. Der Bezug dieser Vorschrift zu Blrger-
energie besteht insofern allein in der Verbindung zu Betreibern kleiner Anlagen, unter denen

sich typischerweise Birgerenergieakteure befinden.

Damit weist der Schwellenwert des § 9 Abs. 1 StromStG (2 MW) nur eine geringe Nahe zum
Kern des Biirgerenergierechts auf, wird aber aufgrund seiner hohen Bedeutung fiir Betreiber
kleiner Anlagen noch vom ,,Recht der Biirgerenergie i. w. S.” umfasst.

Il. Ausnahmen von EVU-Pflichten im EnWG

Des Weiteren konnte es sich bei § 117a Nr. 1 EnWG um eine birgerenergierelevante Vor-
schrift handeln. Die Norm sieht bei Stromeinspeisungen in geringem Umfang Ausnahmen
vor. Nummer 1 Satz 1 EnWG® lautet:

,Betreiber

von Anlagen im Sinne des § 5 Nr. 1 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes mit einer
elektrischen Leistung von bis zu 500 kW oder [...], die nur deswegen als Energie-

181 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rah-
menvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, Abl. L 283/51.

182 Gesetz zur Fortflihrung der 6kologischen Steuerreform vom 16. Dezember 1999 (BGBI. | 1999, 2432).

'8 BT-Drs. 14/2044, S. 11.

Ausgangspunkt fir die Gesetzesanderung war die Regelung in § 2 Nr. 2 StromStG vom 24. Marz 1999 (BGBI. |
1999, 378).

18 vgl. BFH, Urteil vom 07.06.2011 — VII R 55/09, Rn. 12.

Unter ,kleine Anlagen” wird im StromStG eine andere GroRenordnung als im EEG verstanden. Wahrend im
StromStG ein Schwellenwert von 2 MW vorgesehen ist, werden im EEG bei der Ausnahme von der sog. ver-
pflichtenden Direktvermarktung als kleine Anlagen solche mit einer maximalen Leistung von 100 kW angese-
hen. Bei der allgemeinen Ausnahmeregelung fir Ausschreibungen wird wiederum von einer Bagatellgrenze von
750 kW ausgegangen.

187 Entsprechendes gilt fiir Nummer 2. Da jedoch der Fokus dieses Beitrages auf der Erzeugung von EE-Strom
liegt, enthalt die Bearbeitung dazu keine weiteren Ausfiihrungen.
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versorgungsunternehmen gelten, weil sie Elektrizitdt nach den Vorschriften des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes [...] sind hinsichtlich dieser Anlagen von den
Bestimmungen des § 10 Abs. 1 ausgenommen.”

Mit Anlagen im Sinne des § 5 Nr. 1 EEG sind alle Einrichtungen zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien oder aus Grubengas gemeint. Entgegen des Wortlauts in § 117a Nr. 1
EnWG enthalt jedoch § 10 Abs. 1 EnWG keine Bilanzierungs-, Priifungs- und Offenlegungs-
pflichten. Insoweit ist davon auszugehen, dass es sich bei dem Verweis um ein redaktionelles
Versehen handelt und vielmehr ein Verweis auf (die funktionale Nachfolgevorschrift) § 6b
Abs. 1 EnWG beabsichtigt war'®®. Allerdings richtet sich § 6b Abs. 1 EnWG in erster Linie an
vertikal integrierte EVU i. S. v. § 3 Nr. 38 EnWG sowie energiespezifische Dienstleister und
Speicheranlagenbetreiber. Blirgerenergieakteure diirften diesem Adressatenkreis in der Re-
gel zwar nicht angehoren, deutlich wird aber, dass der Gesetzgeber hier eine Ausnahmevor-

189 Ebenso

schrift flir Anlagen bis zu einer elektrischen Leistung von 500 kW schaffen wollte
wenig wie bei der 2-MW-Grenze flr Steuerbefreiungen kommt hier eine Einordnung in
,Recht der Blrgerenergie i. e. S.“ in Betracht. Mangels ausdriicklicher Biirgerenergiebezo-
genheit der Regelung stellt sich lediglich die Frage, ob und an welcher Stelle sich die Aus-
nahme im ,Recht der Birgerenergie i. w. S.“ verorten lasst. Um die oben aufgefiihrten Krite-
rien fir ,Recht der Bilirgerenergie i. w. S.” zu erfiillen, muisste aus der Zielsetzung des Ge-
setzgebers hervorgehen, dass dieser Schwellenwert eine Ausnahme fiir kleine Akteure be-
zweckt. Laut Gesetzesbegriindung stellt der im EnWG fiir Anlagen bis 500 kW festgelegte
Wert eine Bagatellgrenze dar; Betreibern von Anlagen bis zu dieser GroRenordnung ware die
Auferlegung von umfangreichen Bilanzierungs-, Priifungs- und Offenlegungspflichten unzu-
mutbar’®. Insoweit handelt es sich hierbei ebenfalls um eine Regelung die dazu dient, den
nicht zuletzt im Verfassungsrecht wurzelnden VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz*®* zu wahren.
In diesem Zuge werden durch § 117a Nr. 1 EnWG kleine Akteure adressiert. Inwieweit sich
unter ihnen aufgrund der Ausrichtung von § 6b EnWG (iberhaupt Blrgerenergieakteure be-
finden und von dieser Ausnahmeregelung profitieren kdnnen, sei dahingestellt.

Aufgrund der Ausrichtung des § 117a Nr. 1 Satz EnWG handelt es sich jedenfalls um , Recht
der Birgerenergiei. w. S.”.

lll. Ausnahmen von der Einrichtung intelligenter Messsysteme

2

Im Zuge des Gesetzes zur Digitalisierung der Energiewende®” ist u. a. das Messstellenbe-

triebsgesetz (MsbG) eingefiihrt worden und am 2. September 2016 Kraft getreten193. In § 29

188 Vgl. M. Knauff in: M. Kment (Hrsg.), Energiewirtschaftsgesetz 2015, § 117a Rn. 1.

Zur Frage des Anwendungsbereichs von § 117a Nr. 1 EnWG weiterfiihrend M. Knauff in: M. Kment (Hrsg.),
Energiewirtschaftsgesetz 2015, § 117a Rn. 2 f.

%0 BT-Drs. 16/10491, S. 18.

Art. 20, 28 Abs. 1 GG.

Gesetz zur Digitalisierung der Energiewende vom 29. August 2016 (BGBI. I, S. 2034).
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Abs. 1 MsbG werden Messstellenbetreiber grundsatzlich zur Ausstattung von Messstellen
mit intelligenten Messsystemen verpflichtet. Eine Ausnahme in Gestalt eines Schwellenwerts
enthalt die Nummer 2 der Vorschrift. Danach gilt die allgemeine Verpflichtung nur fiir Anla-
gen Uber 7 kW'**. Die Vorschrift lautet:

»(1) Grundzusténdige Messstellenbetreiber haben, soweit dies nach § 30 tech-
nisch méglich und nach § 31 wirtschaftlich vertretbar ist, Messstellen an ortsfes-
ten Zdhlpunkten mit intelligenten Messsystemen wie folgt auszustatten:
2. Bei Anlagenbetreibern mit einer installierten Leistung iber 7 Kilo-
watt.”

Der Gesetzgeber zieht damit die Einbauschwelle fiir Erzeugungsanlagen bei 7 kW installierter

195

Leistung™". Zur Hohe des festgelegten Schwellenwerts wird in der Gesetzesbegriindung aus-

gefihrt:

,Die Verteilernetzstudie des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie
(www.bmwi.de/DE/Mediathek/publikationen,did=654018.html) hat aufgezeigt,
dass sdmtliche Erzeugungsanlagen nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz und
dem Kraft-Wddrme-Kopplungsgesetz gréfer 7 Kilowatt installierter Leistung
netzrelevant (betrieblich, planerisch und/oder wirtschaftlich) sind.“

Malgeblich fiir die Festsetzung des Schwellenwerts sind auch hier in erster Linie Verhaltnis-
maligkeitserwagungen, d.h. eine Abwagung zwischen den Kosten fiir Anlagenbetreiber und
der Netzrelevanz. Insofern dient auch diese Ausnahme der Wahrung des im Verfassungs-
recht wurzelnden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Ebenso wie bei der Schwellengrenze fiir
die sog. verpflichtende Direktvermarktung orientiert sich auch diese Ausnahmeregelung aus-
schliefRlich an der AnlagengrolRe und adressiert demzufolge samtliche Marktakteure, die eine
,kleine Anlage” betreiben.

Da sie aufgrund ihrer Ausrichtung auf kleine Akteure eine Vielzahl von Birgerprojekten be-
trifft, ist sie dem , Recht der Blirgerenergie i. w. S.” zuzuordnen. Gleiches gilt — mit einem
Schwellenwert von 1 kW — fiir die Ausnahmereglung in § 29 Abs. 2 MsbG, wonach Messstel-
lenbetreiber Messstellen an ortsfesten Zahlpunkten von Anlagen mit einer installierten Leis-
tung Gber 1 bis einschlieBlich 7 kW mit intelligenten Messsystemen ausstatten kdnnen.

% Das MsbG wurde am 1. September 2016 im Rahmen des Gesetzes zur Digitalisierung der Energiewende vom

29. August 2016 im Bundesgesetzblatt verkiindet und ist am 2. September 2016 in Kraft getreten.

%% Der Wortlaut der Vorschrift »Anlagenbetreiber” wird hier aufgrund der Bezugnahme auf Kleinerzeugungsan-
lagen in der Begriindung als redaktionelles Versehen eingestuft.

1% BT-Drs. 18/7555, S. 89.
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IV. Zusammenfassung allgemeines Energierecht

Flr eine Einordnung in ,Recht der Biirgerenergie” ist festzustellen, dass die Intention des
Gesetzgebers bei den Schwellenwerten im allgemeinen Energierecht in erster Linie auf Zu-
mutbarkeitserwagungen beruht. Die beschriebenen Ausnahmeregelungen dienen dazu, klei-
ne Anlagen bzw. Betreiber kleiner Anlagen zu entlasten. Gleichzeitig sollen durch die Festle-
gung von Bagatellgrenzen die Biirokratiekosten bzw. der birokratische Aufwand fir die All-
gemeinheit auf zumutbarem Niveau gehalten werden. Anknipfungspunkt ist demzufolge
stets die GroRe der Anlage; Adressat sind kleine Akteure. Insoweit ist — wie bei samtlichen
Privilegierungen fir kleine Akteure — auch eine groRe Schnittmenge mit Blirgerenergieakteu-
ren gegeben. Da die Ausnahmeregelungen vom Gesetzgeber auch nicht ausdricklich zum
Erhalt der Akteursvielfalt vorgesehen wurden, sondern bei dem verfolgten Zweck auf Krite-
rien wie die Zumutbarkeit bestimmter MalRnahmen abgestellt wird, sind die o.g. Ausnah-
meregelungen lediglich Ausfluss des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, der fir samtliche
Marktakteure gilt. Sie adressieren daher Blirgerenergie nur mittelbar, kommen aber bei der
Umsetzung von Blirgerenergieprojekten regelmafig zur Anwendung.

Da samtliche Regelungen im Zuge der Privilegierung kleiner Akteure auch kleine Blirgerener-
gieakteure privilegieren, sind sie noch dem ,Recht der Biirgerenergie i. w. S.“ zuzuordnen.

E. Vorschriften auRerhalb des Energierechts

Neben dem EEG und den Vorgaben aus dem allgemeinen Energierecht beeinflussen auch
zahlreiche Regelungen aus anderen Rechtsbereichen die Umsetzung von Blirgerenergiepro-
jekten. So sind z.B. Vorschriften aus dem allgemeinen Zivilrecht™® oder allgemeinen Verwal-
tungsrecht fiir die Ausgestaltung von Pachtvertragen'®’, steuerrechtliche Vorgaben in Bezug
auf Umsatz- und Gewerbesteuer'®®, Vorschriften zur Regelung des Kapitalmarktes'*®, gewer-
be- und gesellschaftsrechtliche’® Anforderungen als auch planungs- und genehmigungs-
rechtliche Vorgaben201 zu beachten.

1% 7y Fragen der Gewahrleistung vgl. z. B. BGH, Urteil vom 3. 3. 2004 - VIII ZR 76/03, NJW-RR, 2004, S. 850 ff.

Weiterfiihrend zu vertraglichen Vereinbarungen von Projektentwicklern und Gemeinden P. Bringewat/

J. Bringewat, Rechtliche Beurteilung der Vereinbarungen von Beteiligungsmodellen mit Kommunen bei der
Projektierung von Windenergieanlagen, KommJur 2015, S. 1 ff.

e Gach/J. Stébener, Photovoltaik einmal anders — der gewerbesteuerliche ZerlegungsmaRstab bei Solaran-
lagen, DStR 2012, 1376.

" MmLE Elspas/M. Méller/A. Hipke, Bremst das Kapitalanlagegesetzbuch Birgerbeteiligungen aus? Was Ener-
giegenossenschaften jetzt beachten mussen, ER 2014, S. 17 ff; M. v. Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien
und Birgerbeteiligung, NVwZ 2012, S. 791 ff.

2% \weiterfiihrend zu den gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltungen birgerfinanzierter Energieprojekte /. Zen-
ke/C. Dessau, Burgerbeteiligung als Schlissel einer kommunalen Energiewende, KommJur 2013, S. 288 ff;

C. Kniitel/C. Luh, Projektfinanzierung von Blrgerwindparks, EnWZ 2014, S. 255 ff.

20 p Fest, Die Windenergie im Recht der Energiewende, NVwZ 2012, 1129 ff.
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Als ,,Recht der Birgerenergie” im Sinne dieses Beitrags ist jedoch nicht eine abschlieRende
Zusammenstellung aller bei der Realisierung von Birgerenergieprojekten zu bericksichti-
genden Normen zu verstehen. Fir die vorliegende Fragestellung werden vielmehr nur spezi-
fische Regelungen exemplarisch betrachtet, deren Ausrichtung und Bezug, z. B. durch den
Kontext ihrer Entstehungsgeschichte, in einem besonderen Verhaltnis zu Bilirgerenergie ste-
hen.

l. Ausnahme fiir Genossenschaften im VermAnIG

202

Im Zuge der Einfiihrung des Kleinanlegerschutzgesetzes (KIAnISchG)™* zur Regulierung des

»grauen Kapitalmarktes” wurden zahlreiche Vorgaben zum Schutz von Anlegerinnen und
Anlegern in den jeweils einschligigen Gesetzen verankert. So wurden z. B. im VermAnIG®®
umfassende Prospekt- und Informationspflichten zum Schutz von Anlegerinnen und Anle-

gern eingefﬂhrt2°4, die sich zunichst auf simtliche Marktakteure erstrecken sollten®®. |

m
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens wurde jedoch in Hinblick auf den Anwendungsbereich
dieser Verpflichtungen Ausnahmen fiir bestimmte Gruppen vorgesehen. Insoweit stellt sich
die Frage, ob und inwieweit diese Ausnahmevorschriften dem ,Recht der Biirgerenergie”

zugeordnet werden kénnen.

Bei den Ausnahmevorschriften handelt es sich um §§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 1 a VermAnIG.
Diese enthalten ausdriickliche Ausnahmen fiir Genossenschaften; die Vorgaben zu Prospekt-
und Informationspflichten erstrecken sich danach nicht auf Anteile an einer Genossenschaft
und an Mitglieder herausgegebene Nachrangdarlehen, solange keine erfolgsabhangige Ver-
glitung gezahlt wird. §§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und 1 a VermAnIG lauten:

,(1) Die §§ 5a bis 26 mit Ausnahme von § 18 Absatz 2 sowie § 19 Absatz 1
Nummer 3 dieses Gesetzes sind nicht anzuwenden auf
1. Anteile an einer Genossenschaft im Sinne des § 1 des Genossen-
schaftsgesetzes, wenn fiir den Vertrieb der Anteile keine erfolgsabhdngi-
ge Vergiitung gezahlt wird,
1a. Vermégensanlagen im Sinne von § 1 Absatz 2 Nummer 3, 4 und 7,
deren Emittent eine Genossenschaft im Sinne des § 1 des Genossen-
schaftsgesetzes ist und die ausschliefSlich den Mitgliedern der Genossen-
schaft angeboten werden, wenn flir den Vertrieb der Vermégensanlagen
keine erfolgsabhdngige Vergiitung gezahlt wird.”

2%2 Kleinanlegerschutzgesetz (KIAnISchG) vom 03. Juli 2015 BGBI. 1 S. 1114 (Nr. 28) zuletzt gesndert durch Arti-

kel 14 des Gesetzes vom 30. Juni 2016 (BGBI. | S. 1514).

*% Gesetz iiber Vermoégensanlagen (Vermogensanlagengesetz - VermAnlG) vom 06. Dezember 2011 (BGBI. |
S. 2481) zuletzt gedndert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 18. Juli 2016 (BGBI. | S. 1666).

*% Die Pflicht zur Veroffentlichung eines Verkaufsprospekts findet sich in § 6 VermAnIG, Bestimmungen zu
Inhalt und Folgen sind in den §§ 7 ff. VermAnIG enthalten.

2% Referentenentwurf des BMF vom 24.07.2014. Dieser ist allerdings nicht mehr abrufbar.
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In Hinblick auf ihren Bezug zu Blirgerenergie lasst sich feststellen, dass weder im Wortlaut
der Ausnahmen noch in Zusammenhang mit ihrer Zwecksetzung auf Belange der Birger-
energie abgestellt wird. Zu dem Hintergrund der Normen wird in der Gesetzesbegriindung
ausgefiihrt:

,Mit der Einfligung der neuen Nummer 1a wird klargestellt, dass auch kiinftig
Mitglieder einer Genossenschaft ihrer Genossenschaft partiarische Darlehen
und Nachrangdarlehen zur Verfiigung stellen kénnen, ohne dass diese Vermoé-
gensanlagen-Verkaufsprospekte oder Vermégensanlagen-Informationsbldtter
erstellen muss. Im Hinblick auf die umfassende Griindungs- und Pflichtpriifung
von Genossenschaften durch qualitétskontrollierte Priifungsverbdnden, die ih-
rerseits einer staatlichen Aufsicht unterliegen (vgl. Bundestagsdrucksache
15/3174, S. 42 zu § 8f Absatz 2 Nummer 1 VerkProspG), sowie die umfassenden
Informationsrechte der Mitglieder erscheint eine Prospektpflicht fiir solche Fi-
nanzierungen aus Anlegerschutzgesichtspunkten nicht geboten. “?%

Der Zweck der Ausnahme beruht — jedenfalls nach den Ausflihrungen in der Gesetzesbe-
grindung — weder auf VerhaltnismaRigkeitserwagungen noch darauf, den Erhalt der Ak-
teursvielfalt zu sichern. Vielmehr wird davon ausgegangen, dass aufgrund der umfangrei-
chen und strengen Kontrolle der Genossenschaften durch die entsprechenden Prifungsver-
bande, kein zusatzlicher Bedarf fiir die Auferlegung von Prospekt- und Informationspflichten
besteht.

Die Regelung erfasst alle Genossenschaften, d. h. auch solche, die im Banksektor, dem Woh-
nungsbaubereich, der Landwirtschaft etc. tatig sind. Es stellt sich deshalb die Frage, ob es
sich bei dieser Ausnahmeregelung aus dem Kapital- und Anlagerecht tiberhaupt um ,Recht
der Birgerenergie” handeln kann, denn anders als Vorschriften aus dem Energierecht,
kommen diese bei der Geschaftstatigkeit von Energieprojekten nicht regelmaRig zur Anwen-

207 _ die »aullere Grenze” von ,Recht der Birgerenergie

dung. Da — wie oben ausgefiihrt
i. w. S.” abstrakt-generell kaum bestimmbar ist, hangt die Einordnung im Einzelfall davon ab,
ob die Vorschriften typischerweise bei der Umsetzung von Blirgerenergieprojekten zur An-

wendung kommen.

Die Ausnahmevorschrift flir Genossenschaften betrifft alle Energiegenossenschaften. Ener-
giegenossenschaften fallen zum einen in die Gruppe der BUrgerenergiegeseIIschaftenZOS, die
vom Gesetzgeber in § 36g EEG 2017 privilegiert werden. Zum anderen belief sich die Anzahl

2% BT_Drs. 18/3994, S. 40.

Vgl. Kapitel B. IlI. 2.

Vgl. Leuphana Universitdt Liineburg/U. Nestle, Marktrealitat von Blrgerenergie und mogliche Auswirkungen
von regulatorischen Eingriffen, Eine Studie fiir das Biindnis Biirgerenergie e.V. (BBEn) und dem Bund fir Um-
welt und Naturschutz Deutschland e.V. (BUND), 2014 (korr. Fassung), S. 8.
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299 Insoweit kom-

der eingetragenen Energiegenossenschaften bis zum 31.12.2014 auf 973
men die Ausnahmevorschriften des §§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 1 a VermAnIG im Bereich der
Blirgerenergie zwar nicht regelmaBig zur Anwendung. Da Energiegenossenschaften aber
einen fester Bestandteil der Blirgerenergie ausmachen und insbesondere im Bereich der
Photovoltaik mehrere kleine Anlagen betreiben®'®, kommen die Vorschriften zumindest bei
der Umsetzung von Projekten durch Biirgerenergiegenossenschaften typischerweise zum
Tragen. Aus diesen Griinden kénnen die Ausnahmeregelungen des VermAnI|G ,,gerade noch”

dem ,Recht der Birgerenergie i. w. S.“ zugerechnet werden.

Il. Auslegungspraxis zum KAGB bzgl. Genossenschaften

In Zusammenhang mit der Realisierung von Biirgerenergieprojekten wurden zudem die Re-
gelungen des KAGB verstarkt diskutiert’™!, da im Wege der Umsetzung der europdischen
AIFM-Richtlinie**? im Sommer 2013 vom deutschen Gesetzgeber der Anwendungsbereich in
§ 1 Abs. 1 KAGB auf jede Verwaltung von deutschem oder europdischem Investmentvermo-
gen erweitert wurde und damit flir Energiegenossenschaften als einer haufigen Organisati-
onsform der Blrgerenergie in Frage stand, ob und inwieweit sie den Vorgaben des KAGB
unterliegen.

Dieser Unklarheit wurde nicht mit einer gesetzlichen Ausnahmeregelung, sondern mit einer
geanderten Auslegung zur Einstufung von (Energie-)Genossenschaften durch die Bundesan-
stalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) zum Anwendungsbereich des KAGB und zum
Begriff ,Investmentvermogen” begegnet, wonach nur Genossenschaften die nicht operativ
tatig sind in den Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1 KAGB fallen. Dazu flihrt die BaFin aus:

,Genossenschaften i.S.d. GenG (eG) sind Gesellschaften von nicht geschlossener
Mitgliederzahl, deren Zweck darauf gerichtet ist, den Erwerb oder die Wirt-
schaft ihrer Mitglieder oder deren soziale oder kulturelle Belange durch gemein-
schaftlichen Geschdftsbetrieb zu férdern. Diese zwingende, im Genossen-
schaftsgesetz verankerte Ausrichtung auf einen besonderen Férderzweck,
schliefst eine im Vordergrund stehende, fondstypische reine Gewinnerzielungs-
absicht aus. Regelungen in der Satzung einer Genossenschaft, die dieser Beteili-
gungen an anderen Unternehmen erlauben, sind daher in diesem Zusammen-

*% vgl. J. Miiller/L. Holstenkamp, Zum Stand von Energiegenossenschaften in Deutschland — Aktualisierter Uber-
blick Gber Zahlen und Entwicklungen zum 31.12.2014, Arbeitspapiere in Wirtschaft & Recht Nr. 20, Lineburg,
S. 8.

210 Vgl. Leuphana Universitat Lineburg/U. Nestle, Marktrealitdt von Birgerenergie und mogliche Auswirkungen
von regulatorischen Eingriffen, Eine Studie fiir das Biindnis Biirgerenergie e.V. (BBEn) und dem Bund fir Um-
welt und Naturschutz Deutschland e.V. (BUND), 2014 (korr. Fassung), iii.

M. E Elspas/M. Méller/A. Hipke, Bremst das Kapitalanlagegesetzbuch Birgerbeteiligungen aus? Was Ener-
giegenossenschaften jetzt beachten missen, ER 2014, S. 17 ff.

212 Richtlinie 2011/61/EU vom 08. Juni 2011 Uber die Verwalter alternativer Investmentfonds und zur Anderung
der Richtlinien 2003/41/EG und 2009/65/EG und der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 und (EU) Nr. 1095/2010,
Abl. L174/1.
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hang unbedenklich, da von solchen Satzungsbestimmungen nur im Rahmen der
Vorgaben des Genossenschaftsgesetzes zum Férderzweck Gebrauch gemacht
werden darf.

Bei wertender Gesamtschau verfolgt demnach eine Genossenschaft nach § 1
Abs. 1 GenG regelmdflig keine festgelegte Anlagestrategie, sodass kein Invest-
mentvermégen im Sinne des § 1 Abs. 1 KAGB vorliegt.

Die Einhaltung der besonderen Anforderungen des Genossenschaftsgesetzes,
insbesondere des genossenschaftlichen Férderzwecks, unterliegt der regelmdfi-
w213

gen umfassenden Priifung der Priifungsverbdnde (§§ 53 bis 64c GenG).

Da die Auslegungsregeln der BaFin keinen Hinweis auf Blrgerenergie enthalten und alle Ge-
nossenschaften adressiert werden, kann auf dieser Grundlage zunachst kein Bezug zu Blirge-
renergie hergestellt werden. Es bedarf deshalb — wie bei der Ausnahme von der Prospekt-
und Informationspflicht im VermAnIG — der Klarung, ob die Auslegungspraxis typischerweise
bei der Umsetzung von Blirgerenergieprojekten zum Tragen kommt. Fir die Bedeutung der
Auslegungspraxis auf die Geschaftstatigkeit von Energiegenossenschaften als Teil der Birge-
renergie gelten die obigen Ausfiihrungen zu den Ausnahmen in §§ 2 Abs. 1 Nr. 1und Nr. 1 a
VermAnlG. Insoweit haben die Auslegungsregelungen der BaFin wenn auch nur auf der du-
Beren Grenze angesiedelten Bezug zu Blrgerenergie und sind damit dem ,,Recht der Birger-
energie i. w. S.” zuzuordnen.

F. Zusammenfassung

Blirgerenergiespezifische Regelungen in Form eines , Recht der Blirgerenergie i. e. S.” gibt es
nur wenige. Lediglich das EEG 2017 enthalt in § 36g EEG 2017 Ausnahmeregelungen fir die
Ausschreibung von Windenergie an Land, die sich ausdricklich und ausschlieBlich an Birger-
energiegesellschaften als einer Teilmenge der Birgerenergie richten und die dem Erhalt der
Akteursvielfalt dienen sollen. Ebenfalls mit dem Ziel die Akteursvielfalt zu erhalten, wurden
im Zuge der Umstellung auf Ausschreibungen im EEG 2017 weitere Ausnahmen implemen-
tiert. Sonderregelungen wie die Bagatellgrenze von 750 kW gehdren aber, da sie sich an
samtliche kleinen Akteure richten und nicht nur Blrgerenergieakteure adressieren, zum
,Recht der Birgerenergie i. w. S.”.

Im Gegensatz zum EEG 2017 richten sich weder die Vorschriften im EEG 2014 noch die des
allgemeinen Energierechts oder des sonstigen Rechts ausdriicklich an Blirgerenergie. Da je-
doch Privilegien wie Schwellenwerte alle kleinen Akteure und damit auch Birgerenergieak-

213 BaFin, Auslegungsschreiben zum Anwendungsbereich des KAGB und zum Begriff des "Investmentvermo-

gens" vom 14.06.2013, II. 3., abrufbar unter: https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/
Auslegungsentscheidung/WA/ae_130614_Anwendungsber_KAGB_begriff_invvermoegen.html.
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teure adressieren, fallen zahlreiche Ausnahmevorschriften des EEG 2014 und des allgemei-
nen Energierechts unter ,Recht der Blirgerenergie i. w. S.“.

Regelungen aus dem allgemeinen Recht, wie z. B. Ausnahmen von der Prospekt- und Infor-
mationspflicht flir Genossenschaften fallen in den Grenzbereich zwischen ,Recht der Birge-
renergie i. w. S.“ und Regelungen ohne Bezug zu Blirgerenergie.

Festzuhalten ist, dass sich sowohl die Voraussetzungen der direkten als auch der indirekten
Forderung allgemein, insbesondere aber fiir kleinere Akteure und damit zum groRRen Teil fiir
Blirgerenergieprojekte verscharft haben. Zwar enthalt das EEG noch Spielrdume fir Blrger-
energieakteure und lasst sich demnach auch noch als ,Birgerenergiegesetz i. w. S.” be-
schreiben. Diese Spielrdume wurden jedoch spitestens mit den Anderungen im EEG 2014
eingeschrankt, so dass sich insbesondere mit der Schaffung von ,echten” Biirgerenergieaus-
nahmen wie § 36g EEG 2017 die Frage stellt, welcher Zusammenhang zwischen diesen Ten-
denzen besteht.

Wahrend Birgerenergieakteure sich unter dem Regime des ,alten” EEG zu maRgeblichen
Akteuren bei der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien entwickeln konnten, sind
nunmehr nach Auffassung des Gesetzgebers Ausnahmeregelungen erforderlich, um den Er-
halt der Akteursvielfalt, insbesondere die Teilnahme von Biirgerenergiegesellschaften an der

214
. Aus

Windausschreibung im Wege eines ,Recht der Blirgerenergie i. e. S.”, sicherzustellen
dieser Entwicklung wird deutlich, dass das ,Recht der Biirgerenergie i. w. S.“ nicht ausreicht,
um den Bestand von Biirgerenergieakteuren am Markt zu gewéhrleisten. Mit der Anderung
der rechtlichen Rahmenbedingungen hat sich dadurch der faktische und insoweit unge-

|ll

schriebene ,Normalfall“ zum Ausnahmefall bei der erneuerbaren-Stromerzeugung entwi-
ckelt. Normalfall heit in diesem Zusammenhang, dass bislang liberverhaltnismaBig stark an
der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien beteiligte Akteure?’® nicht mehr den typi-
schen Regelfall darstellen, sondern zunehmend umfangreicherer Ausnahmereglungen be-
dirfen. Der bisherige Regelfall wird damit quasi zur Ausnahme. Ob Umfang und Qualitat der
Privilegierungen fir Blirgerenergiegesellschaften und damit das ,Recht der Blirgerenergie
i. e. S.”“ ausreichen, um das Ziel des Gesetzgebers, die Akteursvielfalt zu sichern, oder sogar
den bisher hohen Anteil von Biirgerenergie an der erneuerbaren Stromerzeugung zu erhal-

ten, bleibt abzuwarten.

?% Ob und inwieweit schon frither aufgrund der erheblich reduzierten Einspeiseverglitung im PV-Bereich durch

die ,,PV-Novelle” 2012 eine Zasur erfolgt ist, sei hier dahingestellt.

B Bezug auf die Erzeugung von EE-Strom durch Burgerenergieakteure vgl. trend:research/Leuphana Univer-
sitét Liineburg, Definition und Markanalyse von Birgerenergie in Deutschland, im Auftrag der Initiative ,Die
Wende - Energie in Blrgerhand” und der Agentur fir Erneuerbare Energien, 2013, S. 15 und in Bezug auf kleine
b. z. w. mittlere Akteure vgl. BT-Drs. 18/8832, S. 200, wonach sich die Anzahl der kleineren und mittleren Solar-
anlagen in 2013 auf ca. 118.000 Neuanlagen bis 750 kW und 2014 auf ca. 64.000 Neuanlagen bis 750 kW be-
lauft.
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