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Vorschlag

Schaffung einer neuen Form der sonstigen Direktvermarktung im Erneuerbare-Energien-
Gesetz zur Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft der erneuerbaren elektrischen Energie -

Marktentwicklungsmodell (MEM)

Erméglichung eines flexiblen Wechsels zwischen der neuen Vermarktungsform und der

Direktvermarktung mit Marktpramie

EEG-Konto-neutraler Anreiz fiir die Lieferung von EE-Strom, der keine EEG-Férderung in

Anspruch nimmt und tber das neue Marktentwicklungsmodell vermarktet wird

Zu andernde oder neu zu schaffende Paragraphen
Definition des Marktentwicklungsmodells - § 79b EEG 2017 - neu -

Marktentwicklungsmodell als Fall der sonstigen Direktvermarktung -

§ 21a Abs. 2 EEG 2017 - neu -

Marktentwicklungsmodell schliefst Nutzung der Herkunftsnachweise aus -

§ 79 Abs. 3 EEG 2017 - neu -

BNetzA tiberwacht das Marktentwicklungsmodell - § 85 Abs. 1 Nr. 3 €) EEG 2017 - neu -

Flexibler Wechsel in und aus dem Marktentwicklungsmodell - § 21b Abs. 1 EEG 2017
Verfahren fiir den flexiblen Wechsel - § 21c Abs. 1 EEG 2017

EEG-Konto-neutraler Anreiz fiir das Marktentwicklungsmodell - § 611 EEG 2017 - neu -

Nachvollziehbarkeit des EEG-Konto-neutralen Anreizes -

§ 74 Abs. 2 S. 4 EEG 2017 - neu -
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Auf einen Blick

EE-Anlagenbetreiber bzw. deren Direktvermarkter miissen sich zunehmend dem Markt
stellen und benotigen alternative Vermarktungsoptionen fiir

Bestands- und Neuanlagen — unabhangig vom EEG-Zahlungsanspruch.

Mit Blick auf die Klima- und Ausbauziele (§ 1 EEG 2017)! besteht ein Bediirfnis werthal-
tiger Vermarktungsoptionen fiir EE-Strom iiber den EEG-Zahlungs-anspruch hinaus, da

sonst ein verstarkter Riickbau von EE-Anlagen droht.

Unternehmer sind an der Nutzung der ,griinen“ Eigenschaft des EE-Stromes auf dem Ver-
wertungspfad interessiert, konnen diese aber nicht iber den

Erwerb von Herkunftsnachweise oder sonstigen Zertifikaten ausweisen.

Ein Transfer der ,grimen“ Eigenschaft von Strom TUber das Stromnetz in die
Sektoren Gebdaude (Warme/Kilte), Verkehr und Industrie ist somit derzeit nicht
ohne Weiteres moglich. Diese Liicke kann tiber das Marktentwicklungsmodell

geschlossen werden und damit ,griinem* Strom einen Mehrwert verleihen.

Digital vernetzte EE-Erzeugungsanlagen konnen durch Datentransfer in quasi Echtzeitund

flexible Steuerung gepoolt werden und ein virtuelles Kraftwerk bilden.

Eine digitale Vernetzung mit Verbrauchern, die flexibel iiber das Netz der

allgemeinen Versorgung zugeschaltet werden, ist moglich.

Diese Vernetzung von EE-Erzeugern und Verbrauchern ermdglicht ein die Stromhandelskette

verkiirzendes Vertriebssystem abseits des EEG-Zahlungsanspruches.

Die einem solchen Vertriebssystem zugrundeliegenden  Vertragsverhaltnisse
bieten sich besonders zwischen EE-Erzeugern und gewerblichen Abnehmern an (B2B), die
langfristige Vertrage abschliefden und grofiere Strommengen

abnehmen konnen.

1 Die Studie nimmt stets Bezug auf die zum Erscheinungsdatum der Studie geltenden Fassung der genannten Gesetze,
Verordnungen und Richtlinien. Im Falle des EEG ist die aktuelle Fassung des EEG 2017 (zuletzt durch Artikel 1 des
Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBI. I S. 2532) gedndert) gemeint.
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Die vorliegende Studie dient der juristischen Darstellung der Méglichkeit, den Marktzugang von
erneuerbarem Strom im B2B-Bereich weiterzuentwickeln. Hinsichtlich bestehender EE-Anlagen
sollten gerade mit Blick auf die klimapolitischen und gesetzlichen Ausbauziele (§ 1 EEG 2017)
werthaltige Vermarktungsoptionen fiir EE-Strom {iber den EEG-Zahlungsanspruch hinaus ent-
wickelt werden. Ohne eine solche Entwicklung droht mit dem Auslaufen der EEG-Forderung ein

gesellschaftlich und politisch nicht gewollter Riickbau von EE-Anlagen.

Auch aus Sicht der EE-Anlagenbetreiber bzw. der Direktvermarkter besteht ein Interesse an ei-
ner marktwirtschaftlichen Perspektive erneuerbarer Energien unabhingig von der EEG-Forde-
rung. Derzeitig fehlen attraktive EE-Stromvermarktungsoptionen aufderhalb der EEG-Forde-
rung bei Lieferung tiber das Netz der allgemeinen Versorgung.2 In den wenigsten Fallen liegen
die Orte der Erzeugung und des Verbrauchs von Strom in unmittelbarer raumlicher Ndhe. Eine
physikalische direkte Lieferung von EE-Strom ist so meist nicht mdéglich, so dass vertragliche
Lieferbeziehungen im Regelfall nur tiber das Netz der allgemeinen Versorgung laufen kénnen.
Mit der Einspeisung in das Netz der allgemeinen Versorgung verliert der aus erneuerbaren Ener-
gien erzeugte Strom seine ,griine“ Eigenschaft. Dies hat zur Folge, dass nach der derzeitigen
Rechtslage dem Verbraucher tatsachlich nur grauer Strom geliefert wird, selbst wenn der Ver-
tragspartner nur EE-Strom produziert oder vermarktet. Eine Lieferung von ,werthaltigen“ EE-
Strommengen und damit die Moglichkeit der Nutzung dieser ,griinen Eigenschaft auf dem wei-
teren Verwertungspfad ist nur eingeschrankt moglich. Durch Kauf und Entwertung von Her-
kunftsnachweisen, kann der ,graue“ Strom auf der Rechnung ,griin“ gefarbt werden. Die aktuell
verfiighare Kennzeichnung nach den §§ 78 ff. EEG 2017 lasst aber keine Nutzung der ,griinen”
Eigenschaft des Stromes aus erneuerbaren Energien fiir den Verbraucher abseits von Marke-
tingzwecken zu. Denn die Konzeption der Herkunftsnachweise beruht auf der europaischen
Richtlinie zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (EE-RL) und er-
laubt den Mitgliedstaaten nicht, Herkunftsnachweise zum Erreichen ihrer verbindlichen Quoten
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen zu verwenden.? Auch der deutsche Gesetz-

geber sieht fiir Herkunftsnachweise nur die Funktion vor, nachzuweisen, dass eine bestimmte

2 Dies zeigen auch die monatlich von den Ubertragungsnetzbetreibern versffentlichten Zahlen zur sonstigen Direkt-
vermarktung nach § 21b Absatz 1 Nummer 4 EEG 2017; veroffentlicht:

vgl. auch IKEM, Fraunhofer ISI, Fraunhofer IWES - Monitoring der Direktvermarktung von Strom aus Erneuerbaren
Energien (Quartalsbericht 06/2017) im Auftrag des BMWi; veroffentlicht:

3Vgl. Art. 15 Abs. 2 UAbs. 4 EE-RL (2009/28/EG).


https://www.netztransparenz.de/%20EEG/Monatliche-Direktvermarktung
http://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/Berichte/monitoring-direktvermarktung-strom-ee-quartalsbericht-06-2017.pdf
http://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/Berichte/monitoring-direktvermarktung-strom-ee-quartalsbericht-06-2017.pdf
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Strommenge aus erneuerbaren Energien erzeugt wurde, nicht aber, dass die physikalisch gelie-
ferte Strommenge aus erneuerbaren Energien stammt.* Womit diese Eigenschaft auch nicht wei-

ter verwertet werden kann.

Die existierenden Herkunftsnachweise sind unabhangig von der Lieferung von EE-Strommenge,
fiir die sie urspringlich ausgestellt wurde, europaweit handelbar. Ihnen fehlt regelmafiig ein ak-
zeptanzsteigernder regionaler Bezug insbesondere, wenn der Nachweis europaweit gehandelt
wurde. Die Regionalnachweise nach § 79a EEG 2017 bieten einen regionalen Bezug, haben je-
doch nur eine Aussagekraft hinsichtlich der ,regionalen” Eigenschaft des gelieferten Stromes.
Die Aussage beschrankt sich zudem allein auf die Strommenge die als , Erneuerbare Energie, fi-

nanziert aus der EEG-Umlage” gekennzeichnet wird.

Das mit dieser Studie vorgeschlagene Marktentwicklungsmodell soll dazu beitragen, die aktuell
bestehende Vermarktungsliicke, die keine Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft zur Verwertung
durch den Letztverbraucher erlaubt, zu schliefden. Dafiir bedarf es eines neuen Systems, das die
Kopplung von Erzeugung und Verbrauch und die Nutzung der ,griinen” Eigenschaft des Stromes
verbindet. Gemeint ist damit, dass es dem Verbraucher des gelieferten EE-Stromes ermoglicht
wird, auf dem weiteren Verwertungspfad die ,griine“ Eigenschaft des EE-Stromes z. B. fiir die

Verbesserung seiner CO;-Bilanz oder zur Erflllung von Quotenverpflichtungen zu nutzen.

4 Gesetzentwurf zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 88.
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Hierzu werden drei Gesetzesanderungen vorgeschlagen und begriindet:

Schaffung einer neuen Form der sonstigen Direktvermarktung im EEG zur Vermarktung

der ,griinen“ Eigenschaft des EE-Stromes.

Ermoglichung eines flexiblen Wechsels zwischen der neuen Vermarktungsform und der

Direktvermarktung mit Marktpramie.

Anreiz der neuen Vermarktungsform bei gleichzeitigem Verzicht auf Inanspruchnahme

der EEG-Foérderung.

Die in der Studie dargestellten Vorschldge sollen nicht das bisherige System der EEG-Zahlungs-
anspriiche (§§ 19 ff. EEG 2017) einerseits und der Stromkennzeichnung (§§ 78 ff. EEG 2017) an-
dererseits ersetzen, sondern eine Weiterentwicklungsoption hin zu einer verstarkten Marktin-
tegration von EE-Strom bieten. Der Anlagenbetreiber bzw. dessen Direktvermarkter soll kiinftig
die Moglichkeit haben, durch eine neue Form der sonstigen direkten Vermarktung - dem Mark-
tentwicklungsmodell - EE-Strom direkt an den Unternehmer als Letztverbraucher im Rahmen
eines Bilanzkreises unter Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft zu vermarkten. Dabei soll er in
der Lage sein, flexibel zwischen dieser sonstigen Vermarktung und einem etwaig bestehenden
EEG-Zahlungsanspruch wechseln zu kénnen, um in einer Ubergangsphase das wirtschaftliche
Risiko des direkten Handels besser kalkulieren zu kdnnen. Das Marktentwicklungsmodell ver-
zichtet dabei auf einen EEG-Zahlungsanspruch, wofiir im Gegenzug - fiir die Allgemeinheit kos-
tenneutral - der ersparte EEG-Zahlungsanspruch auf die EEG-Umlagezahlungspflicht des Ener-

gieversorgers angerechnet wird.

Beim Entwurf der Gesetzesdnderungsvorschldge wird davon ausgegangen, dass eine Lieferung
von EE-Strom im Rahmen eines Bilanzkreises eine netzvertragliche, effiziente und flexible Mog-
lichkeit darstellt, EE-Erzeugungsanlagen unter Erhalt der Sicherheit und Zuverlassigkeit der
Elektrizitatsversorgung einzusetzen.> Gleichzeitig wird so eine fiir den Erfolg der Energiewende
vorteilhafte Vermarktungsoptionen unabhangig von einem EEG-Zahlungsanspruch angereizt.
Dies deckt sich mit der Zielsetzung der Europaischen Kommission im Winterpaket vom 30. No-

vember 2016, wo es u. a. heifdt:

,Die erneuerbaren Energien werden sich stdrker am Markt orientieren, wobei ungenutztes Poten-

zial erschlossen werden muss und die Planungssicherheit und Sichtbarkeit im Interesse der

5Vgl. § 1 Absatz 4 Nummer 3 EnWG.
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Investoren gewdhrleistet werden miissen. Neue Regeln werden es den Erneuerbare-Energien-Er-

zeugern ermdglichen, einen immer héheren Anteil ihrer Erlése im Markt zu erzielen.“6

Bei der Umsetzung der Regelungsvorschldge sind die Regelungen zum Messwesen, insbeson-
dere im sogenannten , Digitalisierungsgesetz“,” zu beriicksichtigen. Mit deren Hilfe ist die Pflicht
zum liickenlosen Nachweis der Zeitgleichheit von Stromerzeugung und -verbrauch im Rahmen
eines Bilanz- oder Unterbilanzkreises zu etablieren. Die Studie befasst sich dabei weder mit den
notwendigen Bedingungen fiir ein solches Messkonzept, noch mit der Rolle des Messstellenbe-
treibers. Insoweit sei nur darauf hingewiesen, dass es den Verfassern praktikabel erscheint, eine
Kontrolle des Messkonzepts durch die Bundesnetzagentur (BNetzA) und die Uberpriifung der
Messung der Gleichzeitigkeit von Erzeugung und Verbrauch durch Wirtschaftspriifer am Ende

eines jeden Jahres festzulegen.

Die vorgeschlagene Anrechnung auf die EEG-Umlage bei Strombezug tiber das Marktentwick-
lungsmodell kniipft an den Mechanismus der Berechnung des EEG-Zahlungsanspruches an, so
dass der damit verbundene Aufwand fiir die Nachvollziehbarkeit und Berechnung nach der be-

stehenden Praxis erfolgen kann.

Die Studie geht zudem nicht auf die Bewertung des Anlagenbetreibers bzw. des Direktver-
markters als Energieversorgungsunternehmen im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes
(EnWG), des EEG 2017 oder als Stromversorger im Sinne des Stromsteuergesetzes (StromStG)
ein. Die Bearbeiter gehen davon aus, dass der Anlagenbetreiber bzw. dessen Direktvermarkter
hinsichtlich des Marktentwicklungsmodells iiblicherweise als Energieversorgungsunternehmen
im Sinne des EEG 2017 anzusehen ist. Insoweit ergeben sich keine Unterschiede zu der beste-

henden Moéglichkeit des Anlagenbetreibers, seinen Strom direkt an Dritte zu vermarkten.

6 Europdische Kommission, Factsheet - ,Weltweite Fiihrungsrolle bei erneuerbaren Energien erreichen“ vom
30.11.2016, veroffentlicht: .

7 ,Gesetz zur Digitalisierung der Energiewende” vom 29.08.2016 - Bundesgesetzblatt Teil I 2016 Nr. 43 01.09.2016
S.2034.


http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-16-3987_de.htm
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Die konkreten Gesetzesianderungsvorschldge wurden - zugleich als Arbeitsergebnis - an den

Anfang der Studie gezogen. Zur besseren Nachvollziehbarkeit sind die Anderungsvorschlige als

Synopse der aktuellen Rechtslage (links) und der Vorschlag einer Neufassung (rechts) darge-

stellt. Die entscheidenden neuen Passagen sind fett hervorgehoben. Formulierungsvorschlage

fiir mogliche Gesetzesbegriindungen sind im Anschluss an die konkreten Gesetzesentwiirfe zu

finden.

Nach § 79a EEG 2017 koénnte zukiinftig ein § 79b EEG 2017 - neu - eingefiigt werden:

- § 79b EEG 2017 - neu - Marktwicklungsmodell

(1) Aus dem Netz der allgemeinen Versorgung entnommener Strom ist als Strom aus
erneuerbaren Energien anzusehen,

1.

soweit der Anlagenbetreiber oder ein Dritter Strom direkt an ein Unternehmen
als Letztverbraucher vermarktet,

fiir den Strom keine Zahlung nach § 19 oder § 50 in Anspruch genommen worden ist,

. der Strom in einer Anlage erzeugt wird, die fernsteuerbar ist und

fiir die gesamte Lieferkette des Stroms von seiner Erzeugung, iiber seine Einspeisung
in das Netz der allgemeinen Versorgung bis zu seiner Entnahme aus dem Netz der all-
gemeinen Versorgung liickenlos in einem Bilanz- oder Unterbilanzkreis die Zeit-
gleichheit von Erzeugung und Verbrauch mindestens in einem 15-Minuten-Intervall
bilanziert wird, in dem ausschlief3lich folgender Strom bilanziert wird:

a) Strom aus erneuerbaren Energien, der in der VeraufRerungsform des Markt-
entwicklungsmodells direkt vermarktet wird, oder

b) Strom, der nicht unter Buchstabe a fallt und dessen Einstellung in den Bilanz-
oder Unterbilanzkreis nicht von dem Anlagenbetreiber oder Direktvermark-
tungsunternehmer zu vertreten ist.

(2) § 20 Absatz 2, 3 und 4 sind entsprechend anzuwenden.
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Eine Gesetzesbegriindung konnte wie folgt lauten:

Zu § 79b EEG 2017 Marktentwicklungsmodell - neu -
Zu Absatz 1

Der Absatz 1 Satz 1 regelt die Voraussetzungen, unter denen Strom aus erneuerbaren Energien
unter Weitergabe seiner ,griinen” Eigenschaft an einen Unternehmer als Letztverbraucher ver-
marktet und geliefert werden darf. Damit wird eine Liicke geschlossen, denn das bestehende Sys-
tem mit Herkunftsnachweisen erlaubt es dem Letztverbraucher nicht, die ,griine” Eigenschaft
liber den Informationsgewinn aus der Kennzeichnung auf der Stromrechnung hinaus fiir sich nutz-
bar zu machen. Das neue Modell erméglicht es dem Anlagenbetreiber oder dessen Direktvermark-
ter Strom aus erneuerbaren Energien unter Erhaltung dessen ,griiner” Eigenschaft bei Lieferung
liber das Netz der allgemeinen Versorgung direkt zu vermarkten. Dies macht es wiederum dem
belieferten Unternehmer als Letztverbraucher méglich, die ,griine” Eigenschaft des Stromes auf
dem Verwertungspfad zu nutzen, um z. B. ,griine” Produkte herzustellen oder damit seine CO2-

Bilanz zu verbessern. Letztlich dient dies auch der Sektorenkopplung.

Die neue Form der sonstigen Direktvermarktung richtet sich an Unternehmen im Sinne von
§ 3 Nummer 47. Anders als Verbrauchern im Sinne des BGB diirfte es Unternehmen méglich sein,
langfristige Liefervertrdge einzugehen und gréfSsere Mengen Strom abzunehmen, so dass Anlagen-

betreibern ausreichend wirtschaftliche Sicherheit geboten wird, um solche Vertrdge abzuschlie-

Jsen.

Die Voraussetzungen in Nummer 2 leiten sich daraus ab, dass die Vermarktung nach dem Markt-
entwicklungsmodell einen Unterfall der sonstigen Direktvermarktung nach § 21a Absatz 1 - neu
- darstellt und dementsprechend fiir den Strom keine Zahlung nach § 19 oder § 50 in Anspruch

genommen worden sein darf.

Die Anforderungen der Fernsteuerbarkeit nach Nummer 3 folgen der Regelung des gleichlauten-
den § 20 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 und stellen sicher, dass ein Wechsel in die Vermarktungsform
der Marktprdmie — vgl. §§ 21b und 21c - neu - jederzeit moglich bleibt. Zudem wird dadurch letzt-
lich im Interesse des Anlagenbetreibers ermdglicht, dass die Fahrweise der direkt vermarkteten

Anlage an den jeweiligen Verbrauch des Unternehmens angepasst werden kann.

Nach Nummer 4 muss der Strom, der nach dem Marktentwicklungsmodell vermarktet wird, in ei-
nem Bilanz- oder Unterbilanzkreis bilanziert werden, in dem ausschliefslich Strom aus erneuerba-

ren Energien in einem mindestens 15-miniitigen Intervall bilanziert wird, der im
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Marktentwicklungsmodell vermarktet wird. Mithilfe getrennter Bilanz- oder Unterbilanzkreise
soll eine missbrduchliche Doppelvermarktung verhindern und zugleich eine statistische Evaluie-
rung der Nutzung dieses Direktvermarktungsinstrumentes erméglicht werden. Die Pflicht zur
Flihrung eines ,sortenreinen” Bilanzkreises dient zudem dazu, den Nachweis der Zeitgleichheit von

EE-Stromproduktion und -verbrauch sicherzustellen.

Nummer 4 Buchstabe b deckt wie § 20 Absatz 1 Nummer 4 Buchstabe b bisher auch Fdlle ab, in
denen eine ,nicht sortenreine” Strommenge in einem Umfang mitbilanziert wurde, die zu vernach-
Idssigen ist. In diesen Fdllen ist pauschal davon auszugehen, dass die Anforderungen von Nummer
4 eingehalten wurden. Dies diirfte bei Strommengen anzunehmen sein, die sich im Bereich tiblicher

Messungenauigkeiten bewegen oder als Ausgleichsenergie in den Bilanzkreis einfliefSen.

Hinsichtlich der Uberpriifung der ,sortenreinen” Bilanzierung und Zeitgleichheit von Verbrauch
und Erzeugung besteht insbesondere mit der Aufgabenzuweisung an die Bundesnetzagentur
(BNetzA) in § 27 Absatz 1 Nummer 5 Stromnetzzugangsverordnung (StromNZV) bereits ein Re-
gime zur Nachpriifbarkeit. Zusdtzlich soll mit § 85 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe e - neu - die

Kontrolle des Vermarktungsmodells sichergestellt werden.
Zu Absatz 2

Absatz 2 verweist auf die entsprechende Anwendung des § 20 Absatz 2, 3 und 4, der die Pflicht der
Fernsteuerbarkeit der Anlage (§ 20 Absatz 2) in Kompatibilitdt mit dem intelligenten Messsystem
(§ 20 Absatz 3) und dem Einspeisemanagement nach § 14 (§ 20 Absatz 4) sicherstellt.
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§ 21a EEG 2017 konnte zukinftig wie folgt um einen Absatz 2 erganzt werden:

§ 21a Sonstige Direktvermarktung § 21a Sonstige Direktvermarktung

Das Recht der Anlagenbetreiber, den in ihren (1) Das Recht der Anlagenbetreiber, den in ih-
Anlagen erzeugten Strom ohne Inanspruch- ren Anlagen erzeugten Strom ohne Inanspruch-
nahme der Zahlung nach § 19 Absatz 1 direkt nahme der Zahlung nach § 19 Absatz 1 direkt zu
zu vermarkten (sonstige Direktvermarktung), vermarkten (sonstige Direktvermarktung),
bleibt unberiihrt. bleibt unberiihrt.

(2) Die Vermarktung von Strom nach § 79b
ist eine Form der sonstigen Direktvermark-
tung.

Eine Gesetzesbegriindung konnte wie folgt lauten:

§ 21a EEG 2017 - neu -
§ 21a - neu - regelt unverdndert, dass die Vermarktung des Stromes in Fdllen, in denen ein Anla-
genbetreiber weder eine Marktprdmie noch eine Einspeisevergiitung in Anspruch nimmt, der sons-

tigen Direktvermarktung zuzuordnen ist.

Zu Absatz 1
Die Anderung ist rein redaktionell bedingt. Aus dem bisher nur aus einem Satz bestehenden § 21a

wird ohne weitere Anderung der neue Absatz 1 des § 21a - neu -.

Zu Absatz 2
Der neue eingefiigte Absatz 2 dient ausschliefSlich der Klarstellung, dass auch das in § 79b - neu -

geschaffene Marktentwicklungsmodell eine Form der sonstigen Direktvermarktung darstellt.
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§ 79 Absatz 1 und 3 EEG 2017 miisste zukiinftig wie folgt angepasst werden:

§ 79 Herkunftsnachweise
(1) Das Umweltbundesamt

1. stellt Anlagenbetreibern auf Antrag Her-
kunftsnachweise fiir Strom aus erneuerba-
ren Energien aus, fiir den keine Zahlung
nach § 19 oder § 50 in Anspruch genom-
men wird,

2. lbertragt auf Antrag Herkunftsnachweise
und

3. entwertet Herkunftsnachweise.

[..]

(3) Fiir Strom aus erneuerbaren Energien, der au-
3erhalb des Bundesgebiets erzeugt worden ist, er-
kennt das Umweltbundesamt auf Antrag nach Maf3-
gabe der Erneuerbare-Energien-Verordnung aus-
landische Herkunftsnachweise an. Ausldndische
Herkunftsnachweise kdnnen nur anerkannt wer-
den, wenn sie mindestens die Vorgaben des Arti-
kels 15 Absatz 6 und 9 der Richtlinie 2009/28/EG
erfiillen. In diesem Umfang obliegt dem Umwelt-
bundesamt auch der Verkehr mit den zustdndigen
Ministerien und Behdrden anderer Mitgliedstaaten
der Europaischen Union und von Drittstaaten sowie
mit Organen der Europdischen Union. Strom, fiir
den ein Herkunftsnachweis nach Satz 1 anerkannt
wordenist, giltals Strom, der nach § 21a auf'sonstige
Weise direkt vermarktet wird.

§ 79 Herkunftsnachweise
(1) Das Umweltbundesamt

1. stellt Anlagenbetreibern auf Antrag Her-
kunftsnachweise fiir Strom aus erneuerba-
ren Energien aus, fiir den keine Zahlung
nach § 19 oder § 50 in Anspruch genommen
wird und der nicht nach § 21a Absatz 2
vermarktet wird,

2. Ubertragt auf Antrag Herkunftsnachweise
und

3. entwertet Herkunftsnachweise.

[..]

(3) Fiir Strom aus erneuerbaren Energien, der au-
Berhalb des Bundesgebiets erzeugt worden ist, er-
kennt das Umweltbundesamt auf Antrag nach Maf3-
gabe der Erneuerbare-Energien-Verordnung aus-
landische Herkunftsnachweise an. Ausldandische
Herkunftsnachweise konnen nur anerkannt wer-
den, wenn sie mindestens die Vorgaben des Arti-
kels 15 Absatz 6 und 9 der Richtlinie 2009/28/EG
erfiillen. In diesem Umfang obliegt dem Umwelt-
bundesamt auch der Verkehr mit den zustindigen
Ministerien und Behorden anderer Mitgliedstaaten
der Europaischen Union und von Drittstaaten sowie
mit Organen der Europdischen Union. Strom, fiir
den ein Herkunftsnachweis nach Satz 1 anerkannt
worden ist, gilt als Strom, der nach § 21a Absatz 1
auf sonstige Weise direkt vermarktet wird.
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Eine Gesetzesbegriindung konnte wie folgt lauten:

Zu§ 79 EEG 2017 - neu -

Die Anderung des § 79 Absatz 1 Nummer 1 regelt, dass neben der Vermarktung iiber das Markt-
entwicklungsmodell nach § 79b EEG - neu - eine Ausstellung von Herkunftsnachweisen nicht mog-
lich ist. Hierdurch soll - vergleichbar mit § 80 Absatz 2 - ausgeschlossen werden, dass die positive
Umwelteigenschaft (,griine” Eigenschaft) des aus erneuerbaren Energien erzeugten Stromes dop-
pelt vermarktet wird. Wire dies méglich, konnten fiir die gleiche Strommenge, die nach § 21a Ab-
satz 2 - neu — unter Weitergabe der ,griinen” Eigenschaft vermarktet wird, Herkunftsnachweise

ausgestellt werden.

Die Anpassung in § 79 Absatz 3 ist rein redaktionell und durch die Einfiigung des Absatz 2 in
§ 21a - neu - begriindet.
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§ 85 Absatz 1 Nummer 3 EEG 2017 kénnte um einen Buchstaben e erganzt werden:

§ 85 Aufgaben der Bundesnetzagentur

(1)

Die Bundesnetzagentur hat vorbehaltlich

weiterer Aufgaben, die ihr durch Rechtsverord-
nung aufgrund dieses Gesetzes libertragen wer-
den, die Aufgaben,

1.

die Ausschreibungen nach den §§ 28 bis 39h
durchzufiihren,

sicherzustellen, dass die Transparenzpflich-
ten mit Blick auf Zahlungen an Anlagen erftllt
werden,

zu Uiberwachen, dass

a. die Netzbetreiber nur Anlagen nach § 14 re-
geln, zur deren Regelung sie berechtigt sind,

die Ubertragungsnetzbetreiber den nach
§ 19 Absatz 1 und § 57 vergiiteten Strom nach
§ 59 vermarkten, die Vorgaben der Erneuer-
bare-Energien-Verordnung einhalten, die EEG-
Umlage ordnungsgemafd ermitteln, festlegen,
veroffentlichen, erheben und vereinnahmen,
die Netzbetreiber die EEG-Umlage ordnungs-
gemaf3 erheben und weiterleiten und dass nur
die Zahlungen nach den §§ 19 bis 55a geleistet
werden und hierbei die Saldierung nach § 57
Absatz 4 berticksichtigt worden ist,

die Daten nach den §§ 70 bis 76 {ibermittelt und
nach § 77 veroffentlicht werden,

die Kennzeichnung des Stroms nach Maf3gabe
des § 78 erfolgt.

§8
(1)

we

5 Aufgaben der Bundesnetzagentur

Die Bundesnetzagentur hat vorbehaltlich
iterer Aufgaben, die ihr durch Rechtsverord-

nung aufgrund dieses Gesetzes libertragen wer-
den, die Aufgaben,

1.

die Ausschreibungen nach den §§ 28 bis 3%h
durchzufiuhren,

. sicherzustellen, dass die Transparenzpflich-

ten mit Blick auf Zahlungen an Anlagen erfillt
werden,

zu Uiberwachen, dass

a. die Netzbetreiber nur Anlagen nach § 14 re-
geln, zur deren Regelung sie berechtigt sind,

die Ubertragungsnetzbetreiber den nach
§ 19 Absatz 1 und § 57 vergiiteten Strom nach
§ 59 vermarkten, die Vorgaben der Erneuer-
bare-Energien-Verordnung einhalten, die EEG-
Umlage ordnungsgemafd ermitteln, festlegen,
veroffentlichen, erheben und vereinnahmen,
die Netzbetreiber die EEG-Umlage ordnungs-
gemdfd erheben und weiterleiten und dass nur
die Zahlungen nach den §§ 19 bis 55a geleistet
werden und hierbei die Saldierung nach § 57
Absatz 4 berticksichtigt worden ist,

die Daten nach den §§ 70 bis 76 tibermittelt und
nach § 77 veroffentlicht werden,

die Kennzeichnung des Stroms nach Maf3gabe
des § 78 erfolgt,

die Voraussetzungen fiir die Vermarktung
des Stroms nach Maf3gabe des § 79b einge-
halten werden.
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Eine Gesetzesbegriindung konnte wie folgt lauten:

§ 85 EEG 2017 - neu -
In § 85 Absatz 1 Nummer 1 wird durch den neuen Buchstaben e der Bundesnetzagentur die Auf-

gabe zugewiesen, die Vermarktung von Strom nach § 79b - neu - zu tiberwachen.
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Marktorientiertes System 1i. S. v. § 2 Absatz 2 und 4 EEG 2017: Die Schaffung einer
neuen Form der sonstigen Direktvermarktung unter Weitergabe der ,griinen“ Eigen-
schaft des EE-Stromes ist ein geeignetes Instrument zur weiteren Marktintegration von
EE-Strom (§ 2 Absatz 2 EEG 2017), da EE-Anlagen unabhdngig eines EEG-Zahlungsan-
spruches rentabel betrieben werden konnen. Der Verzicht auf den EEG-Zahlungsan-
spruch tragt zudem dazu bei, dass die Kosten der Energiewende gering gehalten werden,

vgl. § 2 Absatz 4 EEG 2017.

Nutzung der ,griinen“ Eigenschaft des EE-Stromes fiir Unternehmen: Das beste-
hende System des EEG erlaubt liber § 42 EnWG nur die Kennzeichnung des Stromes als
EE-Strom insbesondere auf der Stromrechnung (Informatorischer Charakter), aber keine
Weitergabe der ,griinen” Eigenschaft des EE-Stromes auf dem weiteren Verwertungspfad

(CO2-Bilanz oder Quotenverpflichtungen).8

Herkunfts- und Regionalnachweise nach §§ 79 f. EEG 2017 scheiden insoweit aus:
Herkunfts- bzw. Regionalnachweise erlauben keine Weitergabe der ,griinen Eigenschaft
des EE-Stromes. Deswegen entfalten sie in der Praxis keine Preissignale, die Investitionen

in erneuerbare Energien anreizen.

Liickenlose Lieferkette mittels sortenreiner BilanzKkreise: Durch eine Lieferbezie-
hung zwischen einem EE-Anlagenbetreiber und einem Unternehmer im Rahmen eines
ausgeglichenen ,sortenreinen” Bilanzkreises ist ein liickenloser Nachweis dariiber mog-
lich, dass der Unternehmer den von EE-Anlagenbetreiber erzeugten EE-Strom zeitgleich
verbraucht. Insoweit bedarf es keines eigenen Zertifikates oder Nachweises fiir die Wei-
tergabe und Verwertbarkeit der ,griinen“ Eigenschaft des verbrauchten Stromes, auch

wenn die Einhaltung des bilanziellen Ausgleichs tiberwacht werden muss.

8 Vgl. Art. 15 Abs. 2 UAbs. 4 EE-RL (2009/28/EG): ,Der Herkunftsnachweis ist fiir die Einhaltung des Artikels 3 durch
die Mitgliedstaaten nicht zu verwenden. Die Ubertragung von Herkunftsnachweisen, sei es gesondert oder zusammen
mit der physischen Ubertragung von Energie, haben keine Auswirkungen auf die Entscheidung von Mitgliedstaaten,
zur Erreichung der Ziele auf statistische Transfers, gemeinsame Projekte oder gemeinsame Férderregelungen zuriick-
zugreifen; ebenso wenig haben sie Auswirkungen auf die Berechnung des gemdfs Artikel 5 berechneten Bruttoendener-
gieverbrauchs von Energie aus erneuerbaren Quellen.” Es gilt zu beachten, dass die Regelung in § 79 EEG 2017 - die
auf § 55 EEG 2011 beruht - laut der Gesetzbegriindung zu § 55 Abs. 1 EEG 2011 (BT-Drs. 17/3629, S. 88) ,der 1:1-
Umsetzung der Richtlinie 2009/28/EG* dient.
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Systemdienlichkeit: Indem der Anlagenbetreiber zusammen mit dem Unternehmer als
Letztverbraucher im Rahmen eines Bilanzkreises die Zeitgleichheit von Stromerzeugung
und Verbrauch sicherstellt, kdnnten sie unmittelbar einen Beitrag zur Systemstabilitat

leisten.

Beitrag zur Erreichung der Klimaziele und zur Sektorenkopplung: Im Hinblick auf
die zeitliche Begrenzung des EEG-Zahlungsanspruches und der langfristig gewiinschten
vollstindigen Marktintegration von EE-Strom ist die Entwicklung von neuen Vermark-
tungsoptionen notwendig. Fiir die Erreichung der Klimaziele ist insbesondere die wirt-

schaftlich attraktive Nutzbarmachung von EE-Strom in anderen Sektoren notwendig.

Europarechtskonformitit: Die in diesem Abschnitt vorgeschlagenen gesetzlichen Ande-
rungen zur Vermarktung von EE-Strom entsprechen dem europaischen Recht und sind,
da keine Forderung von EE-Erzeugungsanlagen mit ihr einhergeht, mit den beihilferecht-

lichen Bestimmungen vereinbar.?

9 Vgl. dazu das Kurzgutachten unter Teil B.
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Im bestehenden EEG-Direktvermarktungssystem erfolgt bei der EE-Stromvermarktung eine
Entkopplung der ,griinen“ Eigenschaft des Stromes vom physischen Strom. Der in das Netz der
allgemeinen Versorgung eingespeiste Strom wird im Moment der Einspeisung ,grau*,1? unab-

hingig vom genutzten Bilanzkreis.

Im Rahmen EEG-geforderter Strommengen wird die ,griine“ Eigenschaft iiber die Ausweisung
des deutschlandweiten EEG-finanzierten Anteils in der Stromrechnung allen Stromverbrau-
chern - ohne eine weitere Verwertungsmaoglichkeit — mittelbar vermittelt. Im Rahmen der sons-
tigen Direktvermarktung kann tiber den Erwerb von Herkunftsnachweisen nach § 79 EEG 2017
der Anteil des in der Stromrechnung ausgewiesenen ,griinen“ Stromes erhéht bzw. ,umdekla-
riert“ werden.!! Dafiir verzichtet der Anlagenbetreiber fiir diese Strommengen auf eine Zahlung
nach dem EEG, eine der Grundvoraussetzung fiir die Ausstellung von Herkunftsnachweisen un-
ter Einhaltung des Doppelvermarktungsverbots nach § 80 EEG 2017. Aus dem Fehlen eines EEG-
Zahlungsanspruches resultiert, dass die sonstige Direktvermarktung nahezu keine Rolle in der
Vermarktung von EE-Strom spielt. Denn Verwendung von Herkunftsnachweisen entfaltet keine
Preissignale, die tariflich abgebildet werden kdnnen und Investitionen in erneuerbare Energien
anreizen. Entscheidend dirfte sein, dass Herkunftsnachweise keine Moglichkeit bieten, die
»grine” Eigenschaft des EE-Stromes in der Wertschopfungskette (Verwertungspfad) weiterzu-
reichen.!2 Nach der Gesetzesbegriindung dient der Herkunftsnachweis nur dazu, nachzuweisen,
»dass eine bestimmte Strommenge aus erneuerbaren Energien erzeugt wurde, nicht aber, dass
die physikalisch gelieferte Strommenge aus erneuerbaren Energien stammt.“13 Das Konzept der
Herkunftsnachweise beruht auf der EE-RL. Auf Grund ihres eindeutigen Reglungsgehaltes
kommt eine Weiterentwicklung bzw. Anderung der Funktionsweise der Herkunftsnachweise

nicht in Betracht.14

Auch Regionalnachweise erméglichen es den Lieferanten nur, die mit der Marktpramie gefor-
derte Strommengen neben der Ausweisung als Strom aus Erneuerbaren Energien, finanziert aus
der EEG-Umlage, zusatzlich auch als regional (ca. 50 km Umkreis) beim jeweiligen Letztverbrau-

cher erzeugten Strom zu kennzeichnen. So heifdt es in der Gesetzesbegriindung, dass ,das

10 EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra, EU:C:2001:160, Rn. 79: ,[Es liegt] in der Natur der Elektrizitdt, dass sich ihre
Herkunft und insbesondere die Energiequelle, aus der sie gewonnen wurde, nach der Einspeisung in ein Ubertragungs-
oder Verteilernetz kaum noch bestimmen ldsst.".

11 Gesetzentwurf zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 88.

12 Siehe oben Fn. 8.

13 Gesetzentwurf zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 88.

14 EE-RL (2009/28/EG), Erwédgungsgrund 52.
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Instrument [..] nur genutzt werden [kann], um fiir den Stromanteil des Letztverbrauchers, der aus
der EEG-Umlage finanziert ist, auszuweisen, inwieweit dieser Stromanteil in regionalem Zusam-
menhang zum Verbrauch erzeugt wurde. Mit einem Regionalnachweis kann also nicht Strom mit
einer griinen Eigenschaft’versehen werden, sondern es kann nur fiir EEG-Strom in der Stromkenn-
zeichnung eine zusdtzliche ,regionale Eigenschaft’ ausgewiesen werden. Die Griinfdrbung von
Graustrom ist mit Regionalnachweisen also nicht méglich.“1> Zwar setzen Regionalnachweise auf
tatsachlich erzeugte EE-Strommengen auf, sie erfiillen aber nur einen informatorischen Zweck
hinsichtlich der Regionalitidt und erlauben keine weitere Verwertung der ,griinen” Eigenschaft

des EE-Stromes.

Die Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft ist im derzeitigen Rechtsrahmen nur bei einer Ver-
marktung des Stromes liber Direktleitungen und damit den Aufbau paralleler Infrastruktur mog-
lich (z. B. Eigenstromversorgung, Speichergaserzeugung nach dem EEG, EEWarmeG-Quotenan-

rechnung,!é¢ Erzeugung ,griinen“ Wasserstoffs nach der 37. BImSchV17).

Allerdings gibt es erste regulatorische Ausnahmen, die es erlauben, Strom aus dem Netz der all-
gemeinen Versorgung als ,griin“ zu nutzen. Ankniipfungspunkt bildet dabei der system- und

netzdienliche Bezug des Stromes (siehe SINTEG-Verordnung!8 und 37. BImSchV19).

Zudem kennt das EEG 2017 mit dem Massenbilanzierungssystem fiir Gas (vgl. § 44b Ab-
satz 5 EEG 2017) schon ein System, dass bei einer Lieferung tiber allgemeine Netz die Weiter-
gabe der ,griinen” Eigenschaft des Gases erlaubt. So heifdt es in der Gesetzesbegriindung, ,dass
auch Gas, das aus einem Gasnetz entnommen wird, als [z. B.] Deponiegas gilt, soweit die Menge
des entnommenen Gases im Warmedaquivalent der Menge von an anderer Stelle im raumlichen
Geltungsbereich dieses Gesetzes in das Gasnetz eingespeistem Deponiegas entspricht. Auf diese
Weise soll im Sinne einer nachhaltigen und effizienten Energieversorgung insbesondere die Nut-

zung der bei der Stromerzeugung anfallenden Warme ermdoglicht werden. Da das Gasnetz als

15 Gesetzentwurf zum EEG 2016, BT-Drs. 18/8860, S. 244.

16 Vgl. Anlage ,Anforderungen an die Nutzung von Erneuerbaren Energien und Ersatzmafinahmen“ zum EEWarmeG.

17 Vgl. § 3 der 37. Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes - Verordnung zur Anrech-
nung von strombasierten Kraftstoffen und mitverarbeiteten biogenen Olen auf die Treibhausgasquote vom
15.05.2017 (BGBL I S. 1195 (Nr. 28)). Diese Verordnung tritt erst am 1. Januar 2018 in Kraft.

18 Verordnung zur Schaffung eines rechtlichen Rahmens zur Sammlung von Erfahrungen im Férderprogramm
»Schaufenster intelligente Energie - Digitale Agenda fiir die Energiewende - SINTEG-Verordnung vom 14.06.2017
(BGBL.1S.1653).

19 Zusatzliche Voraussetzung fiir die Anwendung der Werte geméafs der Anlage 1 zur Verordnung ist, sofern es sich
nicht um eine Altanlage handelt, dass der eingesetzte Strom nicht aus dem Netz der allgemeinen Versorgung ent-
nommen worden ist. Durch die Vorgabe der direkten Nutzung des Stromes soll die Netzdienlichkeit gewéhrleistet
werden.
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Speicher fungieren kann, ist es nicht erforderlich, dass die Entnahme des Gases gleichzeitig mit
der Einspeisung an anderem Ort erfolgt.“2° Eine Ubertragung des Massenbilanzierungssystems
von Gas auf die Lieferung von EE-Strom scheidet jedoch derzeit wegen des eindeutigen Rege-

lungsinhalts aus.

Dieser regulatorische Ankniipfungspunkt lasst sich womdoglich im Rahmen einer Weiterentwick-
lung des Rechtsrahmens auf die Stromvermarktung libertragen. Gemaf$ der Bilanzierung nach
§ 20 Absatz 1 Nummer 4 EEG 2017 kann Strom, der ausschliefilich aus erneuerbaren Energien
oder aus Grubengas erzeugt wurde,?! in einem Bilanz- oder Unterbilanzkreis unter Einbeziehung
von Letztverbrauchern bilanziert und vermarktet werden.22 Damit ist entlang der Lieferkette
gewdhrleistet, dass den Letztverbrauchern bilanziell nur EE-Strom erreicht. Eine solche (stan-
dige) bzw. in sehr kurzen Intervallen erfolgende Bilanzierung bietet auch die Moglichkeit, die
Gleichzeitigkeit von Erzeugung und Verbrauch eindeutig nachzuweisen. Gleichzeitig ware die
Bilanzierung auch systemdienlich, da ein jederzeit ausgeglichener Bilanzkreis sicherstellt, dass

die Erzeugung gleich dem Verbrauch des EE-Stromes ist.

Aus der Kombination der Systemdienlichkeit eines ausgeglichenen sortenreinen Bilanzkreises
zwischen Erzeuger und Letztverbraucher und dem Nachweis der Lieferung von EE-Strom ent-
lang der Lieferkette (dhnlich zur Massenbilanzierung), kann eine neue Form der sonstigen Di-
rektvermarktung geschaffen werden, ohne den Einsatz europaweit handelbarer Herkunftsnach-

weise und bei Weitergabe der ,griinen” Eigenschaft des nicht geférderten EE-Stromes.

Nach dem gegenwartigen Stand des Unionsrechts erscheint eine Weitergabe der , griinen” Eigen-
schaft des EE-Stromes im Rahmen des vorgeschlagenen Marktentwicklungsmodells, die vorge-
schlagene Anrechnung auf die EEG-Umlage hier ausgeklammert,23 unbedenklich.24 Aus unions-
rechtlicher Sichtist das Produkt ,griiner” Strom eine ,Ware“ im Sinne von Artikel 34 AEUV.25 Ein
Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit nach Artikel 34 AEUV liegt aller Voraussicht nach
nicht vor. Zwar ist die Bildung von Bilanzkreisen auf die Regelzonen der Ubertragungsnetzbe-

treiber beschrankt und damit eine Vermarktung und Lieferung von EE-Strom nach dem

20 Gesetzentwurf zum EEG 2009, BT-Drs. 17/6071, S. 73.

21 Eine ,Verunreinigung” durch Strom, dessen Einstellung in den Bilanzkreis nicht vom Anlagenbetreiber oder dem
Direktvermarktungsunternehmer zu verantworten ist, ist unbeachtlich - § 20 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 lit. b
EEG 2017.

22 So auch Assmann, Europdisierung der Energiewende, S. 104.

23 Dazu im Folgenden unten III. 2. ¢).

24 Vgl. dazu das Kurzgutachten unter Teil B.

25 EuGH, Rs. C-393/92, Almelo, EU:C1994:171, Rn. 28; Rs. C-158/94, Kommission/Italien, EU:C:1997:500, Rn. 17; Rs.
C 379/98, PreussenElektra, EU:C:2001:160; Rs. C-206/06, Essent Netwerk Noord, EU:C:2008:413, Rn. 43.
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Marktentwicklungsmodell de facto auf die deutschen Regelzonen begrenzt. Doch ist dies allein durch
die aktuellen netztechnischen Gegebenheiten bestimmt. Auch die neu angedachte Vermarktung und
Weitergabe der ,griinen” Eigenschaft des EE-Stromes erscheint europarechtlich unbedenklich. Nach
bestehender Rechtslage ist neben einer Vermarktung nach §21aEEG2017 (§21aAb-
satz 1 EEG 2017 - neu -) die Ausstellung von Herkunftsnachweisen mdglich. Diese stellen auch aus
europarechtlicher Sicht keine Fordermafdnahme dar. Denn nach Maf$gabe des Artikels 15 der Erneu-
erbare Energien Richtlinie (EE-RL)26 dienen sie ausschlieflich der Stromkennzeichnung.2? Soweit
die Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft auch eine Kennzeichnung des Stromes darstellt, bestehen
daher aller Voraussicht nach keine Bedenken aus Sicht des Europarechts. Dabei geht das vorgeschla-
gene Marktentwicklungsmodell jedoch tiber die blof3e Kennzeichnung der ,griinen” Eigenschaft hin-
aus. Hinsichtlich der vorgeschlagenen tatsachlichen Weitergabe der ,griinen” Eigenschaft als ver-
marktbarer Mehrwert sieht die EE-RL keine ausdriickliche Regelung vor. Dies mag daran liegen, dass
es aus europaischer Sicht als kaum durchfiihrbar gilt, die ,griine“ Eigenschaft an den Verbraucher
weiterzugeben.28 Insoweit ist davon auszugehen, dass die EE-RL einer Weitergabe der ,griinen” Ei-
genschaft des gelieferten Stromes nicht entgegensteht, soweit eine Doppelvermarktung verhindert
wird?® und , die Herkunft von aus erneuerbaren Energiequellen erzeugter Elektrizitit als solche im
Sinne dieser Richtlinie gemaf$ objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien ga-
rantiert werden kann“.3% Die Objektivitit des Marktentwicklungsmodells kann durch die nachvoll-
ziehbare und transparente Bilanzierung in einem Bilanzkreis unter Nutzung eines geeigneten Mess-
systems gewahrleistet werden. Die Nutzung von Bilanzkreisen begrenzt die Vermarktung raumlich
auf die Regelzonen, dies ist jedoch nur technisch bedingt und kniipft nicht an die Personen oder den
Ursprung des EE-Stromes an, weshalb jeder diskriminierungsfrei Strom iiber das vorgeschlagene
Modell anbieten kann. Auf Grundlage dieser Uberlegungen ist davon auszugehen, dass die Weiter-
gabe der ,grinen“ Eigenschaft nach dem Marktentwicklungsmodell auf Grundlage ,sortenreiner” Bi-
lanzkreisen diese Vorgaben erfiillt. Insoweit erscheinen auch der Nachweis und die Weitergabe der

»grinen” Eigenschaft des Stromes tiber einen Bilanzkreis europarechtlich unbedenklich.

26 EE-RL (2009/28/EG).

27 Vgl. auch die Definition in Artikel 2 lit. j) EE-RL (2009/28/EG), sowie Erwagungsgrund 52.

28 EuGH, Rs. C-573/12; Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037, Rn. 87 (m. w. N.), 90: ,,Zum anderen ist festzustellen, dass
die Herkunftsnachweise angesichts der Fungibilitdt des in den Ubertragungs- und Verteilernetzen vorhandenen Stroms
nicht zu belegen vermdgen, dass es sich bei einer bestimmten Menge des durch diese Netze gelieferten Stroms um genau
die aus den erneuerbaren Energiequellen, in Ansehung deren die Herkunftsnachweise ausgestellt wurden, stammende
Menge handelt, so dass die systematische Separation von Strom als griinem Strom in den Stadien der Verteilung und
des Verbrauchs weiterhin kaum durchfiihrbar ist.”

29 Vgl. EE-RL (2009/28/EG), Erwdgungsgrund 52.

30 Vgl. Artikel 15 Absatz 1 EE-RL (2009/28/EG).
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Die Beibehaltung der ,griinen” Eigenschaft des tiber das Netz der allgemeinen Versorgung geleiteten EE-
Stromes und die Weitergabe auf dem Verwertungspfad ist im bestehenden System des EEG 2017 nicht
vorgesehen. Diese Liicke kann insbesondere nicht durch die entsprechende Anwendung bestehender Re-
gelungen geschlossen werden. Um dies zu erméglichen, muss vielmehr ein neuer Paragraph geschaffen

werden.

Die systematische Einordnung erfolgt an der Stelle im EEG, wo auch die Herkunftsnachweise geregelt wer-
den und im Rahmen eines neuen § 79b EEG 2017 - neu -, da das Marktentwicklungsmodell thematisch
zur Kennzeichnung und Vermarktung des Stromes passt. Eine Regelung in § 21a EEG 2017 scheidet aus,
da diese Vorschrift allein Klarstellungszwecken dient und das vorgeschlagene Marktentwicklungsmodell

gerade keine EEG-Zahlung nach den §§ 19 ff. EEG 2017 vorsieht.

Der fiir das Marktentwicklungsmodell angedachte Weg iiber sortenreine Bilanzkreise fiigt sich in das be-
stehende regulatorische System der Strombilanzierung ein. Insoweit gibt es schon im Rahmen der Ver-
marktungsform der Marktpramien - vgl. § 20 Absatz 1 Nummer 4 EEG 2017 -, sortenreine” Bilanzkreise.
Es ist somit keine Gesetzesdnderung erforderlich, um die fiir das Marktentwicklungsmodell nétigen Bi-
lanzkreise zu schaffen. Hinsichtlich des vom Marktentwicklungsmodell geforderten Nachweises der Zeit-
gleichheit von Erzeugung und Verbrauch ist festzustellen, dass die bestehende Rechtslage diese Erfassung
grundsatzlich erlaubt. Bereits jetzt erfolgt eine 15-miniitige Regelung von Bilanzkreisen. Bildet man nun
im Rahmen des Marktentwicklungsmodells einen Bilanzkreis zwischen einem Unternehmer und EE-Er-
zeugungsanlagen, in den ausschlief3lich EE-Strom eingestellt wird, so hat der Bilanzkreisverantwortliche
dafiir Sorge zu tragen, dass dieser stets ausgeglichen ist. Dies erscheint vor dem Hintergrund der beste-
henden - und auch fiir das Marktentwicklungsmodell vorgeschriebenen - Fernsteuerbarkeit, Nutzung in-
telligenter Messsysteme und immer genaueren (Wetter-)Prognosen gerade in Bezug auf Stromerzeugung
aus Windenergieanlagen moglich. Die Kontrolle der Zeitgleichheit von Verbrauch und Erzeugung erfolgt
zum einen durch den Ubertragungsnetzbetreiber, da dieser letztlich iiber die Ausgeglichenheit von Bilanz-
kreisen wacht. Zudem wird davon ausgegangen, dass die BNetzA als Regulierungsbehorde nach dem
EnWG bereits tiber § 27 Absatz 1 Nummer 5 StromNZV Befugnisse hat, die Zeitgleichheit zu tiberpriifen.
Dennoch wird zur Erhohung der Rechtssicherheit die eindeutige Zuweisung der Aufgabe der Uberwa-

chung des Vermarktungsmodells zur BNetzA vorgeschlagen.3!

31Vgl. III. 1. a) (4) und d) (4).
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Die Schaffung des regulatorischen Rahmens, der die Verwertung der ,griinen“ Eigenschaft er-
moglicht, sollte sich in die bestehenden Verdufierungsmodelle einfiigen. Da das Gesetz die be-
stehenden Vermarktungsformen in den §§ 20 ff. EEG 2017 regelt und es sich bei dem vorge-
schlagenen Marktentwicklungsmodell um eine Form der sonstigen Direktvermarktung handelt,
sollte es in § 21a EEG 2017 aufgenommen werden. Eine vollstindige Regelung des Marktent-
wicklungsmodells an dieser Stelle erscheint jedoch nicht systemgerecht, da kein EEG-Zahlungs-
anspruch begriindet wird, sondern es sich gerade um eine davon unabhingige VeraufRerungs-

form handelt.

Die Schaffung des § 79b EEG 2017 - neu - und des § 21b Absatz 2 EEG 2017 - neu - sollte mit
einer neuen Regelung in § 79 EEG 2017 verbunden werden, die besagt, dass die EE-Stromver-
marktung im Marktentwicklungsmodell es nicht erlaubt, sich zusatzlich Herkunftsnachweise
ausstellen zu lassen. Andernfalls ware von einem Verstofs gegen das Doppelvermarktungsverbot
nach § 80 EEG 2017 auszugehen. Denn neben der Vermarktung nach § 21a Absatz 2 EEG 2017 -
neu - bei der nach § 79b Absatz 1 EEG 2017 - neu - die ,griine“ Eigenschaft mit der entspre-
chenden Strommenge weitergegeben und somit ,verwertet” wird, kdnnte andernfalls durch den
Verkauf von Herkunftsnachweisen die darin zum Ausdruck gebrachte ,griine“ Eigenschaft zur
Kennzeichnung einer anderen Strommenge ein weiteres Mal genutzt werden. Die Gefahr einer

Doppelvermarktung i. S. d. § 80 Absatz 2 EEG 2017 wird auf diese Weise ausgeschlossen.32

Die Schaffung des § 79b EEG 2017 - neu - macht eine klare Aufgabenzuweisung zur Uberwa-
chung des Vermarktungsmodells notwendig. Dabei wird davon ausgegangen, dass eine Kon-
trolle insbesondere des Messkonzepts durch die BNetzA erfolgen kann und im bestehenden ge-
setzlichen Rahmen bereits die Uberpriifung der Messung hinsichtlich der Gleichzeitigkeit von

Erzeugung und Verbrauch durch Wirtschaftspriifer am Ende eines jeden Jahres maoglich ist.

32 Vgl. Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Auflage, 2013, § 56, Rn. 19.
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§ 21b EEG 2017 - neu - kdnnte zukiinftig wie folgt gedndert werden:

§ 21b EEG 2017 Zuordnung zu einer Veraufie-
rungsform, Wechsel

(1) Anlagenbetreiber miissen jede Anlage einer
der folgenden Veraufierungsformen zuordnen:

1. der Marktpramie nach § 20,

2. der Einspeisevergiitung nach § 21 Absatz 1
und 2, auch in der Form der Ausfallvergii-
tung,

3. dem Mieterstromzuschlag nach § 21 Absatz
3 oder

4. der sonstigen Direktvermarktung nach
§21a.

Sie diirfen mit jeder Anlage nur zum ersten Ka-
lendertag eines Monats zwischen den Verauf3e-
rungsformen wechseln. Ordnet der Anlagenbe-
treiber die Anlage dem Mieterstromzuschlag
nach § 21 Absatz 3 zu, ist zugleich die Verduf3e-
rungsform fiir den Strom zu wahlen, der aus die-
ser Anlage in das Netz eingespeist wird.

§ 21b EEG 2017 Zuordnung zu einer Veradufde-
rungsform, Wechsel

(1) Anlagenbetreiber miissen jede Anlage einer
der folgenden Veraufierungsformen zuordnen:

1. der Marktpramie nach § 20,

2. der Einspeisevergiitung nach § 21 Absatz 1
und 2, auch in der Form der Ausfallvergii-
tung,

3. dem Mieterstromzuschlag nach § 21 Absatz
3 oder

4. der sonstigen Direktvermarktung nach
§ 21a Absatz 1 oder

5. dem Marktentwicklungsmodell nach

§ 21a Absatz 2.

Sie diirfen mit jeder Anlage nur zum ersten Ka-
lendertag eines Monats zwischen den Veraufde-
rungsformen wechseln. Dies gilt nicht fiir den
Wechsel in die Veraufderungsform nach Satz
1 Nummer 5, oder den Wechsel aus Veriufie-
rungsform nach Satz 1 Nummer 5 in die Ver-
auflerungsformen nach Satz 1 Nummer 1
und 4. Ordnet der Anlagenbetreiber die Anlage
dem Mieterstromzuschlagnach § 21 Absatz 3 zu,
ist zugleich die Verdufierungsform fiir den
Strom zu wahlen, der aus dieser Anlage in das
Netz eingespeist wird.

[.]
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Eine Gesetzesbegriindung konnte wie folgt lauten:

Zu § 21b Absatz 1 EEG 2017 - neu -

Die Anderungen des Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 und 5 ergeben sich aus der Schaffung der neuen sons-
tigen Direktvermarktungsform des Marktentwicklungsmodells. Die Einfiigung des Satzes 2 - neu - soll
die flexible Wechselmdglichkeit in und aus der Vermarktungsform des Marktentwicklungsmodells er-
mdglichen. Diese Flexibilisierung erhdlt die Sicherheit eines Wechsels in eine Vermarktung mit EEG-
Zahlungsanspruch und fordert die Attraktivitdt des Marktentwicklungsmodells. Dafiir wird ein jeder-
zeitiger Wechsel in die Vermarktung nach dem Marktentwicklungsmodell und von diesem zurtick in
die Vermarktung mit Marktprdmie oder der sonstigen Direktvermarktung nach § 21a Absatz 1 - neu -

ermaglicht.

Eine starre Wechselfrist erscheint anders als fiir die bisherigen Vermarktungsformen nicht notwendig,
denn ein in der Vergangenheit befiirchtetes Rosinenpicken - wirtschaftlich betrachtet bestand friiher
ein Anreiz zeitweise aus der Férderung auszusteigen, wenn der Strompreis an der Bérse tiber der ga-
rantierten Einspeisevergiitung lag - ist wegen der intendierten direkten und langfristigen Lieferbezie-
hungen und damit auch der Verpflichtung, den vereinbarten Strom aus erneuerbaren Energien aus
den benannten EE-Anlagen zu liefern, nicht méglich. Zudem fehlt der Anreiz, da der flexible Wechsel
nur in die Vermarktungsform der geforderten Direktvermarktung zugelassen wird. Deren Forderhéhe
(Marktprdmie) bemisst sich auch auf Basis des monatlichen durchschnittlichen Bérsenstrompreises.
Dieser Wert diirfte dem Vermarkter zum Zeitpunkt des Wechsels der Vermarktungsform regelmdfsig
nicht bekannt sein, so dass eine Optimierung an den Bérsenstrompreisen schwer mdéglich ist. Daher
diirfte der Wechsel die Ausnahme bleiben und die Wechselméglichkeit nur zur wirtschaftlichen Absi-
cherung des Marktentwicklungsmodells in einer Ubergangsphase dienen. Fiir EE-Anlagen ohne EEG-
Zahlungsanspruch (Ablauf des 20-jdhrigen Férderzeitraums oder keine Teilnahme an Ausschreibun-

gen), ist die Wechselvorschrift ohnehin nicht relevant.

Es wird zudem davon ausgegangen, dass die Abrechnung etwaiger EEG-Férderanspriiche, die zeit-
weise aufgrund eines Wechsels entstehen konnen, im Rahmen des bestehenden Systems und damit an-
hand der jeweiligen Monatsmarktwerte ermittelt werden kénnen. Zudem wird die Planbarkeit des
Netzbetreibers durch die Beschrdnkung des flexiblen Wechsels aus dem Marktentwicklungsmodell in
die VerdufSerungsformen nach Nummer 1 und 4 beriicksichtigt. Bei diesen Vermarktungsformen wird
der Strom ebenfalls iiber den Bilanzkreis eines Dritten vermarktet. Der wechselwillige Vermarkter
muss also andere Vermarkter finden, die seine Flexibilitit mittragen. Ein flexibler Wechsel in die Ein-

speiseverglitung ist ausgeschlossen und damit die Bilanzierung des Netzbetreibers nicht betroffen.
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§ 21¢c EEG 2017 konnte zukiinftig wie folgt gedndert werden:

§ 21c Verfahren fiir den Wechsel

(1) Anlagenbetreiber miissen dem Netzbetrei-
ber vor Beginn des jeweils vorangehenden Ka-
lendermonats mitteilen, wenn sie erstmals
Strom in einer Veraufderungsform nach § 21b
Absatz 1 Satz 1 verdufdern oder wenn sie zwi-
schen den Verdufserungsformen wechseln. Im
Fall der Ausfallvergiitung reicht es aus, wenn
der Wechsel in die Einspeisevergiitung oder
aus dieser heraus dem Netzbetreiber abwei-
chend von Satz 1 bis zum filinftletzten Werktag
des Vormonats mitgeteilt wird.

§ 21c Verfahren fiir den Wechsel

(1) Anlagenbetreiber miissen dem Netzbetrei-
ber vor Beginn des jeweils vorangehenden Ka-
lendermonats mitteilen, wenn sie erstmals
Strom in einer Verdufderungsform nach § 21b
Absatz 1 Satz 1 verdufiern oder wenn sie zwi-
schen den Verduf3erungsformen wechseln. Ab-
weichend von Satz 1 gilt fiir Strom der erst-
mals nach § 21b Absatz 1 Satz 1 Nummer 5
veriauflert werden soll, oder fiir den Wech-
sel in diese Veriduflerungsform, oder fiir
den Wechsel von dieser Verauf3erungsform
in eine Veraufderungsform nach § 21b Ab-
satz 1 Satz 1 Nummer 1 und 4, dass der An-
lagenbetreiber dem Netzbetreiber den
Wechsel bis eine Stunde vor dem Wechsel
mitteilen kann. Im Fall der Ausfallvergiitung
reicht es aus, wenn der Wechsel in die Einspei-
severgiitung oder aus dieser heraus dem Netz-
betreiber abweichend von Satz1 bis zum
flinftletzten Werktag des Vormonats mitgeteilt
wird.

[..]
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Eine Gesetzesbegriindung konnte wie folgt lauten:

Zu § 21c Verfahren fiir den Wechsel
Zu Absatz 1

Zwischen Satz 1 und 2 des bisherigen Absatzes 1 von § 21c EEG 2017 wird ein Satz 2 - neu - ein-
gefiigt, der abweichend von Absatz 1 Satz 1 die Anmeldefrist fiir den Wechsel in oder aus der neuen
Vermarktungsform des Marktentwicklungsmodells auf eine Stunde vor dem beabsichtigten Wech-
sel verkiirzt. Dies gilt jedoch nicht fiir den Wechsel aus dem Marktentwicklungsmodell in die Ein-
speisevergiitung. So soll verhindert werden, dass der (Ubertragungs-)Netzbetreiber nicht hinrei-
chend auf das damit verbundene Vermarktungsrisiko reagieren kann. Auch ein Rosinenpicken ist
wegen der direkten und langfristigen Lieferbeziehungen kaum méglich. Eine starre Wechselfrist
erscheint anders als fiir die bisherigen Vermarktungsformen somit nicht notwendig. Die Frist von
einer Stunde lehnt sich an den Handel am Intraday-Markt der Strombérse an. Derzeit konnen dort
Positionen bis zu 30 Minuten vor Filligkeit gehandelt werden. Eine Ankiindigung eines Vermark-
tungsformwechsels bis zu einer Stunde vor dem Wechsel sollte damit genug Zeit bieten, reagieren

zu kénnen, ohne dass wesentliche bilanzielle Ungleichgewichte zu befiirchten sind.
Zu Absatz 2 bis 4

Die Absdtze 2 bis 4 sind gegeniiber EEG 2017 unverdndert.
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Echtzeit-Energiewirtschaft: Aus technischer Sicht ist schon heute eine minuten- bzw.
sekunden-genaue Bilanzierung von Stromerzeugung und -verbrauch maglich. Sie bildet
die Grundlage fiir eine weitere Optimierung der Energieversorgung durch eine breite Di-
gitalisierung der Energiewirtschaft. Erste Schritte hin zu einer Echtzeit-Energiewirtschaft
sind u. a. mit dem Gesetz zur Digitalisierung der Energiewende, den verkiirzten Gebots-
zeiten im Rahmen des Regelenergiemarktes (ab Juli 2018) und dem schnelleren Handel

an der Stromborse gemacht.

Flexibilitit bietet Sicherheit: Indem man dem Betreiber von EE-Erzeugungsanlagen ei-
nen flexiblen Wechsel zwischen Vermarktungsmodellen ermoéglicht, schafft man die
Grundlage fiir die Entwicklung und Erprobung von Vermarktungsmodellen hin zu einer
vollstindigen Marktintegration von EE-Strom, ohne dass die Refinanzierung der EE-

Stromproduktion gefahrdet wird.

Ubergangslésung: Ein flexibler Wechsel zwischen den Vermarktungsoptionen stellt
letztlich nur eine Ubergangslésung dar. Sie entfaltet keine Wirkung in Fillen, in denen
entweder das Ende der Forderdauer einer Anlage erreicht ist oder auf eine EEG-Forde-
rung ganz verzichtet wird. Denn ohne einen EEG-Zahlungsanspruch ist auch kein Wechsel
zwischen den Verdufderungsformen nach den §§ 20, 21 EEG 2017 und der sonstigen Di-
rektvermarktung (§ 21a EEG 2017) mehr noétig. Diese Falle konnten in Zukunft den

Hauptanwendungsbereich fiir das Vermarktungsmodell bilden.
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Nach derzeitiger Rechtslage ist es dem Anlagenbetreiber zwar méglich zwischen den verschie-
denen Verauflerungsformen - Einspeiseverglitung,33 geforderte Direktvermarktung (Marktpra-
mienmodell) und sonstiger Direktvermarktung - zu wahlen. Der Anlagenbetreiber muss sich je-
doch stets flir einen Monat festlegen. Ein flexibles bzw. spontanes Wechseln zwischen den Ver-
dufierungsformen ist nicht gestattet. Auf der einen Seite will der Gesetzgeber so eine gerechte
Verteilung von Chancen und Risiken der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien sicherstel-
len.3* AuRRerdem soll die starre Frist es den Ubertragungsnetzbetreibern erméglichen, schneller
und praziser zu erkennen, welche Vermarktungswege von den Anlagenbetreibern gewahlt wer-

den.3s

Der Gedanke des Gesetzgebers hinter dem ersten Argument war, dass ohne eine hinreichend
lange Wechselfrist die Gefahr bestand, dass die Fordereffizienz des EEG abnimmt. Denn wirt-
schaftlich gesehen bestand nur ein Anreiz zeitweise aus der Einspeisevergilitung auszusteigen,
wenn der Strompreis an der Borse iber der garantierten Einspeisevergiitung lag, sprichwortlich
auch als ,Rosinenpicken” bezeichnet. Die Annahme war, dass dies letztlich dazu fithren wiirde,
dass die Chancen privatisiert, die Risiken aber sozialisiert werden. Denn dieser zeitweise Aus-
stieg wiirde zu einer h6heren EEG-Umlage und letztlich einem héheren Strompreis fiir den Letzt-
verbraucher flihren, ohne dass sich fiir die Volkswirtschaft ein Mehrwert ergibe. Denn die ne-
gative Differenz aus EEG-Vergiitung und dem Strompreis in diesen Hochpreiszeiten konnte dann
nicht mehr differenzkostensenkend wirken.36 Dabei war es dem Gesetzgeber bewusst, dass , die

rigiden Regelungen dieser Paragraphen eine Eigenvermarktung eher unattraktiv machen.“3?

Zudem wollte der Gesetzgeber durch die beschrankte Wechselmdoglichkeit den Netzbetreibern
Planungssicherheit im Bereich des Lastenmanagements verschaffen.3® Denn der Netzbetreiber
istim Rahmen der Einspeisevergiitung nicht nur verpflichtet, den produzierten EE-Strom in sein
Netz aufzunehmen, sondern diesen auch zu vermarkten. Insoweit dient die Planungssicherheit
dem Ubertragungsnetzbetreiber hinsichtlich der Strommengen, die von ihm nach

§§ 11,56 EEG 2017 abzunehmen sind und prognostiziert werden, Dispositionen iiber den

33 Fiir Neuanlagen die nach dem 01.08.2014 erstmals an das Netz gehen, besteht die Wahl der Einspeisevergilitung
nicht mehr, sofern sie eine installierte Leistung von tiber 100 kW haben (§ 21 Absatz 1 Nummer 1 EEG 2017).

34 Gesetzentwurf zum EEG 2009, BT-Drs. 16/8148, S. 49; als Reaktion auf den EEG-Erfahrungsbericht 2007, BT-Drs.
16/7719,S.96 f.

35 Gesetzentwurf zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 79.

36 Vgl. EEG-Erfahrungsbericht 2007, BT-Drs. 16/7719, S. 96 f.

37 Gesetzentwurf zum EEG 2009, BT-Drs. 16/8148, S. 49.

38 Gesetzentwurf zum EEG 2009, BT-Drs. 16/8148, S. 49.
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Verkauf an der Stromborse zu treffen.39 Der Gesetzgeber hat diese Absicht mit dem EEG 2012
noch bekraftigt, wonach die Wechselfristen es den Netzbetreibern ermdglichen sollen, schnell
und prazise zu erkennen, welche Vermarktungswege von den Anlagenbetreiberinnen und Anla-
genbetreibern gewahlt werden.4° Diese Bedenken gelten jedoch nicht fiir die sonstige Direktver-
marktung und den Wechsel in die geférderte Direktvermarktung. Denn fiir die direkt vermark-
teten Strommengen muss der Netzbetreiber keine Bilanzkreisverantwortung tibernehmen. Zu-
dem diirfte die fiir diese Vermarktung zunehmend erforderliche Digitalisierung auch dem Netz-
betreiber eine schnelle und prazise Zuordnung der Strommengen zur jeweiligen Vermarktungs-

form ermoglichen.

Beachtet man, dass mit dem vorgeschlagenen Marktentwicklungsmodell der Abschluss langfris-
tiger Lieferbeziehungen von EE-Anlagenbetreibern bzw. Direktvermarkter mit Unternehmen
bezweckt werden sollen, besteht nicht die Gefahr des sogenannten Rosinenpickens, wenn man
es dem EE-Anlagenbetreiber ermdglicht kurzfristig, gegebenenfalls auch nur teilweise, in die
EEG-geforderte Direktvermarktung zuriick zu wechseln. Denn einen solchen Wechsel wird er im
Regelfall nur dann vornehmen, wenn er unerwartet viel Strom produziert - insoweit will er nur
seine Reststrommengen vermarkten. Oder aber, wenn sein Vertragspartner z. B. wegen Wartun-
gen oder Produktionsumstellungen nicht in der Lage ist, die vertraglich vereinbarte Strom-
menge abzunehmen. Der EE-Anlagenbetreiber diirfte zudem ein unmittelbares Interesse daran
haben, alsbald wieder in die Vermarktung nach dem Marktentwicklungsmodell wechseln zu
konnen, um so seinen vertraglichen Verpflichtungen, die vereinbarten EE-Strommengen aus den
benannten EE-Anlangen zu liefern, nachzukommen. Ein Wechsel aus dem Marktentwicklungs-

modell wiirde somit weniger den Regelfall, als vielmehr die Ausnahme bilden.

Zudem erfolgt mit dem Wechsel in das Marktentwicklungsmodell kein Wechsel in eine Vermark-
tung des Stromes an der Stromborse. Ein Wechsel aus dem EEG-Zahlungsanspruch in das Mark-
tentwicklungsmodell zum ,Rosinenpicken” wird nach diesem Verstdndnis nicht angereizt. Denn
die Férderung mit der Marktpramie erfolgt auf Basis des monatlichen durchschnittlichen Bor-

senstrompreises, der dem Vermarkter zum Zeitpunkt des Wechsels der Vermarktungsform

39 Vgl. Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Auflage, 2011, § 17, Rn. 2.
40 Gesetzentwurf zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S. 79.
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regelmaflig nicht bekannt sein diirfte, so dass eine Optimierung an den Bérsenwerten schwer

moglich ist.

Dies zeigt, dass hinsichtlich des Marktentwicklungsmodells keine Notwendigkeit von starren
Wechselfristen besteht. Vielmehr bedarf es des flexiblen Wechsels, um dadurch tibergangsweise
die Risiken des EE-Anlagenbetreibers bzw. des Direktvermarkters abzufedern und eine weitere

Marktintegration von EE-Strom anzureizen.

Bedenkt man schliefilich, dass die Lieferung des Stromes auf Grundlage des Marktentwicklungs-
modells iiber das Netz der allgemeinen Versorgung erfolgt, fithrt ein Wechsel aus oder in diese
Vermarktungsform zu keiner Verdnderung des (prognostiziert) eingespeisten Stromes in das
Netz. Insoweit beeinflusst ein etwaiger Wechsel die Planung des Ubertragungsnetzbetreibers
nur bei der Erfassung etwaiger EEG-Zahlungsanspriiche, was wegen der zunehmenden Digitali-
sierung der zugrundeliegenden Prozesse keinen erheblichen Mehraufwand mit sich bringen
diirfte. Dariiber hinaus wird die mit den starren Wechselfristen nach § 21b Ab-
satz 1 Satz 2 EEG 2017 geschiitzte Planungssicherheit von Ubertragungsnetzbetreibern ausrei-
chend beriicksichtigt, indem ein flexibler Wechsel aus dem Marktentwicklungsmodell in die
feste Einspeisevergiitung nicht erlaubt wird. Andernfalls hitte der Ubertragungsnetzbetreiber
sehr kurzfristig das Risiko zu tragen, den eingespeisten Strom an der Stromboérse vermarkten
und seinen Bilanzkreis auszugleichen zu miissen. Insoweit ist es ausreichend, dass der EE-Anla-
genbetreiber flexibel in die Verdufierungsform der tiber die Marktpramie geférderten Direkt-
vermarktung wechseln kann und so die Risiken eines niedrigen Strompreises angemessen zwi-

schen Ubertragungsnetzbetreiber und EE-Anlagenbetreiber verteilt werden.

Letztlich ist nicht erkennbar, dass eine flexible Wechselmdoglichkeit in und aus dem Marktent-
wicklungsmodell zu erhdhten Systemkosten fiihrt. Eine Regulierung des Stromnetzes erfolgt be-
reits jetzt 15-minlitig, weswegen auch ein kurzfristiger Wechsel leicht beriicksichtigt werden
kann. Auch hinsichtlich der Berechnung des EEG-Zahlungsanspruches besteht kein Mehrauf-
wand. Denn bereits jetzt erfolgt eine 15-minutengenaue Erfassung der Strommengen, fiir die ein
EEG-Zahlungsanspruch besteht. Im Ubrigen veriandert die Wechselmoglichkeit das bestehende
System der EEG-Zahlungsanspruche nicht.
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Da die Bewirtschaftung des Stromnetzes bereits auf Grundlage eines 15-Minuten-Takts erfolgt,
erscheint - insbesondere im Hinblick auf die Datenerfassung hinsichtlich der den Vermark-
tungsform wechselnd zugeordneten Strommengen - eine Mitteilungsfrist von einer Stunde aus-
reichend, damit der (Ubertragungs-)Netzbetreiber auf den Wechsel reagieren kann. Dies gilt ins-
besondere deswegen, da sich mit einem Wechsel in oder aus dem Marktentwicklungsmodell an
den in das Netz (prognostiziert) eingespeisten Strommengen nichts dndert. Etwaige Risiken des
Ubertragungsnetzbetreibers hinsichtlich der Vermarktung des im Rahmen der Einspeisevergii-
tung eingespeisten EE-Stromes wird dadurch ausreichend Rechnung getragen, dass der flexible
Wechsel aus dem Marktentwicklungsmodell in die Einspeisevergiitung nicht erlaubt wird. Der
flexible Wechsel aus der Einspeisevergiitung in das Marktentwicklungsmodell wiederum diirfte
die Ausnahme bilden. Dieser Wechsel kénnte zu Lieferschwierigkeiten des Ubertragungsnetz-
betreibers fiithren. Da der Stromhandel an der Strombérse im Intraday-Markt aber bereits heute
bis zu 30 Minuten vor Filligkeit erfolgt, ist zu erwarten, dass der Ubertragungsnetzbetreiber bei
der mindestens stiindlichen Wechselfrist genug Reaktionszeit hatte, um seine Bilanzkreise aus-

geglichen zu halten.
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Nach § 61k EEG 2017 konnte zukiinftig um einen § 611 EEG 2017 - neu - eingefiigt werden:

- § 611 EEG 2017 Anrechnung ersparter EEG-Zahlungen auf die Pflicht zur Zah-
lung der EEG-Umlage

(1) Auf den Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage sind ersparte Zahlungen
nach § 19 Absatz 1, die aufgrund der Vermarktung nach § 79b fiir diese Strom-
mengen nicht angefallen sind, monatlich anzurechnen. Die Anrechnung erfolgt
hoéchstens bis zu einer EEG-Umlage auf null.

(2) Die Anrechnung auf den Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage erfolgt nur,
wenn derjenige, der die EEG-Umlage fiir den nach § 79b gelieferten Strom zah-
len muss,

1. sicherstellt, dass die Voraussetzungen des Absatzes 1 jederzeit durch ge-
eichte Messeinrichtungen und eine nachvollziehbare, die monatliche An-
rechnung beriicksichtigende Abrechnung eingehalten werden; hierzu ist
insbesondere erforderlich, dass simtliche Strommengen durch geeichte
Messeinrichtungen und erforderlichenfalls intelligente Messsysteme
im Sinn des § 2 Nummer 7 des Messstellenbetriebsgesetzes gesondert er-
fasst mitgeteilt werden; insbesondere sind Strommengen, fiir die unter-
schiedlich hohe Zahlungsanspriiche nach § 19 Absatz 1 aufgrund der Ver-
marktung nach § 79b nicht angefallen sind, gesondert zu erfassen,

2. seine Mitteilungspflichten nach § 74 Absatz 2 erfiillt hat.

Der Nachweis der Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 1, insbesondere der
Zahlungen nach § 19 Absatz 1, die aufgrund der Vermarktung nach § 79b fiir
diese Strommenge nicht angefallen sind, ist gegeniiber dem Netzbetreiber ka-
lenderjahrlich durch denjenigen zu erbringen, der zur Zahlung der EEG-Umlage
fiir den nach § 79b gelieferten Strom verpflichtet ist.

(3) Der Anrechnungsbetrag nach Absatz 1 reduziert sich fiir das jeweilige Ka-
lenderjahr um 50 Prozentpunkte, wenn das Elektrizitatsversorgungsunterneh-
men seine Mitteilungspflichten nach § 74 Absatz 1 nicht spatestens bis zum 31.
Mai des Jahres erfiillt, das auf das Kalenderjahr folgt, in dem diese Mitteilungs-
pflichten zu erfiillen gewesen waren.
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Dies fiihrt zu folgender moglichen Gesetzesbegriindung: Zu § 611 EEG 2017 - neu -

Der § 611 EEG 2017 - neu - fiihrt eine neue Ausgleichregelung in das EEG ein. Dabei handelt es sich
im Gegensatz zu den iibrigen im EEG geregelten Privilegierungen um eine fiir das EEG-Konto neut-
rale Regelung, die einen Anreiz fiir bestehende EE-Anlagen hin zu einer direkten Vermarktung von

Strom aus erneuerbaren Energien nach § 79b EEG 2017 - neu - setzen soll.

Im Regelfall wird der Elektrizitdtsversorger auch bei der Lieferung nach § 79b EEG 2017 - neu - die
EEG-Umlage zahlen miissen, die er letztlich auf den Letztverbraucher umlegen wird. Die Beteiligung
an der Finanzierung der Férderkosten ist deshalb gerechtfertigt, da letztlich alle EE-Anlagen von
der Lernkurve profitieren, die die fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien einge-

setzten Technologien dank der Férderung durch das EEG in den letzten Jahren durchlaufen haben.
Zu Absatz 1

Absatz 1 ermdglicht es dem Anlagenbetreiber bzw. Direktvermarkter, der aufgrund des Vermark-
tungsmodells gleichzeitig in der Rolle eines Elektrizitdtsversorgungsunternehmers den Strom an
Letztverbraucher liefert, die Summe der im vorangegangen Monat nicht in Anspruch genommenen
Zahlungsanspriiche nach § 19 Absatz 1 fiir den nach § 79b - neu - gelieferten Strom auf den An-
spruch nach § 60 Absatz 1 anzurechnen. Die Anrechnung in der Hohe, in der auf einen EEG-Zah-
lungsanspruch verzichtet wurde, erhéht die Finanzierungslast bei den iibrigen Verbrauchern nicht
(EEG-Konto-Neutralitdt). Satz 2 stellt deswegen klar, dass die Anrechnung nach Satz 1 héchstens
dazu fiihren kann, dass die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage fiir den nach § 79b — neu - geliefer-
ten Strom sich auf null reduziert. Ohne diese Begrenzung kénnte die Anrechnungsmdéglichkeit in
Satz 1 dergestalt genutzt werden, dass die durch die Vermarktung nach § 79b - neu - ersparten
EEG-Zahlungsanspriiche fiir den Anlagenbetreiber oder Drittvermarkter eine negative EEG-Umlage

ergeben.
Zu Absatz 2

Mit Absatz 2 wird eine dem § 61k Absatz 1b entsprechende Regelung fiir die Anrechnung nach § 611
geschaffen. Dabei regelt Absatz 2 die Voraussetzungen, die erfiillt werden miissen, um die ersparten
EEG-Zahlungen auf den Anspruch auf die EEG-Umlage anrechnen zu konnen. Nummer 1 soll sicher-
stellen, dass die Strommengen, die nach § 79b - neu - vermarktet werden, fiir die Anrechnung genau

festgestellt werden kénnen. Sie sind daher getrennt von anderen Strommengen zu erfassen. Die
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Erfassung muss durch geeichte Messeinrichtungen erfolgen. Nummer 2 regelt die Nachvollziehbar-
keit der Anrechnung. Die ersparten EEG-Zahlungen sind dem Ubertragungsnetzbetreiber gegen-

liber nachzuweisen.

Absatz 2 Satz 2 bestimmt, dass der fiir die Anwendung des Absatzes 1 erforderliche Nachweis der
ersparten Zahlungen der EEG-Umlage fiir Strom, der nach § 79b - neu - Strom geliefert wurde, ka-
lenderjdhrlich durch den Stromlieferanten zu erbringen ist. Denn dieser tritt bei der Vermarktung
nach 79b - neu - stets als Elektrizitdtsversorgungsunternehmen auf und ist deswegen zur Zahlung

der EEG-Umlage fiir den gelieferten Strom, auf die angerechnet wird, verpflichtet.
Zu Absatz 3

Nach Absatz 3 reduziert sich die Anrechnung um 50 Prozentpunkte fiir jedes Kalenderjahr riickwir-
kend, wenn das Elektrizitdtsversorgungsunternehmen seine Mitteilungspflichten nach § 74 Absatz
1 nicht spdtestens bis zum 31. Mai des Jahres erfiillt, das auf das Kalenderjahr folgt, in dem diese
Mitteilungspflichten unverziiglich zu erfiillen gewesen wdren. Die Regelung orientiert sich dabei an

§ 61k Absatz 4, der die Einhaltung der Meldepflichten fiir Stromspeicher sicherstellen soll.
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§ 74 Absatz 2 EEG 2017 konnte zukiinftig wie folgt um einen Satz 4 erweitert werden:

§ 74 Elektrizitatsversorgungsunternehmen

(2) Elektrizitdtsversorgungsunternehmen miis-

sen ihrem regelverantwortlichen Ubertra-
gungsnetzbetreiber unverziiglich die an Letzt-
verbraucher gelieferte Energiemenge elektro-
nisch mitteilen und bis zum 31. Mai die Endab-
rechnung fiir das Vorjahr vorlegen. Soweit die
Belieferung tiber Bilanzkreise erfolgt, miissen
die Energiemengen bilanzkreisscharf mitgeteilt
werden. Im Fall der Belieferung eines Strom-
speichers im Sinn des § 61k sind zusatzlich
sdamtliche Strommengen im Sinn des § 61k Ab-

satz 1b Nummer 1 anzugeben.

Eine Gesetzesbegriindung konnte wie folgt lauten:

§ 74 Absatz 2 EEG 2017 - neu -

§ 74 Elektrizitatsversorgungsunternehmen

(2) Elektrizitatsversorgungsunternehmen miis-
sen ihrem regelverantwortlichen Ubertragungs-
netzbetreiber unverziiglich die an Letztverbrau-
cher gelieferte Energiemenge elektronisch mit-
teilen und bis zum 31. Mai die Endabrechnung
fiir das Vorjahr vorlegen. Soweit die Belieferung
iiber Bilanzkreise erfolgt, miissen die Energie-
mengen bilanzkreisscharf mitgeteilt werden. Im
Fall der Belieferung eines Stromspeichers im
Sinn des § 61k sind zusatzlich samtliche Strom-
mengen im Sinn des § 61k Absatz 1b Nummer 1
anzugeben. Im Fall der Belieferung eines
Letztverbrauchers nach § 79b sind zusitz-
lich simtliche Strommengen im Sinn des §
611 Absatz 2 Nummer 1 anzugeben.

Die Ergiinzung stellt sicher, dass der Ubertragungsnetzbetreiber die vom jeweiligen Lieferanten

gemeldeten Anrechnungen nachvollziehen kann und ihm dartiber hinaus alle notwendigen Daten

zur Abrechnung der EEG-Umlage rechtzeitig zur Verfiigung stehen. So weitet der angefiigte Satz

4 die Meldepflicht der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen auf den nach § 79b - neu - geliefer-

ten Strom aus, deren Notwendigkeit dem neuen § 611 - neu - geschuldet ist.
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Anreizsetzung: Indem man Anlagenbetreiben ermdglicht, EE-Stromerzeugung tiber den
Markt zu refinanzieren, kann in entsprechendem Umfang der Foérderbedarf reduziert
werden. Hier setzt das vorgeschlagene Marktentwicklungsmodell an, indem die in diesem
Rahmen bezogenen Strommengen von einer verringerten EEG-Umlage profitieren, wenn

auf den EEG-Vergiitungsanspruch verzichtet wird.

Kostenneutralitit fiir die Stromverbraucher: Fiir die Verbraucher und die Allgemein-
heit verursacht das Marktentwicklungsmodell keine Mehrkosten. Der Entlastung des
EEG-Kontos durch den im Marktentwicklungsmodell gelieferten Strom steht eins-zu-eins
die vorgeschlagenen Anrechnung auf die EEG-Umlage gegeniiber. Die Entlastung kommt
dadurch zustande, dass im Rahmen der Vermarktung von EE-Strom nach dem Marktent-
wicklungsmodell auf einen die EEG-Umlage belastenden EEG-Zahlungsanspruch verzich-

tet wird.

Keine erhéhten Anforderungen an den Messstellenbetrieb: Es wird davon ausgegan-
gen, dass die bestehenden technischen Einrichtungen, die insbesondere bereits jetzt fiir
eine Direktvermarktung des Stromes mit Marktpramie erforderlich sind, ausreichend
sind, um die Zeitgleichheit von Erzeugung und Verbrauch virtuell in Echtzeit nachzuwei-
sen. Insbesondere kann die Nachvollziehbarkeit durch ein einheitliches Messkonzept der

BNetzA (vgl. Leitfaden fiir Messstellen nach EEG) sichergestellt werden.

Anmeldung und Kontrolle im bestehenden System: Die bestehenden Regelungen zur
Testierung (§ 75 EEG 2017) der Endabrechnung stellen eine ausreichende Uberpriifung

hinsichtlich der vorgeschlagenen Anrechnung auf die EEG-Umlage sicher.

Europarechtskonform: Die vorgeschlagenen gesetzlichen Anderungen zur Anrechnung
auf die EEG-Umlage im Rahmen einer Vermarktung nach dem Marktentwicklungsmodell
sind aller Voraussicht nach mit dem gegenwartigen Recht der Europédischen Union, ins-

besondere mit den Binnenmarktvorschriften und dem EU-Beihilfenrecht, vereinbar.4!

41Vgl. dazu das Kurzgutachten unter Teil B.
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Entscheidend fiir die wachsenden Marktanteile der vom EEG-Zahlungsanspruch unabhangigen
sonstigen Direktvermarktung ist ihre wirtschaftliche Attraktivitat. Fiir die unter dem vorge-
schlagenen Marktentwicklungsmodell gehandelten Strommengen fallen neben der EEG-Umlage
die liblichen Steuern, Abgaben und Umlagen an. Der Letztverbraucher, der seinen Strom in aller
Regel liber das Netz der allgemeinen Versorgung bezieht, hat direkt oder indirekt Netzentgelte,
Konzessionsabgaben, Strom- und Umsatzsteuer, KWKG-, Offshore-Haftungs-, § 19 StromNEV-
und EEG-Umlage zu tragen. Wobei die EEG-Umlage einen der grofdten Anteile des Gesamtstrom-
preises ausmacht. Die Belastung mit der EEG-Umlage stellt damit ein entscheidendes Hemmnis
fiir das Marktentwicklungsmodell dar. Der Anlagenbetreiber kann trotz des oben (1II. 1.) vorge-
schlagenen ,griinen“ Mehrwerts seines Stromes im Regelfall keinen fiir ihn und den Letztver-
braucher wirtschaftlich attraktiven Strompreis anbieten. Die Zahlung insbesondere von Netz-
entgelten und Konzessionsabgaben kann von ihm nicht vermieden werden, da seine direkte ver-
tragliche Lieferbeziehung iiber das Netz der allgemeinen Versorgung laufen soll. Denn der Ver-
tragspartner befindet sich selten in unmittelbarer raumlicher Nahe, so dass die Moglichkeit ei-

ner direkten Lieferung ausscheidet.

Nach § 60 Absatz 1 Satz 1 EEG 2017 ist die EEG-Umlage von Elektrizititsversorgungsunterneh-
men zu zahlen. Hiernach kénnen die Ubertragungsnetzbetreiber von den Elektrizititsversor-
gungsunternehmen, die Strom an Letztverbraucher liefern - wie es auch im vorgeschlagenen
Marktentwicklungsmodell nach § 79b EEG 2017 - neu - gedacht ist, anteilig fiir den jeweils an
den Letztverbraucher gelieferten Strom die Kosten fiir die erforderlichen Ausgaben nach Abzug
der erzielten Einnahmen und nach Mafigabe des Ausgleichsmechanismus verlangen (EEG-
Konto). Auch wenn diese Kosten letztlich {iber die Stromrechnung an den Verbraucher weiter-

gegeben werden, verpflichtet die Regelung das Elektrizitatsversorgungsunternehmen.

Eine Verringerung der EEG-Umlage - nach der aktuell bestehenden Rechtslage des EEG 2017 -
kommt insbesondere wegen einer Lieferung des Stromes iiber das Netz der allgemeinen Versor-
gung nicht in Betracht und wiirde zudem Beihilfeproblematiken bergen. Bisher kénnen nach
dem Gesetz nur Eigenversorger (§ 61a ff. EEG 2017) anteilig von der EEG-Umlage entlastet und
fiir stromkostenintensive Unternehmen und Schienenbahnen die Zahlung der EEG-Umlage be-
grenzt werden (§ 63 ff. EEG 2017). Fiir Netzstrombezug sieht das EEG 2017 derzeit nur dann
eine Ausnahme von der Verpflichtung zur vollstdndigen Zahlung der EEG-Umlage vor und zwar,
wenn der Strom lediglich zum Zweck der Zwischenspeicherung im Sinne von § 61k Absatz 1 EEG

2017 von Stromspeichern bezogen wird. EEG-Umlage verringert sich in dem Umfang (hochstens
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auf null), wie sie auf die ausgespeicherte Strommenge letztlich anfallt. Die EEG-Umlage fallt mit-
hin auf eine Strommenge i. d. R. nur ein Mal an. Vermieden wird eine Doppelbelastung einer
Strommenge. Eine im EEG 2012 umfassende Befreiung von der EEG-Umlage im Rahmen des so-
genannten ,Griinstromprivilegs“ wurde u. a. wegen europarechtlicher Bedenken gestrichen und
die Eigenversorgung seit dem EEG 2014 zunehmend an der EEG-Umlage beteiligt. Dies geschah
mit dem politischen Willen, Uberférderungen bei Neuanlagen abzubauen und die Kosten fiir den
Ausbau der erneuerbaren Energien solidarisch auf mehr Verbraucher zu verteilen, Wettbe-
werbsverzerrungen im gewerblichen Bereich zu verringern sowie die Flexibilitit des Gesamt-
systems zu erhohen. Eine Zunahme der EEG-Umlageprivilegierungen ist nicht mehr gewollt. In-
soweit kdnnte man sagen, dass die vom Gesetzgeber gewlinschte sonstige Direktvermarktung
von EE-Strom (§ 2 Absatz 2 EEG 2017) mit dem Ziel einer vollstdndigen Marktintegration erneu-

erbarer Energien durch die EEG-Umlagelast behindert wird.

Im Hinblick auf die zeitliche Begrenzung des EEG-Zahlungsanspruches und der langfristig ge-
wiinschten vollstandigen Marktintegration von EE-Strom steht der Entwicklung von Vermark-
tungsoptionen unabhdngig vom EEG-Zahlungsanspruch im Sinne des nachhaltigen Erreichens
der Klimaziele nichts entgegen. Ohne eine rentable vom EEG-Zahlungsanspruch unabhéngige
Vermarktungsform droht den EE-Stromerzeugungsanlagen, die nach Ablauf der 20-jahrigen
Hochstforderdauer aus der EEG-Forderung herausfallen, ein Riickbau anstelle des teilweise ein-
geplanten Weiterbetriebes. Denn bei den aktuellen Marktkonditionen ist aller Wahrscheinlich-
keit nach insbesondere fiir die Mehrzahl der Bestandswindenergieanlagen ein rentabler Weiter-
betrieb nach 2020 nicht moglich.4#2 Beachtet man zusatzlich, dass die Ausbauziele (vgl.
§ 1 EEG 2017) Bruttoziele sind,*3 die einen Riickbau nach Auslaufen der Hochstforderdauer
nicht berticksichtigen, dann erscheint ein Erhalt der Leistung aus Bestandsanlagen notig, um den
fiir ein Erreichen der Klimaziele notwendigen Netto-Ausbau erneuerbarer Energien zu errei-

chen.

Wie oben (III. 2. c)) erldutert, sind unterschiedliche Privilegierungen von der EEG-Umlage be-

reits in der Gesetzessystematik enthalten. Eine Regelung erscheint daher aus rechtlicher Sicht

42 Vgl. Bericht der Windguard - Wallasch/ Liiers/ K. Rehfeldt, ,Weiterbetrieb von Windenergieanlagen nach 2020,
veroffentlich: .
43 Gesetzentwurf zum EEG 2017, BT-Drs. 18/8860, S. 188 (Zu § 4 EEG 2016).


http://www.windguard.de/service/knowledge-center/veroeffentlichungen.html
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grundsatzlich moglich, soweit die Zielsetzungen des EEG beachtet und zugleich die Konformitat

mit den europarechtlichen Vorgaben gewahrt wird.

Die vorgeschlagene Anrechnung von genau dem Betrag auf die EEG-Umlage, um den das EEG-
Konto durch die Vermarktung des Stromes nach § 79b EEG 2017 - neu - entlastet wird, ist sys-
tematisch am ehesten bei § 61k EEG 2017 zu verorten. Im Rahmen dieses Paragraphen ist be-
reits eine ausgleichende Regelung hinsichtlich der EEG-Umlage von insbesondere tiber das Netz
der allgemeinen Versorgung bezogenen Stromes (zur Vermeidung einer Doppelbelastung der-
selben Strommengen) geregelt. Die vorgeschlagene Anrechnung auf die EEG-Umlage fiir den
nach § 79b EEG 2017 - neu - vermarkteten und gelieferten Strom steht den Zielen des EEG nicht
entgegen, vielmehr ist der Ubergang von einer geférderten hin zu einer vollstindigen Marktin-
tegration vom Gesetzgeber gewollt (§ 2 Absatz 1 und 2 EEG 2017). Die hier vorgeschlagene An-
rechnung entspricht insbesondere § 2 Absatz 4 EEG 2017, der zum Ausdruck bringt, dass die
Kosten fiir Strom aus erneuerbaren Energien geringgehalten werden sollen. Denn die vorge-
schlagene Vermarktung nach dem Marktentwicklungsmodell fiihrt dazu, dass fiir den EE-Strom
kein EEG-Zahlungsanspruch geltend gemacht wird, was letztlich zu einer geringeren EEG-Um-
lage flihren kann, je nachdem, welche Stromerzeugungsanlagen das Marktentwicklungsmodell
nutzen werden. Da eine Anrechnung auf die EEG-Umlage nur in der Hohe, in der ein EEG-Zah-
lungsanspruch nach §19  Absatz1 EEG2017 ohne die Vermarktung nach
§ 79b EEG 2017 - neu - entstanden ware und maximal auf null erfolgen kann, ist der kosten-

neutrale Effekt der Anrechnung sichergestellt.

Aus europarechtlicher Sicht ist das gesamte EEG-Umlagesystem und insbesondere die Privile-
gierung bei der EEG-Umlagezahlungspflicht als Beihilfe einzustufen.4* Dabei ist im Wesentlichen
unstreitig, dass diese Beihilfen durch die Ausnahmebestimmungen des Artikels 107 Absatz 3
AEUV aus Griinden des Umweltschutzes gerechtfertigt werden konnen. Ausgehend davon ist
ohne eingehende Priifung*s nicht auszuschliefien, dass die vorgeschlagene Anrechnung trotz ih-
rer EEG-Kontoneutralitdt von der Europdischen Kommission als Beihilfe angesehen werden
konnte, auch wenn gute Argumente dafiir sprechen, dass es sich nicht um eine Beihilfe nach Ar-
tikel 107 Absatz 1 AEUV handelt. So korrespondiert mit der vorgeschlagenen Anrechnung auf
die EEG-Umlage kein Aufschlag auf den Strompreis, den der Letztverbraucher zahlen miisste,

der einer Abgabe fiir die Umsetzung einer vom Staat festgelegten Politik gleichgestellt werden

44 Auf Grundlage des EEG 2014: Gericht der Europaischen Union (EuG), Rs. T-47/15, EU:T:2016:281, einem Beschluss
der Européischen Kommission folgend.
45 Diese erfolgt im Kurzgutachten unter Teil B.
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kann. Dies ist aber einer der wesentlichen Punkte, die nach der Rechtsprechung des EuG aus
einer Verringerung der EEG-Umlage eine Beihilfe nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV werden las-
sen.*6 Im Rahmen des Marktentwicklungsmodells ist dagegen sichergestellt, dass die mit der
Vermarktung von EE-Strom ohne EEG-Zahlungsanspruch verbundene Entlastung, die mit der
vorgeschlagenen Anrechnung einhergehenden Belastung des EEG-Umlagekontos genau aus-

gleicht (EEG-Konto-Neutralitat).

In Anbetracht der grundséatzlichen Einstufung des EEG-Umlagesystems als Beihilfe nach europa-
ischen Recht und der zurzeit erfolgenden Uberarbeitung der EE-RL*’ empfiehlt es sich, jedenfalls
hinsichtlich des vorgeschlagenen § 611 EEG 2017 - neu - eine Notifizierung nach Artikel 108 Ab-
satz 3 AEUV vorzunehmen. Eine Notifizierung als Nicht-Beihilfe ist im Energiesektor nicht un-

iiblich.48

Fiir den Fall, dass die Europaische Kommission der Einstufung als Nicht-Beihilfe nicht folgen
wirde, diirfte aller Voraussicht nach - in Anbetracht der EEG-Konto-Neutralitit der vorgeschla-
genen Anrechnung auf die EEG-Umlage, die eine vollstdndige Marktintegration von EE-Strom
fordert und so zum Erreichen der Klimaziele beitragt - davon auszugehen sein, dass es sich um
eine gerechtfertigte und genehmigungsfahige Beihilfe handelt. Weitere Argumente dafiir sind,
dass mit dem Marktentwicklungsmodell und der damit einhergehenden weiteren Marktintegra-
tion des EE-Stromes eine Akzeptanzsteigerung fiir die Energiewende in der Bevolkerung erwar-
tet werden kann. Denn langfristig fiihrt die Marktintegration zu einem immer geringeren For-
derbedarf der EE-Stromerzeugung aus EE-Anlagen und somit zu einer spiirbar niedrigeren EEG-
Umlage. Zudem leistet das Marktentwicklungsmodell ein Beitrag zur sektoreniibergreifenden
EE-Stromnutzung, indem es durch die Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft ermoglicht, diesen

Strom zum Erreichen der Quoten fiir erneuerbaren Energien einzusetzen.

46 Vgl. EuG, Rs. T-47/15, EU:T:2016:281, Rn. 125.

47 Vgl. Europdische Kommission, Vorschlag vom 23.02.2017 fiir eine ,Richtlinie des Europdischen Parlamentes und
des Rates zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen“ - Neufassung -, COM(2016) 767 final,
2016/0382 (COD).

48 7. B. hat Ruménien 2011 sein neues Fordersystem fiir Griinstromzertifikate der Europaischen Kommission als
Nicht-Beihilfe notifiziert. Vgl. Europédische Kommission, Entscheidung vom 13.07.2012, SA.33134 2011/N-RO;
C(2011)4938.
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Damit der Ubertragungsnetzbetreiber die vom jeweiligen Lieferanten gemeldeten Anrechnungs-
betrage fiir die Abrechnung der EEG-Umlage erhalt und nachvollziehen kann, sind ihm die dafiir
notwendigen Daten rechtzeitig zur Verfligung zu stellen. Dies macht es notwendig, dass die Mel-
depflichten der Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach § 74 EEG 2017 fiir den nach § 79b
EEG 2017 - neu - gelieferten Strom - gerade auch wegen des vorgeschlagenen § 611 EEG 2017 -

neu - erweitert werden.
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Die nationalstaatlich organisierte Forderung von erneuerbaren Energien ist stets im Kontext des
europaischen Zieles eines EU-weiten Binnenmarktes fiir Elektrizitit zu betrachten. Denn die Eu-
ropdische Kommission verfolgt aktiv das Ziel eines Gemeinsamen Marktes im Energiesektor, die
sogenannte Energieunion.#® Auch hinsichtlich der erneuerbaren Energien setzt die Europaische
Kommission immer stirker auf eine Angleichung der nationalen Férderregelungen, insbeson-
dere durch die Erneuerbaren Energien-Richtlinie 2009/28 EG (EE-RL) und die Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien (EEAG). Noch weitergehend ist der derzeitige Vorschlag der Europai-
schen Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlamentes und des Rates zur Forde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen vom 23.02.2017 (EE-RL - neu -),50 die

die EE-RL ablosen soll.

Trotz alldem erkennt die EE-RL ausdriicklich nationale Férdersysteme an und stellt es den Mit-
gliedsstaaten - vgl. Art. 3 Abs. 3 und Artt. 5 - 11 EE-RL - frei, diese fiir im Ausland erzeugten EE-
Strom zu 6ffnen. Nach den Erwagungsgriinden 25 ff. EE-RL soll dies insbesondere die Wirksam-
keit der Férdersysteme sicherstellen. Zur Férderung der freiwilligen Offnung der Fordersysteme
sieht die Richtlinie Kooperationsmechanismen nach den Artt. 5 - 11 EE-RL vor. Dementspre-
chend hat der deutsche Gesetzgeberin § 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 vorgesehen, dass im Rahmen der
Ausschreibungen nach den §§ 28 ff. EEG 2017 auch Gebote fiir Anlagen, die im Staatsgebiet eines
oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten der EU realisiert werden, im Umfang von bis zu 5 Pro-

zent der jahrlich zu installierenden Leistung bezuschlagt werden kénnen.

Zukiinftig sollen nach dem Entwurf der EE-RL - neu - die nationalen Forderreglungen weiter fiir
eine landeriibergreifende Beteiligung gedffnet werden. Unbeschadet dessen sollen Forderrege-

lungen bestindig sein und hiufige Anderungen vermieden werden. Insoweit sollen die

49 Vgl. z. B. Europdische Kommission, Dritter Bericht tiber die Lage der Energieunion, COM(2017) 688 final,
23.11.2017.

50 Europaische Kommission, Richtline der des Europdischen Parlamentes und des Rates zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung) (Entwurf EE-RL - neu -), COM(2016) 767 final, 2016/0382
(COD) ), Erwagungsgrund 17: ,Die Offnung von Férderregelungen fiir die linderiibergreifende Beteiligung begrenzt
negative Auswirkungen auf den Energiebinnenmarkt und kann die Mitgliedstaaten unter bestimmten Bedingungen
dabei unterstiitzen, das Ziel der Union auf kosteneffizientere Weise zu erreichen. Ferner ist die ldndertibergreifende
Beteiligung die natiirliche Folge der Entwicklung der Unionspolitik im Bereich der erneuerbaren Energien, in der ein
unionsweit verbindliches Ziel die verbindlichen nationalen Zielvorgaben ersetzt. Daher ist es angezeigt, die Mitglied-
staaten dazu zu verpflichten, die Férderung Schritt fiir Schritt und teilweise fiir Projekte in anderen Mitgliedstaaten
zu éffnen, und verschiedene Méglichkeiten festzulegen, wie diese schrittweise Offnung unter Einhaltung der Bestim-
mungen des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, insbesondere der Artikel 30, 34 und 110, umge-
setzt werden kann.”.
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Mitgliedstaaten verhindern, dass sich die Uberarbeitung der bestehenden Férderregelungen auf
bereits gewdhrte Beihilfen fiir Projekte im Bereich erneuerbarer Energien negativ auf deren
wirtschaftliche Tragfahigkeit auswirkt.5! Davon ausgehend, sollten bereits geschaffene deutsche
europarechts-konforme Forderregelungen auch nach dem Inkrafttreten der EE-RL - neu -

grundsatzlich fortbestehen kénnen.

Da die bisherige Rechtsprechung des EuGH im Wesentlichen auf dem derzeitigen Stand der EE-
RL beruht und diese nationalen Forderregelungen ausdriicklich schiitzen will, ist mit jeder Lo-
ckerung dieses Schutzes eine Neubewertung durch den EuGH zu erwarten. Auch wegen der zum
Teil noch kritischeren Haltungen einzelner Generalanwilte,>2 kann die Frage der Vereinbarkeit
des MEM mit dem EU-Recht weder gegenwartig noch zukiinftig abschliefiend beantwortet wer-

den.

51 Europaische Kommission, Entwurf EE-RL - neu -, COM(2016) 767 final, 2016/0382 (COD), Erwdgungsgrund 18.
52 Vgl. EuGH, Rs. C-573/12, Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037.
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Das von der Studie vorgeschlagene Marktintegrationsmodell (MEM)53 - insbesondere die darin
vorgesehene Anrechnung von ersparten EEG-Zahlungen auf die EEG-Umlage
(§ 611 EEG 2017 - neu -) und der bilanzielle Nachweis fiir den Erhalt der ,griinen“ Eigenschaft
von EE-Strom bei Lieferung tUber das Netz der allgemeinen Versorgung

(§ 79b EEG 2017 - neu -) - ist derzeitig voraussichtlich mit dem EU-Recht vereinbar.

Auf Grundlage der bestehenden EE-RL und der bisherigen Rechtsprechung des EuGH sind die
mit dem MEM verbunden Eingriffe - die sich aus der grundsatzlichen Beschriankung der Geltung
der EEG-Forderregeln fiir in Deutschland befindliche EE-Erzeugungsanlagen (Inlandsvorbehalt
-§ 5 EEG 2017) und der vorgesehenen Anrechnung auf die EEG-Umlage (§ 611 EEG 2017) erge-
ben - in die Warenverkehrsfreiheit aller Voraussicht nach gerechtfertigt. Im bilanziellen Erhalt
der ,griinen“ Eigenschaft wird nach der hier vertretenen Ansicht kein Eingriff gesehen, auch
wenn dieser, kame die Europaische Kommission zu einer anderen Einschatzung, aller Voraus-

sicht nach auch einer Rechtfertigung offen steht.

Ob dies in Zukunft, insbesondere nach dem Inkrafttreten der EE-RL - neu -, noch genauso zu
bewerten sein wird, ist fraglich. Vielmehr ist davon auszugehen, dass eine weitere Offnung nati-
onaler Fordersysteme fiir innergemeinschaftlichen EE-Strom - in diesem Fall des EEG - fiir eine

zukiinftige Rechtfertigung notig sein wird.

Das MEM und die damit verbundene Moglichkeit, ersparte EEG-Zahlungen auf die EEG-Umlage
anzurechnen (§ 611 EEG 2017 - neu -) istaller Voraussicht nach auch mit dem EU-Abgabenrecht
vereinbar. Der bilanzielle Erhalt der ,griinen” Eigenschaft von EE-Strom ist aus abgabenrechtli-
cher Sicht unproblematisch. Von der vorgesehenen Anrechnung kann innergemeinschaftlich er-
zeugter EE-Strom auf Grund von § 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 im gleichen Umfang, wie er am beste-
henden EEG-Forderregime partizipiert, auch profitieren. Fiir die Zukunft wird - gerade in Anbe-
tracht des zu erwartenden Voranschreitens der Europiischen Energieunion - eine weitere Off-
nung nationaler Férdermechanischen notwendig sein, um einer Diskriminierung innergemein-

schaftlichen EE-Stromes entgegenzuwirken.

53 Vgl. oben Teil A.
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Es ist nicht auszuschliefden, dass die Europdische Kommission das MEM zumindest im Hinblick
auf die Anrechnung nach § 611 EEG 2017 - neu - als Beihilfe einordnen wird, auch wenn es in-
soweit an einer zusatzlichen Belastung des Letztverbrauchers fehlt, die gleich einer staatlichen

Abgabe erst als Ankniipfungspunkt fiir einen staatlich zurechenbaren Vorteil dienen konnte.

Gerade wegen des Fehlens einer zusatzlichen Belastung der Letztverbraucher durch die Anrech-
nung, spricht jedoch dafiir einiges dafiir, wie nach der hier vertretenen Ansicht, den Beihilfecha-
rakter der Anrechnung abzulehnen. Ebenso wird hinsichtlich des bilanziellen Erhalts der ,grii-
nen“ Eigenschaft des EE-Stromes, die Einordnung als Beihilfe damit abgelehnt, dass der Mehr-
wert dieses Stromes nicht staatlich gewéhrt wird, vielmehr wohnt die ,griine“ Eigenschaft die-

sen schon wegen seines erneuerbaren Ursprungs inne.

Unabhéngig davon, ob letztlich im MEM eine Beihilfe gesehen wird, kann diese nach der hier
vertretenen Ansicht im Rahmen der Energie- und Umweltbeihilfeleitlinien 2014-2020 (EEAG)

gerechtfertigt werden.
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Zunachst misste der Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit eroffnet und nicht durch vorran-

gig zu priifende Vorschriften verdrangt worden sein.

Der Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit ist eroffnet. Schutzobjekte sind nach
Art. 28 Abs. 2 AEUV Unionswaren. Nach der Definition des EuGH sind Waren grundsatzlich kor-
perliche Gegenstinde,>* die einen Geldwert haben und Gegenstand von Handelsgeschiften sein
konnen.>s Elektrizitat bzw. Strom wird - trotz des Mangels der Koérperlichkeit - nach der Recht-
sprechung des EuGH von dieser Definition erfasst.>¢ EE-Strom stellt somit unstreitig eine Uni-

onsware dar.

Auch der nach dem vorgeschlagenen MEM gelieferte EE-Strom kdnnte eine Unionsware darstel-
len. Der deutsche Gesetzgeber fordert nach dem geltenden EEG 2017 grundsatzlich nur die Er-
zeugung von EE-Strom, nicht jedoch das Produkt , EE-Strom“. So wird der durch das EEG gefor-
derte EE-Strom an der Stromboérse als Graustrom gehandelt. Soll eine an den Endkunden gelie-
ferte kWh EE-Strom ihm gegeniiber als ,griiner” Strom vermarktet werden, muss grundsétzlich
ein Herkunftsnachweis (ggf. erworben und) entwertet werden. Sollen Herkunftsnachweise ver-
wendet werden, kann nach der bestehenden Regelung die Forderung nach § 19 o-
der § 50 EEG 2017 wegen des Doppelvermarktungsverbots in § 80 Abs. 2 EEG 2017 nicht bean-
sprucht werden. Zwar schliefd3t auch das MEM eine Férderung nach § 19 oder § 50 EEG 2017 aus,
jedoch sieht es in zweierlei Hinsicht Anreize anderer Art vor. Zum einen wird im Rahmen des
MEM die Vermarktung von EE-Strom durch die Anrechnung auf die EEG-Umlage im Umfang der
Marktpramie, auf die im Gegenzug verzichtet wurde - nach § 611 EEG 2017 - neu - angereizt.
Dies gilt jedoch nur soweit tatsachlich ein Anspruch auf Marktpramie fiir diesen EE-Strom be-
standen hatte. Zudem wird es dem Lieferanten ermdglicht, die ,griine“ Eigenschaft des nach dem
MEM gelieferten EE-Stromes weiterzugeben, so dass der Endkunde diese auch bei Bezug iiber
das Netz der allgemeinen Versorgung weiter verwerten kann. Darin kann ein geldwerter Mehr-
wert gesehen werden, der bei der bestehenden sonstigen Direktvermarktung mit Herkunfts-

nachweisen nicht besteht. Insoweit wiirde das MEM eine Abkehr von der allein

54 EuGH, Rs. 1/77, Bosch, EU:C:1977:130.

55 EuGH, Rs. 7/68, Kommission/Italien, EU:C:1968:51.

56 Vgl. EuGH, Rs. C-393/92, Alemo, EU:C:1994:171, Rn. 28; EUGH, Rs. C-158/94, Kommission/Italien, EU:C:1997:500,
Rn. 14-20.
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erzeugungsseitigen Forderung hin zu einer zumindest auch teilweisen Regulierung eines Han-
dels mit einem , griinen” Stromprodukt bedeuten, das gegentiber dem Endverbraucher als ,griin“
vermarktet werden kann. Das MEM wiirde ein neues Modell der sonstigen Direktvermarktung
darstellen, wobei die Ausgestaltung an der ,Ware“ EE-Strom ankniipft. Dies wiirde erstmals un-
mittelbar den Wettbewerb von handelbaren EE-Stromprodukten beeinflussen. Damit spricht ei-
niges dafiir, dass iiberhaupt erst dieser Schritt hin zu einer Regelung eines handelbaren , griinen“
EE-Stromproduktes - als Unionsware - den Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit eréffnet.
Denn bisher hat die Europdische Kommission die Férderung der Erzeugung von EE-Strom vor-
nehmlich an anderen Vorschriften - insbesondere dem EU-Beihilfe-57 und Abgabenrechts8 - ge-
messen. Ein Verstof gegen die Warenverkehrsfreiheit wurde hinsichtlich des EEG 2014 u. a.
noch damit von der Européischen Kommission abgelehnt, dass eben nur die Erzeugung von EE-

Strom geférdert werde.>?

Die Warenverkehrsfreiheit ist schlieflich auch neben der EE-RL anwendbar.60 Mafinahmen ei-
nes Mitgliedstaates sind nur dann ausschliefdlich am sekundaren Gemeinschaftsrecht zu messen,
dieses hat also einen Anwendungsvorrang, wenn der betroffene Regelungsbereich vollharmoni-
siert wurde.s! Im Hinblick auf die EE-RL hat der EuGH in der Rechtssache Alands Vindkraft eine

Vollharmonisierung jedoch abgelehnt.62

Ein Eingriff gemaf3 Artt. 34, 35 AEUV liegt vor, soweit die Reglung des MEM eine mengenmaéfiige
Ein- oder Ausfuhrbeschriankung oder eine Mafdnahme gleicher Wirkung darstellt. Nach der Das-
sonville-Formel ist eine Mafdnahme gleicher Wirkung jede Handelsregelung, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu be-
hindern.63 Da ein Eingriff auch dann staatlicher Natur ist, wenn ein Mitgliedsstaat nicht unmit-

telbar selbst eingreift, sondern mittelbar durch gezielte Regelungen private Beeintrachtigungen

57 Europaische Kommission, Entscheidung vom 25.11.2014, SA.38728, Besondere Ausgleichsregelung fiir Schienen-
bahnen.

58 Europdische Kommission, Entscheidung vom 25.11.2014, SA.33995, Support of renewable electricity and reduced
EEG surcharge for energy-intensive users, Rn. 217 ff.

59 Europdische Kommission, Entscheidung vom 23. Juli 2014, SA.38632 - EEG 2014, C(2014) 5081 final, Rn. 338 f.

60 So auch Assmann, Européisierung der Energiewende. S. 95 ff.

61 EuGH, Rs. C-309/02, Radlbeger Getrankegesellschaft und S.Spitz, EU:C:2004:799, Rn. 53.

62 EuGH, Rs. C-573/12; Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037, Rn. 57-63; so auch Assmann, Europaisierung der Energie-
wende, S. 96 ff.

63 EuGH, Rs. C-8/74, Dassonville, EU:C:1974:82, Rn. 5.
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fordert,*4 kommt es in diesem Fall auf die Zurechenbarkeit des Eingriffs an. Zudem liegt eine
Mafinahme gleicher Wirkung nach Ansicht des EuGH vor, wenn es eine Verpflichtung gibt, einen
gewissen Prozentsatz des Bedarfs an einem bestimmten Erzeugnis bei einem inldndischen Lie-
feranten zu decken. Die Verpflichteten werden insoweit daran gehindert, einen Teil des Bedarfs

durch den Bezug aus einem anderen Mitgliedstaat zu decken.65

Als Mafdnahmen gleicher Wirkung kénnen der Inlandsvorbehalt (§ 5 EEG 2017), die umlagesei-
tige Beriicksichtigung des Verzichts auf eine EEG-Foérderzahlung und der bilanzielle Erhalt und

die damit verbundene Weitergabemoglichkeit der ,griinen Eigenschaft diskutiert werden.

§ 5 Abs. 1 EEG 2017 bestimmt den raumlichen Anwendungsbereich des EEG. Danach gelten die
Vorschriften des EEG grundsétzlich nur fiir Strom aus Anlagen, der im Staatsgebiet Deutschlands
einschliefdlich der deutschen ausschliefflichen Wirtschaftszone erzeugt wird. Nach
§ 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 ist der Anteil von aus dem EU-Ausland importierten, in der Bundesre-
publik insgesamt forderfahigen EE-Stromes auf 5 % der bezuschlagten jahrlich zu installieren-
den Leistung begrenzt. Somit ist der Anwendungsbereich des MEM (maximal) fiir die Menge von
EE-Strom aus dem EU-Ausland eréffnet, die nach § 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 in das EEG-System ein-
bezogen ist. Auch wenn das MEM primaér die Vermarktung von EE-Strom fordert, so knlipft es
doch implizit an die EE-Stromerzeugung an, da der subjektive Anwendungsbereich nur fiir die
direkte Vermarktung des EE-Stromes durch den EE-Anlagenbetreiber selbst bzw. seinen Direkt-
vermarkter eroffnet ist. Deshalb unterfallt auch das MEM, das insoweit mit den anderen EEG-
Direktvermarktungsformen vergleichbar ist, dem weitgehenden Inlandsvorbehalt. Diese grund-
satzliche Beschrankung der (Forder-)Regelungen des EEG auf das deutsche Inland beeintrach-

tigt als Marktzugangsbeschrankung grundsatzlich den freien Warenverkehr.66

Nach dem MEM sollen nur die EEG-Zahlungen angerechnet werden, auf die fiir den an sich EEG-

forderfahigens” EE-Strom verzichtet wurde. Dementsprechend besteht zumindest dann ein

64 Vgl. EuGH, Rs. 249/81, Kommission/Irland, EU:C:1982:402, Rn. 25; Rs. C-325/00, Kommission/Deutschland,
EU:C:2002:633, Rn. 23 f,; vertiefend: Callies/Ruffert, EUV / AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 34-36, Rn. 107.

65 EuGH, Rs. C-72/83, Campus Oil u. a., EU:C:1984:256, Rn. 16; Rs. C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana,
EU:C:1990:121, Rn. 11; Rs. C 379/98, PreussenElektra, EU:C:2001:160, Rn. 70.

66 So auch Assmann, Europdisierung der Energiewende, S. 100 f.

67 Die Forderfahigkeit hangt dabei maf3geblich davon ob, ob die EE-Anlage im Geltungsbereich des EEG 2017 produ-
ziert. Womit auch diese Voraussetzung mafdgeblich vom Inlandsvorbehalt bestimmt wird.
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Anreiz, vorrangig EE-Strom im Rahmen des MEM zu vermarkten, wenn der Preis dafiir unter
Beriicksichtigung der EEG-umlageseitigen Anrechnung niedriger ist, als die Kosten fiir den

(Netz)Strombezug zuziiglich der (vollen) EEG-Umlage.

Nach dem EuGH kann ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit nicht nur dann vorliegen, wenn
Unionswaren benachteiligt werden, sondern auch wenn umgekehrt nationale Waren diesen ge-
geniiber bevorzugt werden.é8 Eine solche Bevorzugung diirfte sich hier daraus ergeben, dass sich
national erzeugter EE-Strom die durch die Vermarktung im MEM ersparten EEG-Zahlungen auf
die zu zahlenden EEG-Umlage anrechnen lassen kann, wahrend dies fiir importierten EE-Strom
nur im Umfang der nach § 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 zugelassenen Menge (5 %-Offnungsklausel) in
Betracht kommt. Der Umstand, dass das MEM eine freiwillige Alternative zu den iibrigen EEG-
Veraufderungsformen darstellt, lasst diese nicht weniger beschriankend wirken. Denn diese Re-
gelung unterliegt dem grundsatzlichen Inlandsvorbehalt des EEG und raumt national erzeugten

EE-Strom abgesehen von der 5 %-Offnungsklausel einen Vorteil ein.

Dieser Vorteil diirfte Deutschland als hoheitlicher Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit auch zu-
rechenbar sein. Die Anrechnungsregelung begiinstigt die von Privaten geschaffenen Handels-
hemmnisse - vgl. den oben beschriebenen Anreiz - die Deutschland voraussichtlich zu beseiti-
gen unterlassen wiirde. Somit wird durch die Anrechnung auf die EEG-Umlage der innergemein-
schaftliche Handel behindert, insbesondere weil die Anrechnung nach § 611 EEG 2017 - neu -

am bestehenden Fordersystem des EEG ankniipft.

Fraglich ist, ob auch die Anforderungen an den bilanziellen Nachweis fiir den Erhalt der ,griinen”
Eigenschaft von EE-Strom bei Lieferung tiber das Netz der allgemeinen Versorgung nach
§ 79b EEG 2017 - neu - eine Beschriankung des freien Warenverkehrs zu sehen wire. Die vor-
geschlagene Rechtsvorschrift bestimmt u. a. unter welchen Voraussetzungen die Vermarktung
und Lieferung von EE-Strom mit einer Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft unmittelbar ver-
bunden werden kann. Durch die Regelung wird dem im Geltungsbereich des EEG produzierten
EE-Strom ein im MEM vermarktbarer bzw. auch tatsachlich nutzbarerer Mehrwert zugespro-
chen. Anders als nach der ,sonstigen Direktvermarktung“ nach § 21a EEG 2017 bedarf es bei

dem MEM keiner Entwertung von Herkunftsnachweisen, um den gelieferten Strom als ,griin“

68 EuGH, Rs. C-103/84, Kommission/Italien, EU:C:1986:229.
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kennzeichnen zu kénnen.s® Deswegen ware es fiir nach dem MEM vermarkteten EE-Strom auch
nicht notig, Herkunftsnachweise auszustellen. Es ist deshalb unproblematisch, dass das MEM die
Ausstellung und Nutzung von Herkunftszertifikaten nach dem EEG 2017 ausschlief3t. Denn das
MEM erhalt mittels einer Fiktion die ,griine” Eigenschaft des Stromes und gewahrleistet so auch
eine Uberpriifbarkeit des Stromes als ,griin“, die unabhingig von Herkunftsnachweisen erfolgen

kann.

Diese bilanzkreisbasierte ,Kennzeichnung” konnte den innergemeinschaftlichen Handel behin-
dern. Die Bewirtschaftung von Bilanzkreisen nach dem MEM schlief3t die Einstellung von EE-
Strom aus anderen Regelzonen und damit dem EU-Ausland allerdings nicht aus. Innergemein-
schaftlich erzeugter EE-Strom diirfte aber aller Wahrscheinlichkeit nach solange von der Ver-
marktung nach dem MEM rein faktisch ausgeschlossen sein, wie es nicht eine den Voraussetzun-
gen des § 79b Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017 - neu - entsprechende Bilanzierungsregel im EU-Ausland
gibt. Denn solange ein EE-Stromerzeuger eine Bilanzierung im Sinne des
§ 79b Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017 - neu - nicht gewahrleisten kann, kann dieser Strom auch nicht
nach dem MEM vermarktet werden. Dies diirfte aller Wahrscheinlichkeit aber keine Behinde-
rung des innergemeinschaftlichen Handels darstellen. Denn die Bilanzierung ist zwingend not-
wendig, um gewdhrleisten zu kénnen, dass der letztlich gelieferte Strom dem eingespeisten EE-
Strom ,entspricht. Insoweit obliegt es nach hier vertretener Ansicht vielmehr den anderen Mit-
gliedsstaaten, Regelungen fiir eine § 79b Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017 - neu - entsprechende Bilanzie-
rung zu schaffen. Die faktische Begrenzung des MEM auf den deutschen Netzregelverbund und
die nach § 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 bezuschlagten Anlagen (vgl. voriger Absatz) stellt selbst, abge-
sehen von dem unabhangig vom MEM bestehenden Inlandsvorbehalt, aller Voraussicht nach kei-

nen Eingriff dar.

Maf3geblich ist wohl, dass das MEM auslandischen EE-Stromes bereits wegen des Inlandsvorbe-
haltes nicht offen steht. Es ist anzunehmen, dass EE-Strom aus dem Ausland, mangels der iiber-
trag- und verwertbaren ,griinen“ Eigenschaft keinen zu dem nach dem MEM vermarkteten
Strom vergleichbaren Preis in Deutschland erzielen konnte. Auf die Bilanzierungsregeln nach

§ 79b Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017 - neu - diirfte es deshalb letztlich weniger ankommen.

69 Insoweit wird durch den Nachweis der ,griinen“ Eigenschaft im Rahmen der fiir das MEM erforderlichen Bilanzie-
rung eine Fiktion geschaffen, die die ,griine” Eigenschaft erhalt.
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Der Eingriff des MEM in die Warenverkehrsfreiheit konnte aus Griinden des Umweltschutzes

gerechtfertigt sein.

Zur Rechtfertigung des Inlandsvorbehalts hat der EuGH bereits in der Entscheidung Preus-
senElektra entschieden, dass die Begiinstigung nationaler EE-Stromerzeuger durch das Ziel des
Umweltschutzes, das Ziel des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren
und Pflanzen (Art. 36 AEUV) sowie durch die Besonderheiten der Stromerzeugung gerechtfer-
tigt werden kann.’0 Kurz gesagt wird die Férderung der Erzeugung von EE-Strom nach der
Rechtsprechung bisher sowohl unter Art. 36 AEUV subsumiert, als auch im Rahmen der Cassis-
Doktrin als zwingendes Erfordernis’! anerkannt. Mit dem Urteil Alands Vindkraft hat der EuGH
zudem ausdriicklich anerkannt, dass nach dem bestehenden EU-Recht ein Eingriff dann gerecht-
fertigt sein kann, wenn dieser erforderlich ist, um die Férderung erneuerbarer Energien zu ge-
wabhrleisten’2 und die national verbindlichen Erzeugungsquoten von erneuerbaren Energien -
Art. 5 EE-RL - zu erreichen.” Aus Art. 3 Abs. 3 EE-RL und Erwagungsgrund 2574 ergibt sich nach
Ansicht des EuGH, dass es den Mitgliedstaaten mangels Vollharmonisierung freistehe, nur den
auf ihrem Hoheitsgebiet erzeugten EE-Strom zu férdern.”s Dieser Ansicht hat sich auch die Eu-

ropdische Kommission bei der ganzheitlichen Bewertung des EEG 2012 und EEG 2014

70 EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra, EU:C:2001:160, Rn. 73 ff.

71 Vgl. Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Bd. Il Art. 36 AEUV, Rn. 54 m. w. N.

72 EuGH, Rs. C-573/12; Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037, Rn. 92 ff.

73 EuGH, Rs. C-573/12; Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037, Rn. 97.

74 Die Mitgliedstaaten haben unterschiedliche Potenziale im Bereich der erneuerbaren Energie und wenden auf natio-
naler Ebene unterschiedliche Regelungen zur Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen an. Die Mehrheit der
Mitgliedstaaten wendet Férderregelungen an, bei denen Vorteile ausschliefSlich fiir in ihrem Hoheitsgebiet erzeugte
Energie aus erneuerbaren Quellen gewdhrt werden. Damit nationale Forderregelungen ungestért funktionieren kon-
nen, miissen die Mitgliedstaaten deren Wirkung und Kosten entsprechend ihrem jeweiligen Potenzial kontrollieren
kénnen. Ein wichtiger Faktor bei der Verwirklichung des Ziels dieser Richtlinie besteht darin, das ungestérte Funktio-
nieren der nationalen Férderregelungen, wie nach der Richtlinie 2001/77/EG, zu gewdhrleisten, damit das Vertrauen
der Investoren erhalten bleibt und die Mitgliedstaaten wirksame nationale MafsSnahmen im Hinblick auf die Erfiillung
der Ziele konzipieren kdnnen. Diese Richtlinie zielt darauf ab, die grenziiberschreitende Forderung von Energie aus
erneuerbaren Quellen zu erleichtern, ohne die nationalen Férderregelungen zu beeintrdchtigen. Sie fithrt wahlweise
Mechanismen der Zusammenarbeit zwischen Mitgliedstaaten ein, in deren Rahmen die Mitgliedstaaten vereinbaren
kénnen, in welchem MafSe ein Mitgliedstaat die Energieerzeugung in einem anderen Mitgliedstaat férdert und in wel-
chem Umfang die Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen auf die nationalen Gesamtziele des einen oder des
anderen Mitgliedstaats angerechnet wird. Um die Wirksamkeit der beiden MafSnahmen zur Zielerfiillung, also der na-
tionalen Férderregelungen und der Mechanismen der Zusammenarbeit, zu gewdhrleisten, ist es unbedingt notwendig,
dass die Mitgliedstaaten die Méglichkeit haben, dartiber zu entscheiden, ob und in welchem Umfang ihre nationalen
Forderregelungen fiir in anderen Mitgliedstaaten erzeugte Energie aus erneuerbaren Quellen gelten, und sich durch
die Anwendung der in der vorliegenden Richtlinie vorgesehenen Mechanismen der Zusammenarbeit dartiber zu eini-
gen.”.

75 EuGH, Rs. C-573/12; Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037, Rn. 50 f, 92 ff.
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angeschlossen.”’¢ Zusatzlich halt der EuGH ein gewisses Maf$ an Kontinuitdt und Rechtssicherheit

fiir erforderlich, um die Effektivitat des jeweiligen Fordersystems zu gewéahrleisten.”?

Bei der Evaluierung des MEM ist allerdings zu beachten, dass diese Einschitzungen nicht 1:1
iibertragbar sind. Die bisher vom EuGH gepriiften Forderregelungen des EEG kniipften aus-
schlief3lich unmittelbar an die Erzeugung an. Seinerzeit sah der EuGH diesen Ankniipfungspunkt
gerade als sachgerecht an. Der Ansicht lag zugrunde, dass der in das Netz eingespeist EE-Strom
in diesem Zeitpunkt seine ,griine“ Eigenschaft verliert und eine Unterscheidung auf Ebene des
Verbrauchs deshalb kaum zu bewerkstelligen sei.”® Das MEM vermag dieser Befiirchtung entge-
genzutreten. Das MEM schafft ein System, mittels dessen es moglich wird, EE-Stromerzeugung
und Netzstrombezug so stark und tiberprifbar einander anzundhern. Trotz Einspeisung des EE-
Stromes in das Netz der allgemeinen Versorgung, kann er bei Entnahme oder beim Verbrauch

der quasi gleichen EE-Strommenge noch als ,griin“ ausgewiesen und genutzt werden.

Der Eingriff in den freien Warenverkehr durch das MEM koénnte nach dem derzeitigen Stand der
Rechtsprechung wohl gerechtfertigt werden. Dies beruht im Wesentlichen auf den Wertungen
der bestehenden EE-RL, die den Mitgliedstaaten einen sehr grofien Gestaltungsspielraum bei
der Konstruktion ihrer nationalen Fordersysteme einrdumt. Vorgegeben ist lediglich, dass sie
grundsatzlich dazu geeignet sind, die Erzeugung erneuerbarer Energien zu fordern. Das MEM ist

dazu geeignet, die Erreichung dieses Ziels zumindest zu fordern und erfiillt diese Voraussetzung.

Flir die Argumentation der Rechtfertigung des MEM kann auch ein Erstrechtschluss herangezo-
gen werden. Primares Ziel des MEM ist es, EE-Strom neben dem bestehenden deutschen EEG-
Fordermechanismus weiter im Markt zu integrieren. Dabei setzt das MEM auf der ,sonstigen
Direktvermarktung* auf. Gemein ist den beiden Verdaufierungsformen das grundsatzliche Fehlen
eines EEG-Zahlungsanspruchs. Soweit man dem die mit dem MEM verbundene Anrechnung nach
§ 611 EEG 2017 - neu - entgegenhalt, so ist festzustellen, dass die bestehenden, durch einen
EEG-Zahlungsanspruch geférderten Veraufderungsformen grundsatzlich aus Gemeinwohlbelan-
gen legitim sind. Somit kann fiir das MEM als Form der sonstigen Direktvermarktung nichts an-
deres gelten, zumal es lediglich eine mittelbare ,Férderung” durch die teilweise Anrechnung

vorsieht.

76 Europdische Kommission, Entscheidung vom 23.07.2014, SA. 38632, EEG 2014, C(2014) 5081 final, Rn. 338 f.

77 EE-RL, Erwagungsgrund 25, siehe Fufdnote 24; a. a. 0., Rn. 103:,Die Wirksamkeit einer solchen Regelung [erfordert]
definitionsgemdfs eine gewisse Bestdndigkeit, die insbesondere geeignet ist, die Wahrung des berechtigten Vertrauens
der Investoren, die diesen Weg eingeschlagen haben, und die Fortfiihrung des Betriebs dieser Anlagen sicherzustellen.”.

78 EuGH, Rs. C-573/12; Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037, Rn. 95 f.
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Zudem ist auf Grundlage der Erwagungsgriinde zu Art. 3 Abs. 3 EE-EL anerkannt, dass die Mit-
gliedstaaten die Kosten und Wirkungen ihrer nationaler Forderregeln kontrollieren kénnen
miissen, um so die Funktionsfahigkeit der nationalen Foérdersysteme erhalten zu kénnen.”® Da
die Anrechnung nach § 611 EEG 2017 - neu - nur an das bestehende, bereits von der Europai-
schen Kommission genehmigte Fordersystem des EEG ankniipft, ergibt sich voraussichtlich kein
zusatzlicher Rechtfertigungsbedarf hinsichtlich des MEM. Zudem wird der aktuell bestehende
Rechtfertigungsbedarf fiir die Anrechnung mit Wegfall des EEG-Zahlungsanspruchs (beispiels-
weise nach Ablauf des EEG-Forderzeitraumes) bzw. der absehbar weiter sinkenden Foérderho-
hen immer geringer, da eine Anrechnung im MEM nur soweit und in der Hohe des jeweiligen
EEG-Zahlungsanspruches erfolgen kann. Dies zeigt, dass die Regelung nach
§ 611 EEG 2017 - neu - im Wesentlichen nur dazu dient, einen Anreiz dafiir zu geben, den noch
nach den §§ 19 ff EEG 2017 forderfahigen Strom schon vor Ablauf des Forderzeitraumes ,un-
gefordert” direktzuvermarkten. Innergemeinschaftlich erzeugter EE-Strom ware nach MEM - im
Gegensatz zu den Entscheidungen Alands Vindkraft und Essent Belgium - im Umfang der 5 %-

Quote auch forderfahig. Auch dies verringert den Rechtfertigungsbedarf.

Letztlich kann mit guten Griinden vertreten werden, dass sich das MEM derzeitig mit den Vor-

schriften der Artt. 34 ff. AEUV vereinbaren lasst.

Nach dem gegenwartigen geltenden européischen Primar- und Sekundarrecht und den dazu er-
gangenen Entscheidungen des EuGH ware das MEM aller Voraussicht nach mit der Warenver-
kehrsfreiheit vereinbar. Flir die Zukunft ist jedoch festzuhalten, dass der deutsche Gesetzgeber
wohl angehalten sein wird, auf die kommende EE-RL - neu - mit einer angemessenen weiteren
Offnung des deutschen Férdersystems, d.h. insbesondere des Inlandsvorbehaltes nach
§ 5 EEG 2017, zu reagieren, damit die Forderregelung auch weiterhin als gerechtfertigt angese-
hen werden kann. Die Notwendigkeit einer weiteren Offnung des deutschen Fordersystems
ergibt sich auch daraus, dass der EuGH stehts betont hat, dass eine Rechtfertigung auf Grundlage
des ,derzeitigen Stand des Unionsrechts“ gegeben sei. Konsequent hat der EuGH in Alands Vind-
kraft seine Bewertungen des Energiemarktes aus PreussenElektra an das zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung geltende Sekundarrecht angepasst, indem er von einer Notwendigkeit der weiterge-

henden Liberalisierung nationaler Fordersysteme ausging.8® Fiir die Zukunft ist eine noch

79 Vgl. Erwdgungsgrund 25 der EE-RL.
80 EuGH, Rs. C-573/12, Alands Vindkraft, EU:C:2014:2037, Rn. 85.
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weitergehende Liberalisierung zu erwarten, die Rechtsprechung prigen kann. Ein Anderung des
Sekundirrechts, welche mit einer gewollten weiteren Offnung nationaler Férdersysteme einher-
geht, ist auf Grundlage des aktuellen Vorschlages fiir die EE-RL - neu - konkret absehbar.8! Fest-
gehalten werden kann jedoch, dass es keiner Anderung speziell des MEM bedarf, sondern einer

weiteren Offnung des deutschen EEG-Fordersystems (Stichwort Inlandsvorbehalt) allgemein.

81 Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag EE-RL - neu -, COM(2016) 767 final 2016,/0382 (COD), Erwagungsgrund
17: ,Die Offnung von Férderregelungen fiir die ldnderiibergreifende Beteiligung begrenzt negative Auswirkungen auf
den Energiebinnenmarkt und kann die Mitgliedstaaten unter bestimmten Bedingungen dabei unterstiitzen, das Ziel
der Union auf kosteneffizientere Weise zu erreichen. Ferner ist die Idnderiibergreifende Beteiligung die nattirliche
Folge der Entwicklung der Unionspolitik im Bereich der erneuerbaren Energien, in der ein unionsweit verbindliches
Ziel die verbindlichen nationalen Zielvorgaben ersetzt. Daher ist es angezeigt, die Mitgliedstaaten dazu zu verpflichten,
die Forderung Schritt fiir Schritt und teilweise fiir Projekte in anderen Mitgliedstaaten zu dffnen, und verschiedene
Méglichkeiten festzulegen, wie diese schrittweise Offnung unter Einhaltung der Bestimmungen des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, insbesondere der Artikel 30, 34 und 110, umgesetzt werden kann.”.
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Fraglich ist ob das MEM auch mit den Artt. 30 und 110 AEUV vereinbar ist.

Nach Ansicht des EuGH fallt unter das Verbot von Artt. 30 und 110 AEUV auch eine Abgabe, die
dazu bestimmt ist, Tatigkeiten zu férdern, die speziell dem belasteten inldndischen Produkt zu

Gute kommt. Damit kann sich aus der Abgabe eine diskriminierende Wirkung ergeben.82

Im Hinblick auf das EEG 2012 hat die Europdische Kommission ein Verstofs angenommen, der
von Deutschland im Nachhinein behoben werden musste. Die diskriminierende Wirkung des
EEG 2012 wurde im Kern darin gesehen, dass im europdischen Ausland erzeugter EE-Strom
nicht von der EEG-Forderung profitierten konnte, aber dennoch grundsétzlich voll EEG-umlage-

belastet war.83

Nach Ansicht der Europdischen Kommission verstief3 das EEG 2014 letztlich nicht gegen die
Artt. 30 und 110 AEUV, da mit der Offnung der EEG-Forderregelungen fiir EE-Strom aus anderen
Mitgliedsstaatenin § 2 Abs. 6 EEG 2014 keine diskriminierende Abgabe mehr vorlag.84 Der deut-
sche Gesetzgeber hatte die EEG-Forderregelungen fiir die Teilnahme von EE-Anlagen in den eu-
ropdischen Mitgliedstaaten an Ausschreibungen in einem Umfang von 5 % des jahrlich vorgese-
henen Zubaus gedffnet. Diese Offnung hat im EEG 2017 in § 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 weiter Be-
stand. Deshalb wird hier von der grundsatzlichen Vereinbarkeit des EEG 2017 mit
Artt. 30 und 110 AEUV ausgegangen. Es soll somit nur gepriift werden, ob mit der Implementie-
rung des MEM neue Fragen beziiglich der Vereinbarkeit mit den Artt. 30 und 110 AEUV aufge-

worfen werden.

Fraglich ist, ob man wegen der mit dem MEM verbundenen Moglichkeit, ersparte EEG-Zahlun-
gen auf die vom Elektrizitatsversorgungunternehmen zu zahlende EEG-Umlage anzurechnen, zu
einer anderen Bewertung der Vereinbarkeit mit Artt. 30 und 110 AEUV als im Hinblick auf die

bestehenden EEG-Forderregelungen kommen muss.

82 Vgl. EuGH, Rs. C-206/06, EU:C:2008:413, Rn. 42 m. w. N.

83 Europdische Kommission, Eréffnungsbescheid vom 18.12.2013, SA. 33995, EEG 2012, C(2013) 4424 final, Rn. 247.

84 Europdische Kommission, Entscheidung der vom 23.07.2014, SA. 38632, EEG 2014, C(2014) 5081 final, Rn. 330 ff.
(insb. Rn. 337).
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Nach Ansicht des EuGH besteht zwischen den Abgaben nach Art. 30 und Art. 110 AEUV ein al-
ternatives Verhaltnis.85 Soweit das Abgabenaufkommen dazu dient, die Belastung inlandischer
Waren vollstindig zu kompensieren, d. h., dass die Verglinstigung fiir das inlandische Produkt
mit der Belastung finanziell gleichwertig ist, liegt eine Abgabe zollgleicher Wirkung vor, die nach
Art. 30 AEUV zu bewerten ist. Wird das Abgabenaufkommen dagegen nur zu einer teilweisen

Kompensation bei inldndischen Waren verwendet, ist Art. 110 AEUV einschlagig.86

Nach § 611 EEG 2017 - neu - soll ein tatsidchlich bestehender EEG-Zahlungsanspruch auf die
grundsatzlich voll zu zahlende EEG-Umlage bis maximal auf null angerechnet werden kénnen.
Dies bedeutet zwar, dass es hinsichtlich bestimmter nach im MEM vermarkteter EE-Strommen-
gen zu einer vollstindigen Befreiung von der EEG-Umlage kommen konnte. Es wird vorliegend
jedoch davon ausgegangen, dass fiir den nach dem MEM gelieferten Strom in aller Regel nur eine
teilweise Befreiung vorliegen wird.8? Die Anrechnung auf die EEG-Umlage ist dann an

Art. 110 AEUV zu messen.

Hinsichtlich des MEM stellt sich die Situation letztlich vergleichbar mit der Gesamtbewertung
des EEG 2012 dar, obwohl eine direkte EEG-Forderung im MEM ausgeschlossen ist. Denn der im
europdischen Ausland erzeugte EE-Strom wird insoweit diskriminiert, dass er von der umlage-
seitigen Anrechnung nicht profitieren kann, soweit er nicht unter den raumlichen Anwendungs-
bereich des EEG féllt. Die diesem verwehrte Anrechnung nach § 611 EEG 2017 - neu - entspricht
der theoretischen EEG-Forderzahlungshohe, womit grundsatzlich von einem Verstofd gegen

Artt. 30 und 110 AEUV auszugehen wire.

Fraglich ist, ob ein Verstofd gegen Art. 30 und 110 AEUV damit als ,gerechtfertigt“ angesehen
werden kann, dass das EEG fiir Ausschreibungen im Umfang von 5 % des jahrlichen Ausbaus fiir
auslindischen EE-Strom geéffnet ist. Wie obens®8 bereits dargestellt, war die Offnung des raum-

lichen Anwendungsbereiches der wesentliche Grund der Europdische Kommission dafiir, das

85 EuGH, Rs. 57/65, Liitticke GmbH/Hauptzollamt Saarlouis, EU:C:1966:34; Rs. 25/67, Milch-, Fett- und Eierkon-
tor/Hauptzollamt Saarbriicken, EU:C:1968:21; Rs. C-90/94, Haahr Petroleum, EU:C:1997:368, Rn. 19; Rs. C-213/96,
Outokumpu, EU:C:1998:155, Rn. 19; Rs. C-234/99, Nygard, EU:C:2002:244Rn. 17; Rs. C-355/00, Freskot,
EU:C:2003:298, Rn. 39 ; A. A. Wiebe, Das Verbot der Erhebung von Abgaben zollgleicher Wirkung in Abgrenzung zu
anderen Regelungen des EG-Vertrags, S. 128 ff.

86 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 30, Rn. 11.

87 Die weit liberwiegende Menge an derzeitig direkt vermarkteten (Wind-)Strom erhélt eine Forderung die geringer
ist als die aktuelle EEG-Umlage.

88S.0.1V. 1.
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EEG 2014 als mit den Artt. 30, 110 AEUV vereinbar zu bewerten.8? Es kommt hier also eher da-
rauf an, ob der Umfang der bestehenden Offnung weiterhin als ausreichend anzusehen ist, um
das MEM als zusatzliche Veraufderungsoption mit abzudecken, um einen Verstof des EEG inklu-
sive MEM gegen Art. 30 und 110 AEUV ablehnen zu kénnen. Dies ist aller Voraussicht nach an-
zunehmen. Das MEM verstiarkt insbesondere die von der Europidischen Kommission im
EEG 2014 erblickte Diskriminierung nicht. Auslandischer EE-Strom profitiert im Rahmen des
MEM genau in dem Maf3e von der Anrechnung, wie er bereits nach dem derzeitigen EEG 2017
EEG-Zahlungsanspriiche geltend machen kann. Der Strom, dem bereits jetzt nach
§ 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 EEG-Zahlungsanspriiche zustehen, kann insoweit auch voll von der An-
rechnung auf die EEG-Umlage profitieren. Somit findet letztlich nur eine Verschiebung der be-
stehenden monetiren Férderung von EE-Strom statt, von der innergemeinschaftlicher EE-Strom

im gleichen Mafie profitieren kann.

Die Vereinbarkeit des MEM mit Art. 110 AEUV, das dem Energieversorgungsunternehmen er-
moglicht etwaig ersparte EEG-Forderzahlungen auf die EEG-Umlage fiir den Bezug von EE-
Strom anzurechnen, erscheint iiberzeugend begriindbar zu sein. Ausgehend von der Ansicht der
Europiische Kommission, dass eine Offnung nationaler Fordermechanismen fiir importierte
Produkte die Einhaltung der Art. 30 und 110 AEUV sicherstellen kann und dem Umstand, dass
das EEG 2017 diese Voraussetzung erfiillt, verursacht die Implementierung des MEM in
§ 611 EEG 2017 - neu - keine Diskriminierung ausldndischen EE-Stromes. Zwar kann in der An-
rechnung grundsatzlich ein Verstofd gegen Art. 110 AEUV erblickt werden, der nach dem des
Wortlaut des AEUV keiner Rechtfertigung zuganglich ist. Gleichwohl wird auf Grundlage der obi-
gen Argumentation davon ausgegangen, dass dieser auf Grund der Offnung der EEG-Férderre-
gelungen fiir innergemeinschaftlichen EE-Strom nach § 5 Abs. 2 - 4 EEG 2017 hingenommen

werden kann.

Ob der Umfang von derzeit 5% auch ausreichend bleibt, um einen etwaigen Verstofs des um das
MEM erganzten EEGs auch in Zukunft ,zu rechtfertigen®, ist unsicher. Die weitere C)ffnung des
Inlandsvorbehaltes kann perspektivisch angezeigt sein.?0 Darauf deutet die Argumentation der

Europaischen Kommission hinsichtlich des EEG 2014 hin, in der sie die Angemessenheit der

89 Europdische Kommission, Entscheidung vom 23.07.2014, SA. 38632, EEG 2014, C(2014) 5081 final, Rn. 337.
90 Vgl. insoweit oben III. 4..
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5 %-Quote in Abhdngigkeit der seinerzeit bestehenden Kapazitat der Interkonnektoren bewer-
tete.%1 Der Bewertungsmaf3stab der die Verwirklichung der Energieunion anstrebenden Euro-
paischen Kommission orientierte sich in der Vergangenheit an den jeweils aktuellen (rechtli-
chen bzw. tatsichlichen) Rahmenbedingungen. Ubertrigt man diese Erfahrung in die Zukunft,

diirfte sie bestrebt sein, nationale Regelungsregime weiter zu 6ffnen.

91 Europaische Kommission, Entscheidung vom 23.07.2014, SA. 38632, EEG 2014, C(2014) 5081 final, Rn. 335: ,As
regards the share of the new installed capacity for which producers located in other Member States will be allowed to
bid (5%), this percentage has been established as a function of the total capacity of interconnectors connecting Ger-
many to other Member States and EEA countries divided by the total electricity consumption in Germany and multi-
plied by the yearly new installed capacity (expressed in production volumes). The Commission consider that this is in
line with Articles 30/110 TFEU given that the cumulated capacity of interconnectors in turn determines how much
electricity can be imported.”.
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Der Tatbestand einer Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ist dann erfiillt, wenn ein Unternehmen
aus staatlichen Mitteln selektiv beglinstigt wird und dies wegen wettbewerbsverfalschender

Wirkungen den Handel zwischen den Mitgliedsstatten beeintrachtigt.92

Die Europdische Kommission hat schon im Verfahren zum EEG 2012 das in § 39 EEG 2012 ent-
haltene Griinstromprivileg, das eine 50-prozentige Reduktion der EEG-Umlage zugunsten der
Elektrizitatsversorgungsunternehmen vorsah, beihilferechtlich gepriift.93 Dabei hat die Europa-
ische Kommission, die das EEG-Umlagesystem selbst als Beihilfe eingeordnet hat,?* konsequen-
terweise in einer Verringerung der EEG-Umlage einen Verzicht auf staatliche Mittel gesehen, der
quasi als Ersparnis ebenfalls als Beihilfe einzuordnen ist. Die fiir eine Beihilfe notwendige staat-
liche Kontrolle ergabe sich laut der Europdischen Kommission insbesondere daraus, dass die
BNetzA sicherstelle, dass nur die die Voraussetzungen des § 39 EEG 2012 erfiillenden Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen von der Verringerung der EEG-Umlage profitieren. Die Verringe-
rung der EEG-Umlage fiihrte ihrer Ansicht nach letztendlich zu einer Mehrbelastung der nicht
vom Griinstromprivileg profitierenden Verbraucher. Sie mussten zum Ausgleich der Minderein-

nahmen mehr EEG-Umlage bezahlen.

Beim hier betrachteten MEM liegt der Schwerpunkt anders als beim Griinstromprivileg darauf,
einen Ubergang vom EEG-Wilzungsmechanismus hin zu einer Direktvermarktung ohne EEG-
Zahlungsanspruch zu schaffen. Das MEM sieht in § 79b Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 - neu - dement-
sprechend vor, dass der nach ihm vermarktete EE-Strom keine Zahlungen nach § 19 o-
der § 50 EEG 2017 erhalten darf. Insoweit sind die Betrachtungen der Europdischen Kommis-
sion zum Griinstromprivileg allenfalls partiell iibertragbar. Zudem sieht das MEM keine syste-
matische Veranderung hinsichtlich der grundsatzlichen Pflicht zur Zahlung der vollen EEG-Um-
lage vor. Nur in dem Punkt, dass nach § 611 EEG 2017 - neu - nachweislich tatsachlich ersparte
EEG-Forderzahlungen auf die zu zahlende EEG-Umlage angerechnet werden konnen, besteht

eine Parallele zum Griinstromprivileg. Dazu kommt insbesondere, dass auch die nicht nach dem

92 (Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107, Rn. 1; EuG, Rs. T-47/15, Deutschland/Europdische Kommission,
EU:T:2016:281, Rn. 35 m. w. N.

93 Europdische Kommission, Eréffnungsbescheid vom 18.12.2013, SA. 33995, EEG 2012, C(2013) 4424 final, Rn. 144
ff.

94 Europdische Kommission, Eréffnungsbescheid vom 18.12.2013, SA. 33995, EEG 2012, C(2013) 4424 final, Rn. 137
f.
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MEM Strom beziehenden Letztverbraucher nicht gezwungen sind, Mehrkosten zu Tragen. Es
laufen keine Mehrkosten auf, denn die Anrechnung erfolgt EEG-Konto-neutral; die Anrechnung

erfolgt nur in der Hohe, in der auf EEG-Zahlungen verzichtet wurde.

Fraglich ist daher, ob in dieser Anrechnung, eine ,Verringerung“ der EEG-Umlage zu sehen ist

und sie daher genauso wie die EEG-Umlage selbst als eine staatliche Beihilfe einzuordnen ist.

Zunachst miisste eine selektive staatliche oder staatlich kontrollierte Beglinstigung zugunsten

eines bestimmten Unternehmens oder Produktionszweiges durch das MEM vorliegen.

Die Anrechnung der ersparten EEG-Zahlungsanspruche nach § 611 EEG 2017 - neu - fiihrt letzt-
lich zu einer fiir diese Strommengen geringeren EEG-Umlagezahlung. Daher konnte in
§ 611 EEG 2017 - neu - eine mit den bestehenden ,Verringerungstatbestianden“ des EEG 20179
Regelung vergleichbarer Wirkung zu sehen sein, die nach der Ansicht der Europaischen Kom-

mission eine Begiinstigung darstellt.

Dazu ist zunachst zu bestimmen, wer Nutzniefler dieses Vorteiles ist. Als solche kommen entwe-
der die Elektrizitatsversorgungsunternehmen, die Letztverbraucher oder die EE-Anlagenbetrei-
ber selbst in Betracht. Hinsichtlich des Elektrizitatsversorgungsunternehmens liegt der Vorteil
darin, dass sie sich auf jede kW/h Strom, die sie an den Letztverbraucher vertreiben und von
einer nach EEG-forderfahigen Anlage beziehen, den ersparten EEG-Zahlungsanspruch dieser An-
lage auf die EEG-Umlage anrechnen lassen kdnnen. Auf diesem Wege sind sie de facto teilweise
von der Zahlung der EEG-Umlage befreit. Fiir die Letztverbraucher konnte der Vorteil in einem
der ,verminderten“ EEG-Umlage entsprechend reduzierten Stromkaufpreis liegen. Der Vorteil
fiir die EE-Anlagenbetreiber kdnnte darin zu sehen sein, dass die Anrechnung auf die EEG-Um-
lage fiir die Elektrizitatsversorgungsunternehmen - unabhdngig davon, ob sie selbst oder ihr
Direktvermarkter als solches auftreten - einen Anreiz gibt, mehr EE-Strom tiber das MEM zu
vertreiben, weil sie entsprechend giinstiger tarifieren kénnen. Insoweit findet durch das MEM

eine indirekte Forderung der EE-Anlagenbetreiber statt.

Die Europaische Kommission, wie auch der EuGH, betrachten immer denjenigen als Begiinstig-
ten, der letztlich den materiellen Vorteil aus einer Beihilferegelung zieht. Insoweit gelten Unter-
nehmen, die einen Vorteil nur weitergeben, nicht als Begiinstigte i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Danach kommt nur der EE-Anlagenbetreiber als Beglinstigter in Betracht. Der Vorteil des

95 Vgl. §§ 61b ff. EEG 2017.
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Elektrizitatsversorgungsunternehmens durch die Anrechnung (sofern es im MEM nicht perso-
nenidentisch mit dem EE-Anlagenbetreiber oder dem Direktvermarkter ist) hebt sich dadurch
auf, dass es dem EE-Anlagenbetreiber einen viel hoheren Kaufpreis als z. B. fiir den Graustrom-
bezug bezahlen miisste. Denn der EE-Anlagenbetreiber wiirde nur bei realisierbaren Mehrein-
nahmen in entsprechender Hohe auf seinen EEG-Zahlungsanspruch verzichten. Fiir den Letzt-
verbraucher gilt im Ergebnis das gleiche. Die Anrechnung ist fiir ihn letztlich neutral. Da der
Letztverbraucher derjenige ist der die EEG-Umlage regelmafiig letztlich zu tragen hat, wird er
zwar durch den Verzicht des EE-Anlagenbetreiber auf die EEG-Forderung entlastet, im gleichen
Maf3e aber mit der Anrechnung des Verzichts wieder belastet. Alleiniger materieller Nutznief3er

ist somit (mittelbar) der EE-Anlagenbetreiber.

Gegen die Charakterisierung des Vorteils des EE-Anlagenbetreibers als Begiinstigung i. S. v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV spricht jedoch gerade die EEG-Konto-Neutralitat der Anrechnung. Sie stellt
sicher, dass sich die Finanzierungslast im Vergleich zum bestehenden und von der Europdischen
Kommission genehmigten Umlagesystem bei den iibrigen Verbrauchern nicht erhoéht. Die Ge-
wahrleistung gelingt durch die begrenzte Anrechenbarkeit auf hdchstens null. Der entschei-
dende Grund der Europdischen Kommission und dem EuGH daftr in der EEG-Umlage und deren
Verringerungen eine Begiinstigung zu sehen, lag darin, dass ,die Letztverbraucher einen Auf-
schlag zahlen miissen, der einer Abgabe fiir die Umsetzung einer vom Staat festgelegten Politik
gleich gestellt werden kann.“¢ Das MEM vermeidet die Mehrbelastung der librigen, die EEG-Um-
lage zahlenden Letztverbraucher. Aufgrund seiner EEG-Konto-Neutralitat stellt es nach der hier

vertretenen Ansicht keine Begiinstigung i. S. d. Art. 107 AEUV dar.

Ob die Europaische Kommission dieser Argumentation folgt, kann nicht mit Sicherheit vorher-
gesagt werden, weswegen im Folgenden auch die Rechtfertigungsmaoglichkeit einer etwaigen

Begiinstigung betrachtet werden soll.

Auch in der Moglichkeit, die ,griine“ Eigenschaft des EE-Stromes bei Lieferung nach dem MEM
zu erhalten und so weiterzugeben, § 79b EEG 2017 - neu -, kdnnte eine Beglinstigung zu sehen
sein. Soweit der bilanzielle Erhalt der ,griinen“ Eigenschaft eine blofse Kennzeichnung des Stro-
mes darstellt, liegt wohl keine Begiinstigung vor. Wenn die Ausstellung von Herkunftsnachwei-
sen nach Art. 2 j EE-RL keine Forderung darstellt, sondern nur informatorischen Charakters ist,
kann grundsatzlich auch in der Kommunikation des bilanziellen Erhaltes der ,griinen” Eigen-

schaft keine Beglinstigung gesehen werden. Andererseits hat die Europaische Kommission in

96 Vgl. EuG, Rs. T-47 /15, Deutschland /Europaische Kommission, EU:T:2016:281, Rn. 125.
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Hinblick auf ruméanische Griinstromzertifikate, die nicht losgeldst vom eigentlichen EE-Strom
separat handelbar waren, grundsatzlich eine Beihilfe angenommen.%7 Allerding stellt dies aus-
driicklich keine endgiiltige Stellungnahme dar. 98 Im Rahmen des MEM ist eine zusatzliche Aus-
stellung von Herkunftsnachweisen jedoch ausdriicklich ausgeschlossen. Selbst wenn man die
Ansicht vertritt, Herkunftsnachweisen komme ein getrennt handelbarer Mehrwert zu,* kann

dieser in der Verauferungsform des MEM nicht realisiert werden.

Das vorgeschlagene MEM geht tiber eine blof3e Kennzeichnung der ,griinen” Eigenschaft mit In-
formationsfunktion hinaus. Das MEM erméglicht den Erhalt und so die tatsdchliche Weitergabe
der ,griinen” Eigenschaft als neuer vermarktbarer Mehrwert bei Lieferung von EE-Strom iiber
das Netz der allgemeinen Versorgung. Auch wenn die EE-RL fiir diese Art der Weitergabe keine
ausdriickliche Regelung vorsieht, ist diese Weitergabe nicht grundsatzlich ausgeschlossen. Dass
die EE-RL keine Weitergabe nach dem MEM reguliert, mag daran liegen, dass es aus europai-
scher Sicht als kaum durchfiihrbar gilt, die ,griine“ Eigenschaft an den Verbraucher weiterzuge-
ben.100 Mangels eines generellen Ausschlusses der vom MEM vorgesehenen Art der Weitergabe,
konnte diese grundsatzlich als Begiinstigung einzustufen sein. Dem kann aber entgegengehalten
werden, dass der bilanzielle Erhalt der ,griinen“ Eigenschaft dem EE-Strom keinen wirklich zu-
satzlichen Wert verschafft, sondern vielmehr nur die Eigenschaften und damit den Wert erhalt,
die dieser Strom nach dem bestehenden System durch seine Einspeisung in das Netz der allge-
meinen Versorgung verliert. Dem nach dem MEM vermarkteten und gelieferten EE-Strom wird
nur das ermdglicht, was nach derzeitiger Rechtslage bei einer Direktlieferung schon méglich ist.
Soweit man es als problematisch ansieht, dass der nach dem MEM vermarktete Strom durch die
Weitergabe gegeniiber gefordert direktvermarktetem Strom begiinstigt wird, lasst sich dies da-
mit entkraften, dass dem Anlagenbetreiber die Wahl der jeweiligen EEG-Verauf3erungsform ob-
liegt und ihm grundsétzlich freisteht. Das MEM steht auch ausdriicklich sonstig direktvermark-
teten EE-Strommengen offen. Will man eine Begiinstigung gegeniiber konventionell erzeugter
Energie annehmen, so wird dies nach der hier vertretenen Ansicht damit abgelehnt, dass es sich
nicht um eine Ungleichbehandlung wesentlich gleicher Giiter handelt. Es entspricht dem breiten
gesellschaftlichen und politischen Konsens, dass dem im MEM vermarkteten EE-Strom aus Kili-

maschutzperspektive ein Mehrwert beigemessen wird.

97 Europdische Kommission, Entscheidung vom 13.07.2012, SA. 33134 2011 /N-R0O; C(2011) 4938, Rn. 53 f.

98 Europdische Kommission, Entscheidung vom 13.07.2012, SA. 33134 2011/N-RO; C(2011) 4938, Rn. 55.

99 Die Frage ob eine getrennte - entkoppelte - Handelbarkeit von Herkunftsnachweisen in Deutschland méglich ist,
ist strittig; dagegen: Salje, EEG 2014, § 79, Rn. 11; dafiir: Frenz/Miiggenborg/Boemke, EEG 2012, § 55, Rn. 13.

100 EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra, EU:C:2001:160, Rn. 79: ,[Es liegt] in der Natur der Elektrizitdt, dass sich ihre
Herkunft und insbesondere die Energiequelle, aus der sie gewonnen wurde, nach der Einspeisung in ein Ubertragungs-
oder Verteilernetz kaum noch bestimmen Idsst.".
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Auf Grundlage dieser Argumente wird vorliegend eine Begiinstigung durch den bilanziellen Er-
halt und Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft abgelehnt. Ob die Europaische Kommission diese
Auffassung teilt, ist im Lichte ihrer Einschatzung zu rumanischen Griinstromzertifikate schwer-

lich prognostizierbar.

Sofern die Europdische Kommission eine Begilinstigung annimmt, kommt es darauf an, wem
letztlich der materielle Vorteil aus der Begiinstigung zuféallt. Hier konnen die Letztverbraucher
im Hinblick auf den Erhalt der verwertbaren , griinen” Eigenschaft als Begiinstigte des MEM ein-
geordnet werden. Der Vorteil der Letztverbraucher durch eine Anrechnung auf die EEG-Umlage
wird allerdings wieder aufgehoben. Denn sie miissen beim Direkterwerb von EE-Strom tliber das
MEM einen entsprechend hoheren Kaufpreis fiir den EE-Strom bezahlen, als sie ihn fiir den an
der Stromboérse erworbenen Graustrommix hétten zahlen miissen. Dem hoheren Preis kann der
Erhalt der ,griinen”“ Eigenschaft gegeniibergestellt werden kann. Vorrangige Profiteure des Sys-
tems sind somit (mittelbar) die EE-Anlagenbetreiber0! und sekundar (mittelbar) die Letztver-

braucher, die die ,griine” Eigenschaft des EE-Stromes weiter nutzen kénnen.

Soweit die Europdische Kommission der Argumentation, die Begiinstigungen durch das MEM
ablehnt, nicht folgt, miissten sie einem Hoheitstrager zurechenbar sein, um ,staatliche“ eine Bei-

hilfe darzustellen.

Nach standiger Rechtsprechung sind Beglinstigungen einem Hoheitstrager auch zurechenbar,
wenn hinsichtlich der Mafdnahme angenommen werden kann, , dass die 6ffentlichen Stellen am
Erlass der Mafsnahme beteiligt waren“.102 Nach Ansicht der Europaischen Kommission kann der
deutsche ,Staat die Verwaltung der betreffenden Mittel [der EEG-Umlage] kontrollieren, steuern
und beeinflussen“,103 weswegen ihm die Vorteilsgewdhrung auch zurechenbar ist.104 Dieser An-
sicht hat sich auch der EuGH, entgegen der Argumentation Deutschlands, angeschlossen:195 , Die aus dem
EEG 2012 resultierenden Mechanismen [sind] hauptscichlich das Ergebnis der Umsetzung einer vom Staat
durch das EEG 2012 festgelegten Politik zur Unterstiitzung der Erzeuger von EEG-Strom [....] [Erstens bleiben]

die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten und von den UNB gemeinsam verwalteten Gelder unter dem

101 So sah es auch die Europdische Kommission, Er6ffnungsbescheid vom 18.12.2013, SA. 33995, EEG 2012, C(2013)
4424 final, insb. Rn. 174.

10z Vgl. EuG, Rs. T-47/15, Deutschland /Europdische Kommission, EU:T:2016:281, Rn. 37 m. w. N.

103 Europaische Kommission, Eréffnungsbescheid vom 18.12.2013, SA. 33995, EEG 2012, C(2013) 4424 final, Rn. 137;
Entscheidung der vom 23.07.2014, SA 38632, EEG 2014, C(2014) 5081 final, Rn. 218.

104 Europdische Kommission, Eréffnungsbescheid vom 18.12.2013, SA. 33995, EEG 2012, C(2013) 4424 final, Rn. 81
ff.

105 EuG, Rs. T-47/15, Deutschland/Européische Kommission, EU:T:2016:281, Rn. 93 ff.



I I \ I M Teil B | Kurzgutachten | Vereinbarkeit der

Vorschlage der Studie mit dem Europarecht

beherrschenden Einfluss der dffentlichen Hand [...], zweitens [sind] die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten
fraglichen Betrdge Gelder unter Einsatz staatlicher Mittel [...], die einer Abgabe gleichgestellt werden kénnen,
und drittens], lassen] die Befugnisse und Aufgaben der UNB den Schluss zu [...], dass sie nicht fiir eigene Rech-
nung und frei handeln, sondern als Verwalter einer aus staatlichen Mitteln gewdhrten Beihilfe, die einer eine

staatliche Konzession in Anspruch nehmenden Einrichtung gleichgestellt sind". 106

Ausgehend von dieser Rechtsprechung spricht vieles dafiir, dass die im Rahmen des MEM mégliche An-
rechnung als Beglinstigung betrachtet, einer Finanzierung aus staatlichen Mitteln gleichgestellt und somit
als Beihilfe i.S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV angesehen wird. Denn die Anrechnung kniipft an das bestehende
EEG-Umlagesystem an und wird ebenfalls iiber den UNB unter Aufsicht der BNetzA verwaltet.

Im Hinblick auf den bilanziellen Erhalt der ,griinen” Eigenschaft spricht hingegen vieles dafiir, dass selbst
wenn man diese als Beglinstigung einordnet, sie nicht einer Finanzierung aus staatlichen Mitteln gleichge-
stelltist. Der Mehrwert des nach dem MEM vermarkteten Stromes wurde nicht vom Staat geschaffen. Viel-
mehr wurde dessen Erhalt auch bei Lieferungen iiber das Netz der allgemeinen Versorgung sichergestellt.
Dieser Mehrwert ergibt sich allein aus dem Umstand, dass der Letztverbraucher bereit ist, fiir diesen EE-
Strom mehr zu bezahlen, da er ihn beispielsweise fiir seine giinstige CO,-Bilanz oder zur Erfiillung etwaiger

Quotenverpflichtungen nutzen kann.

Auch wenn es zahlreiche Stimmen in der Literatur gibt, die die Zurechenbarkeit des EEG-Walzungsmecha-
nismus insgesamt zum Staat ablehnen,197 wird hier diese Zurechnung und die daran ankniipfenden Verrin-
gerungsregelungen grundsatzlich als staatlich finanzierter Vorteil im Dienste einer moglichst rechtssiche-
ren Bewertung hingenommen. Fiir das MEM sprechen jedoch gute Argumente dafiir, dass das MEM selbst
nicht den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt. Eine Einordnung des MEM als Beihilfe durch die Eu-

ropaische Kommission kann dennoch nicht mit letzter Sicherheit ausgeschlossen werden.

Fiir den Fall, dass die Europaische Kommission der Einstufung als Nicht-Beihilfe verwehrt,
diirfte in Anbetracht der gewahrten EEG-Konto-Neutralitdt, dem Forderpotenzial zur vollstan-
digen Marktintegration von EE-Strom und des Beitrages zum Erreichen der Klimaziele davon
auszugehen sein, dass es sich um eine gerechtfertigte und genehmigungsfahige Beihilfe handelt.

Denn im Wesentlichen ist unstreitig, dass Beihilfen durch die Ausnahmebestimmungen des

106 EugG, Rs. T-47/15, Deutschland/Européische Kommission, EU:T:2016:281, Rn. 127.
107 Vgl. z. B. Assmann, Europaisierung der Energiewende, S. 92 ff. m. w. N.
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Art. 107 Abs. 3 AEUV aus Griinden des Umweltschutzes gerechtfertigt werden kénnen. Deswe-
gen sollte, soweit die Europaische Kommission das MEM als staatliche Beihilfe einordnet, dieses

aller Voraussicht nach einer Rechtfertigung offenstehen.

Wie bereits oben im Rahmen des Beihilfetatbestandes gepriift,198 konnte die Europaische Kom-
mission im MEM eine Beihilfe zugunsten der EE-Anlagenbetreiber darin sehen, dass die Elektri-
zitdtsversorgungsunternehmen ersparte EEG-Zahlungen auf die EEG-Umlage anrechnen kénnen
und so besonderes EE-Strom mit EEG-Zahlungsanspruch nachfragen, oder aber in dem Erhalt

und der damit verbundenen Weitergabemdoglichkeit der ,griinen“ Eigenschaft.

In  Art. 107 Abs. 2und 3 AEUV  sind  Rechtfertigungsgriinde fiir = Beihilfen i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgezahlt. Nach der stindigen Praxis ist, soweit einer der dort genannten
Rechtfertigungsgriinde durch EU-Sekundarrecht oder eine Leitlinie der Europaischen Kommis-
sion konkretisiert wurde,10° die Rechtfertigung der Beihilfen nur noch am Mafistab der jeweili-
gen Konkretisierung zu priifen. Fiir den Bereich von Umwelt- und Energiebeihilfen hat die Eu-
ropdische Kommission am 9. April 2014 die Umweltschutz- und Energiebeihilfeleitlinien
(EEAG)110 mit einem Geltungszeitraum von 2014 bis 2020 erlassen und die bis Ende 2014 gel-
tenden Umweltbeihilfeleitlinien ersetzt. Nach Rn. 18 e) werden von dieser auch Beihilfen fiir er-
neuerbare Energien erfasst. Die Priifung der einer etwaigen rechtfertigungsbediirftigen MEM
richtet sich daher ausschliefdlich nach den Vorgaben der EEAG zu Beihilfen zur Férderung er-

neuerbarer Energien in Abschnitt 3.3.

Soweit die Europdische Kommission die Anrechnung nach § 611 EEG 2017 - neu - als Beihilfe
einstuft, diirfte diese nach Abschnitt 3.7.2 EEAG - Beihilfen in Form von Erméafiigungen des Bei-
trags zur Finanzierung erneuerbarer Energien - zu bewerten sein. Diese Vorgaben setzen zur
Rechtfertigung solcher Beihilfen relativ strenge Maf3stdbe an. Die Systematik des Abschnittes
ergibt, dass unter diesen Befreiungen nur solche verstanden werden, die ein Mitgliedstaat vor-
sieht, um die Wettbewerbsfahigkeit von mit der Finanzierung erneuerbarer Energien besonders
belasteten Unternehmen nicht zu gefdhrden.!!! Dieser Abschnitt kommt somit nicht als Recht-

fertigungsgrund in Betracht.

108§, 0. V. 1.

109 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107, Rn. 57.

110 Europdische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020 (EEAG) vom
26.04.2009,2014/C 200/01.

111 Europaische Kommission, EEAG, 2014/C 200/01, Rn. 182: Die Mitgliedstaaten kénnen einen partiellen Ausgleich
fiir die zusdtzlichen Kosten vorsehen, ,damit den Unternehmen durch die mit der Finanzierung der Férderung erneu-
erbarer Energien verbundenen Kosten kein signifikanter Wettbewerbsnachteil entsteht.”.
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Die Anrechnung auf die EEG-Umlage kénnte eine Betriebsbeihilfe zur Forderung erneuerbarer
Energien gemafd Abschnitt 3.3.2 EEAG darstellen. Nach der hier vertretenen Ansicht wiirde es
sich um eine Beihilfe zur Férderung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen handeln, deren
Rechtmafiigkeit sich nach Abschnitt 3.3.2.1 EEAG (Rn. 124 - 130) bestimmt. Nach Rn. 124 EEAG
muss der EE-Anlagenbetreiber seinen Strom direkt auf dem Markt verkaufen und Marktver-
flechtungen unterliegen. Seit dem 1. Januar 2016 diirfen Beihilfen zur Férderung von erneuer-
baren Energien nur noch in Form einer Pramie zusatzlich zum Marktpreis gewédhrt werden. Un-
zweifelhaft wird EE-Strom nach dem MEM im Sinne dieser Vorgaben direkt vermarktet. Die EE-
Anlagenbetreiber handeln (ggf. unter Einschaltung eines Direktvermarkters) den fiir den EE-
Strom zu zahlenden Kaufpreis unmittelbar mit dem Letztverbraucher aus. Die Anrechnung auf
die EEG-Umlage stellt keine direkte Pramie wie die Marktpramie nach § 20 EEG 2017 dar. Sie
wirkt sich jedoch einer Pramie vergleichbar aus, da die EE-Anlagenbetreiber bzw. deren Direkt-
vermarkter im Rahmen des MEM als Elektrizitatsversorgungsunternehmen agieren und durch
die vorgesehene Anrechnung auf den direkt vermarkteten EE-Strom letztlich eine geringere
EEG-Umlage fiir diesen Strom entrichten miissen. Die weiteren Voraussetzungen der
Rn. 124 EEAG diirften erfiillt sein. Insbesondere wird durch die mindestens 15miniitig zu erfol-
gende Bilanzierung von Erzeugung und Verbrauch nach § 79b Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017 - neu -
vom MEM auch die Voraussetzung nach Rn. 124 b) EEAG, dass der Beihilfeempfanger einer Stan-
dardbilanzausgleichsverantwortung unterliegt, sichergestellt. Auch der unmittelbare Verkauf
des EE-Stromes durch den Erzeuger bzw. seinen Direktvermarkter an einen Letztverbraucher
verhindert, dass der Strom zu Zeiten von Negativpreissituationen erzeugt wird. Denn das MEM
sieht keinen direkten staatlichen Aufschlag auf den Kaufpreis fiir EE-Strom vor, Rn. 124 ¢ EEAG.
Wiirde der EE-Anlagenbetreiber seinen Strom zu negativen Preisen erzeugen, ware dies bei ei-

ner Vermarktung nach dem MEM unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten unverniinftig.

Hinsichtlich der Anrechnung im Rahmen des MEM sollten auch die Anforderungen in
Rn. 126 EEAG erfiillt sein. Nach § 2 Abs. 3 EEG 2017 sollen die Zahlungen fir EE-Strom grund-
satzlich durch Ausschreibungen ermittelt werden. Ausschreibungen finden fiir neue EE-Anlagen
seit 2017 nach § 28 ff. EEG 2017 regelmaf3ig statt. Auf Grundlage des Beschlusses der Europai-
schen Kommission vom 23. Juli 2014112 und vom 20. Dezember 2016113 hat die Europaische
Kommission das Ausschreibungsverfahren nach §§ 28 ff. EEG 2017 insbesondere als mit den
EEAG vereinbar angesehen. Eine Anrechnung im Rahmen des MEM kniipft an die gleichen An-

forderungen an, die allgemein die im EEG vorgesehenen Veraufderungsformen bestimmen. Die

112 Europdische Kommission, Entscheidung vom 23.07.2014, SA. 38632, EEG 2014, C(2014) 5081 final.
113 Europdische Kommission, Entscheidung vom 20.12.2016, SA. 45461, EEG 2017, C(2016) 8789 final.
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Beurteilung des Ausschreibungssystems insgesamt durch die Europdische Kommission diirfte

auch fiir das dem Ausschreibungssystem unterfallende MEM gelten.

Die Rn. 127 bis 130 EEAG sind hinsichtlich des MEM nicht relevant. Es handelt sich beim MEM
um keine Beihilfe mittels einer Pramie, sondern lediglich um eine begrenzte Anrechnung, ver-

gleichbar mit einer Befreiung von einer Abgabe.

Schliefdlich ist das MEM ist aller Voraussicht nach auch als mit den Vorgaben in Ab-
schnitt 3.3.2.1 EEAG zu Beihilfen zur Férderung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen

vereinbar anzusehen.

Unterstellt, die Europdische Kommission sieht in dem bilanziellen Erhalt und der damit verbun-
denen Weitergabe der ,griinen“ Eigenschaft des EE-Stromes als geldwerten Vorteil eine staatli-
che Beihilfe, dann ware diese wohl am Abschnitt 3.3.2.4 EEAG - Beihilfe in Form von Umwelt-
zertifikaten - zu messen. Zwar stellt das MEM beim Erhalt der ,griinen“ Eigenschaft auf kein
eigenes  Zertifikat ab. Es halt vielmehr unter den Voraussetzungen des
§ 79b Abs. 1 EEG 2017 - neu - unmittelbar die ,griine“ bestehende Eigenschaft des EE-Stromes
bei Lieferung tiber das Netz der allgemeinen Versorgung aufrecht. Es bedarf mithin nach dem
MEM keines vom gelieferten EE-Stromprodukt losgeldsten Zertifikats. Das MEM dient letztlich
dem Erhalt der ,griinen“ Eigenschaft von EE-Strom, wie es derzeit nur durch eine unmittelbare
Lieferung des Stromes vom EE-Anlagenbetreiber mittels Direktleitung zum Letztverbraucher
moglich ist. Darin liegt keine durch das MEM geschaffene indirekt garantierte Nachfrage nach
EE-Strom.!4 Geschaffen wird eine Uberpriifbarkeit der Stromherkunft. Wird die Auffassung ver-
treten, es liege eine indirekte Forderung durch eine garantierte Nachfrage auslosende Zertifizie-
rung vor, kann diese gerechtfertigt werden. Wenn bereits die Einfiihrung von Umweltzertifika-
ten Uber Abschnitt 3.3.2.4 EEAG als indirekte Férderung durch eine garantierte Nachfrage ge-
rechtfertigt werden kann, dann miisste dies erst recht fiir einen Nachweis und den Erhalt einer
dem EE-Strom tatsachlich anhaftenden Eigenschaft méglich sein, auch wenn er iiber Art. 15 EE-

RL hinausgeht.

114 Europaische Kommission, EEAG, 2014/C 200/01, Rn. 135: ,Die Mitgliedstaaten kénnen erneuerbare Energien mit-
hilfe von Marktinstrumenten wie Umweltzertifikaten férdern. Auf diese Weise (69) werden alle Erzeuger dieser Ener-
gien indirekt durch eine garantierte Nachfrage zu einem Preis, der iiber dem Marktpreis fiir konventionell erzeugte
Energie liegt, unterstiitzt. Der Preis fiir Umweltzertifikate wird nicht im Voraus festgesetzt, sondern bestimmt sich nach
Angebot und Nachfrage auf dem Markt.”.
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Die in Rn. 136 EEAG!5 vorgesehenen Voraussetzungen diirften ebenso erfiillt sein. Der bilanzi-
elle Erhalt der ,griinen” Eigenschaft des EE-Stromes bei Lieferung tiber das Netz der allgemeinen
Versorgung dient letztlich der Rentabilitdt der Direktvermarktung, da so ein Mehrwert gegen-
iiber dem an der Borse erwerbbaren Graustrommix und sogar gegeniiber ,konventionellem“ EE-
Strom mit verkauft und geliefert werden kann. Eine Uberkompensation ist nicht zu befiirchten,
da sich der Preis fiir den nach dem MEM gelieferten Strom nach Angebot und Nachfrage richten
wird. Das MEM starkt zudem die Wettbewerbsfahigkeit von EE-Strom, weil es ein Modell schafft,
das den Ubergang hin zu einer ungeférderten EE-Stromerzeugung erméglicht (Stichwort: Ablauf
des Forderzeitraumes oder perspektivischer Wegfall der EEG-Forderung). Das MEM fordert auf
diese Art die Marktintegration von EE-Strom i. S. d. Rn. 123 EEAG.

Zu den Voraussetzungen der Rn. 137 EEAG gilt das Gleiche wie oben zu Rn. 126 EEAG gesagte.
Ausgehend von der Entscheidung der Europaischen Kommission, die das im EEG 2017 vorgese-
hene Verfahren zur Férderung von EE-Anlagen genehmigt hat, in das sich das MEM quasi nahtlos
einfligt, ist davon auszugehen, dass die Europaische Kommission das MEM als Beihilfe genehmi-

gen wiirde.

115 Europdische Kommission, EEAG, 2014/C 200/01, Rn. 135: ,Die Kommission wird die unter Randnummer (135) ge-
nannten Beihilfen als mit dem Binnenmarkt vereinbar ansehen, wenn die Mitgliedstaaten hinreichend nachweisen,
dass diese Unterstiitzung i) unverzichtbar ist, um die Rentabilitdit der betreffenden erneuerbaren Energiequellen si-
cherzustellen, ii) liber die gesamte Laufzeit der Regelung und in Bezug auf alle Technologien oder auf einzelne weniger
etablierte Technologien, insofern als eine Differenzierung nach der Zahl der Umweltzertifikate pro Produktionseinheit
eingefiihrt wurde, im Gesamtergebnis nicht zu einer Uberkompensation fiihrt und iii) Erzeuger erneuerbarer Energien
nicht davon abhdlt, ihre Wettbewerbsfihigkeit zu stédrken.”.
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Letztlich ist festzuhalten, dass das MEM, selbst wenn es nach Ansicht der Europaischen Kommis-

sion eine Beihilfe darstellen sollte, jedenfalls einer Rechtfertigung nach der EEAG zuganglich ist.

Nach Art. 108 Abs. 3 AEUV ist die Europaische Kommission von jeder beabsichtigten Einfithrung
oder Umgestaltung von Beihilfen so rechtzeitig zu unterrichten, dass sie die Mdglichkeit zur Stel-
lungnahme erhalt. Unabhdngig davon, ob man dem MEM nun den Charakter einer Beihilfe nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV beimisst, empfiehlt es sich in Anbetracht der grundsatzlichen Einstufung
des EEG-Umlagesystems als Beihilfe nach europdischem Recht und der zurzeit erfolgenden
Uberarbeitung der EE-RL, das MEM nach Art. 108 Abs. 3 AEUV zumindest als Nicht-Beihilfe zu
notifizieren. Eine Notifizierung als Nicht-Beihilfe ist im Energiesektor nicht uniiblich.116 Zudem
erlaubt es dieses Vorgehen, sich im Vorfeld der Einfithrung des MEM mit der Européaischen Kom-
mission abzustimmen. Ohne eine Notifizierung bestiinde die Gefahr, dass die Europaische Kom-
mission unverziglich ein Beihilfepriifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV erodffnen wiirde,
wenn sie nach dessen Einfithrung zu der Auffassung gelangt, dass das MEM gegen EU-Beihilfe-
recht verstofit. Dies kdnnte letztlich neben einem Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutsch-
land dazu fithren, dass das MEM im Nachhinein wieder abgeschafft werden miisste. Zudem
wiirde eine Vorabpriifung durch die Europdische Kommission erheblich zur Rechtssicherheit

beitragen.

116 7. B. hat Rumdnien 2011 sein neues Fordersystem fiir Griinstromzertifikate der Europdischen Kommission als
Nicht-Beihilfe notifiziert, vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 13.07.2012, SA.33134, 2011/N-RO;
C(2011)4938.
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