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Einleitung

Mit ihrer Richtlinie zur Férderung von Erneuerbaren Energien setzt die Europaische Union
diverse Vorgaben fir die Mitgliedsstaaten, um eine Erhéhung der Stromerzeugung aus um-
weltfreundlichen erneuerbaren Energiequellen zu erreichen.*

Der Verein Bundnis Burgerenergie e. V. hat mich mit einer rechtlichen Stellungnahme zu den
in der Richtlinie enthaltenen Regelungen zur (kollektiven) Eigenversorgung aus Erneuerbaren
Energien innerhalb von Gebauden und Mehrfamilienhdusern sowie zur Etablierung der Er-
neuerbare-Energien-Gemeinschaften beauftragt.

Daneben behandelt die Richtlinie (im Folgenden ,EE-Richtlinie®) zahlreiche weitere Mal3nah-
men und Aspekte, die der Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen die-
nen sollen. Der zentrale Ansatz der EE-Richtlinie zur Foérderung der Eigenversorgung mit Er-
neuerbaren Energien-Anlagen ist die grundséatzliche Freistellung von Abgaben, Umlagen und
Gebluihren. Damit soll ein Anreiz fir die Stromverbraucher gesetzt werden, sich auf Basis von
umwelt- und klimafreundlichen Erzeugungsanlagen selbst mit Strom zu versorgen.? Dadurch
werden zugleich das Ziel einer verbrauchsnahen Erzeugung und infolgedessen der Regionali-
tat der Stromversorgung sowie die Teilhabe der Verbraucher an der Stromerzeugung gefor-
dert.?

Neben der individuellen Eigenversorgung aus Erneuerbaren Energien hat die EE-Richtlinie
aber auch die kollektive Zusammenarbeit von Erzeugern sowie Verbrauchern von Strom aus
Erneuerbaren Energien im Blick. Durch Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie wird zunachst die Etablie-
rung von EE-Eigenversorgungsmodellen in Geb&duden einschliel3lich Mehrfamilienhdusern
geschitzt (dazu unter 1.). Weiterhin werden die Mitgliedsstaaten durch Art. 22 EE-Richtlinie
verpflichtet, die Beteiligung der Verbraucher an ,Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften” zu
ermaoglichen (siehe dazu I1.). Fir beide Themenfelder stellt sich anschlieRend die Frage, wel-
che Vorgaben des deutschen Gesetzgebers zur Umsetzung der EE-Richtlinie im EEG und
anderen Gesetzen erfolgen miissen bzw. erfolgen sollten.

l. Eigenversorgung in Gebauden / Mehrfamilienhausern

Art. 21 Abs. 4 Satz 1 EE-Richtlinie sieht die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten vor, den Be-
wohnern von Gebauden einschliel3lich von Mehrfamilienhdusern als kollektiven Eigenversor-
gern grundsétzlich dieselben Rechte einzurdumen, wie sie den individuellen EE-
Eigenversorgern in Artikel 21 Abs. 2 EE-Richtlinie eingeraumt werden.* Daneben werden die

Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018, L 328/82, Amtsblatt der Européischen Union vom 21. Dezember 2018 — abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L2001&from=DE.

Siehe dazu bereits Boos, ,Europaische Férderung der Eigenversorgung aus EEG-Anlagen®,
ZNER 2018, S. 519 ff.

Siehe dazu aktuell: Horn/Mono, Energiewirtschaftliche Tagesfragen (et) 2018, S. 19 ff.

Siehe auch Erwagungsgrund 66 der EE-Richtlinie; Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur
Eigenversorgung”vom 14.12.2018, S. 26, abrufbar unter: https:/stiftung-


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L2001&from=DE
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2018/12/Stiftung_Umweltenergierecht_%20WueBerichte_36_EU-Regelungen_Eigenversorgung.pdf
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kollektiven Eigenversorger durch Art. 21 Abs. 4 Satz 1 EE-Richtlinie berechtigt, den Aus-
tausch der vor Ort produzierten erneuerbaren Energie untereinander zu vereinbaren.

Dementsprechend konnen sich die innerhalb eines Gebdudes ansassigen (kollektiven) EE-
Eigenversorger grundséatzlich auf dieselben Rechte berufen, wie sie den individuellen Ei-
genversorgern nach Art. 21 Abs. 2 EE-Richtlinie zustehen. Damit soll eine Gleichstellung von
Bewohnern in Mehrfamilienhdusern mit denen in Einfamilienhdusern hergestellt werden.” In
konsequenter Umsetzung dieser Gleichstellung sieht Art. 21 Abs. 4 Satz 1 EE-Richtlinie vor,
dass die im Bereich der individuellen Eigenversorgung zulédssigen Belastungen mit Netzent-
gelten, Umlagen, Abgaben oder Steuern auch fir die kollektive Eigenversorgung gelten. Eine
Ausnahme von dieser Gleichstellung wird dann aber in Art. 21 Abs. 4 Satz 2 EE-Richtlinie
zugelassen. Die danach ausnahmsweise zulassige Unterscheidung muss jedoch die Vorga-
ben von § 21 Abs. 4 Satz 3 EE-Richtlinie zur VerhaltnismaRigkeit und zur hinreichenden Be-
grindung beachten.

Die Umsetzung der Richtlinie muss nach Artikel 36 EE-Richtlinie zwar erst zum 30. Juni 2021
erfolgen. Eine unmittelbare Wirkung der EE-Richtlinie zugunsten von individuellen oder kol-
lektiven EE-Eigenversorgern tritt grundsatzlich damit erst dann ein, soweit der deutsche Ge-
setzgeber sie bis dahin nicht umgesetzt haben sollte. Eine frilhere Umsetzung ware zulassig
und im Sinne der zeitnahen Erreichung der Ziele der EE-Richtlinie auch wiinschenswert.

1. Voraussetzungen einer gemeinsamen EE-Eigenversorgung

Art. 2 Nr. 15 der EE-Richtlinie enthalt eine Definition der ,gemeinsam handelnden Eigenver-
sorger in Gebduden® die aber letztlich keine Gber den Wortlaut von Art. 21 Abs. 4 Satz 1 EE-
Richtlinie hinausgehenden inhaltlichen Vorgaben enthalt.

a. Teilnehmeranzahl und Verhéltnis zur individuellen Eigenversorgung

Zwar findet sich in Art. 2 Nr. 15 EE-Richtlinie die Vorgabe, wonach es sich um eine Gruppe
von ,mindestens zwei gemeinsam handelnden Eigenversorgern“ handeln muss. Das ist aber
ohnehin die logische Mindestgrenze fiir eine kollektive Eigenversorgung und stellt somit ledig-
lich klar, dass die Gruppe nicht groRer sein muss, aber selbstverstandlich gréRer sein darf.

Nicht erforderlich ist, dass die beteiligten Personen bereits vor Bildung ihrer Gemeinschaft
jeder fur sich alleine schon die Voraussetzungen fir einen EE-Eigenversorger nach Art. 21
EE-Richtlinie erfullt haben. Ausreichend ist vielmehr, dass einer der Beteiligten die Vorausset-
zungen vor dem Zusammenschluss erfillt hat oder die Voraussetzungen ab dem Zusammen-
schluss durch die Beteiligten Personen gemeinsam — kumulativ — vollstandig erfiillt werden.®
Anderenfalls wirden die mit der Anerkennung der kollektiven EE-Versorgung verfolgten Sy-
nergieeffekte gerade nicht erzielt, weil zunadchst alle Mitglieder der kollektiven EE-
Eigenversorgung jeweils fur sich alleine alle Voraussetzungen fir die individuelle Eigenver-
sorgung erfillen mussten.

umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2018/12/Stiftung _Umweltenergierecht
WueBerichte 36 EU-Regelungen Eigenversorgung.pdf

In diesem Sinne Erwagungsgrund 66 der EE-Richtlinie.

Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung“vom 14.12.2018, aaO, S. 27.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2018/12/Stiftung_Umweltenergierecht_%20WueBerichte_36_EU-Regelungen_Eigenversorgung.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2018/12/Stiftung_Umweltenergierecht_%20WueBerichte_36_EU-Regelungen_Eigenversorgung.pdf
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Nicht erforderlich ist dementsprechend, dass jeder der ,gemeinsam handelnden” EE-
Eigenversorger fir sich alleine betrachtet die Voraussetzungen fiir eine EE-Eigenversorgung
nach Art. 21 EE-Richtlinie sowie Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie vollstandig erfiillt.” Der Sinn des
Status der kollektiven EE-Eigenversorgung liegt vielmehr gerade darin, dass die Mitglieder der
Gruppe die Anlagen und die mit ihrem Betrieb verbundenen Aufgaben teilen.® So kann ein
Mitglied die EE-Eigenversorgungsanlage erwerben und betreiben, ein zweites Mitglied einen
fur die EE-Eigenversorgung eingesetzten Stromspeicher zur Verfligung stellen und ein drittes
Mitglied die Vermarktung des Uberschussstroms bernehmen. Auch fiur die kollektive Ei-
genversorgung nach Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie gilt im Ubrigen die Regelung in Art. 21 Abs. 5
EE-Richtlinie, wonach die Erzeugungsanlage im Eigentum eines Dritten stehen und von ei-
nem Dritten betrieben werden darf, solange dieser Dritte dabei den Weisungen der (kol-
lektiven) Eigenversorger unterliegt.’

Abzugrenzen sind die ,gemeinsam handelnden“ Eigenversorger jedoch von den Stromver-
brauchern, die von (individuellen) EE-Eigenversorgern Uber Liefervertrage oder ,Peer-to-Peer-
Geschéftsvereinbarungen® entsprechend Art. 21 Abs. 2 Buchstabe a mit Uberschussstrom
aus der EE-Anlage versorgt werden. Die Etablierung einer solchen Vereinbarung macht aus
den Vertragspartnern noch keine ,gemeinsam handelnden® EE-Eigenversorger. Das setzt
vielmehr voraus, dass alle Mitglieder der Gemeinschaft an den Risiken und Chancen der EE-
Eigenversorgung beteiligt werden — wenn auch nicht notwendigerweise in der gleichen Hohe.
Soweit in Erwagungsgrund 67 der EE-Richtlinie nachvollziehbarerweise die Chance der Betei-
ligung auch fur bedurftige Verbraucher und Mieter angesprochen wird, vermag das den
Grundsatz, wonach sich ein EE-Eigenversorger an den Chancen und Risiken der Stromer-
zeugung beteiligen muss, nicht vollstandig aul3er Kraft zu setzen. Es rechtfertigt allerdings
den Ansatz, wonach nicht alle Mitglieder einer kollektiven Eigenversorgung Chancen und Ri-
siken in gleicher Hohe tragen mussen.

Sofern die Stromverbraucher Uber Stromliefervertrage oder andere vertragliche Vereinbarun-
gen anteilig zu ihrem Stromverbrauch an den Risiken und Chancen der EE-Eigenerzeugung
beteiligt werden, kdme aber eine Einstufung als kollektive EE-Eigenversorgung in Betracht.
Allerdings ist dabei zu beriicksichtigen, dass nach 8§ 309 Nr. 9 Buchstabe a BGB Haushalts-
kunden im Rahmen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen nur fir eine Laufzeit von zwei
Jahren gebunden werden durften. Es ist kaum vorstellbar, dass bei einer solchen — im Ver-
gleich zur Lebensdauer der EEG-Anlage — kurzen Laufzeit eine angemessene Beteiligung an
den Chancen und Risiken erfolgen kann. Grundsétzlich bietet jedoch eine Individualvereinba-
rung im Sinne von § 305 Abs. 1 S. 3 BGB eine Mdglichkeit zur Vereinbarung einer l&angeren
Hochstlaufzeit, weil nach § 305b BGB derartige Individualvereinbarungen Vorrang vor AGB
haben. Die Voraussetzungen, die fur die Annahme einer Individualabrede zu erfullen sind,
sind jedoch hoch und erfordern eine ausreichende Dokumentation.

Siehe zu diesen Voraussetzungen im Einzelnen: Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur
Eigenversorgung”vom 14.12.2018, aaO, S. 11 f.; Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 522 f.).

Die Erwéagungsgrinde zur kollektiven Eigenversorgung (Erwagungsgrund 70 ff.) dul3eren sich
allerdings zu dieser Frage nicht.

Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung”“vom 14.12.2018, aaO, S. 27.
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b. Begrenzung auf dasselbe Geb&ude / Mehrfamilienhauser

Die Etablierung der kollektiven Eigenversorgung ist dabei raumlich allerdings begrenzt. Die
Eigenversorger missen sich in ,demselben Gebéaude* befinden. Dabei werden Mehrfamilien-
hauser ausdriicklich als ein Unterfall desselben Gebaudes definiert, obwohl eine solche Klar-
stellung eigentlich nicht erforderlich wéare, weil nicht ersichtlich ist, warum ein Mehrfamilien-
haus nicht als ,ein Gebédude“ anzusehen sein sollte.

Die Grof3e des Gebaudes unterliegt dabei keinen Begrenzungen. Da der Richtliniengeber die
kollektive Eigenversorgung in Geb&uden fordern wollte, ist nicht ersichtlich, warum diese Op-
tion fur groBere Gebaude nicht gelten sollte. Dementsprechend kann auch in einem gré3eren
Gebaude mit mehreren Hundert Wohneinheiten eine kollektive Eigenversorgung etabliert
werden.

Das bedeutet nicht, dass sich auch die EE-Erzeugungsanlage (regelmaf3ig eine Photovoltaik-
anlage) zwingend auf diesem Gebaude befinden muss. Die Definition der individuellen Ei-
genversorgung in Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie stellt auf einen Betrieb ,an Ort und Stelle inner-
halb definierter Grenzen* ab. Das wird — auch mit Blick auf die in 8 3 Nr. 19 EEG verwandte
Formulierung des ,unmittelbaren rdumlichen Zusammenhangs“ — auf ein Grundstick be-
grenzt.”* Dementsprechend miisste sich die Photovoltaikanlage nicht zwingend auf dem Dach
des Gebaudes befinden, sondern kénnte an anderer Stelle — auf demselben Grundstiick —
angebracht werden. In der Praxis durfte diese Differenzierung allerdings nur sehr selten rele-
vant werden, weil regelméRig die Dachflachen des Gebaudes fir die Anbringung von Photo-
voltaikanlagen genutzt werden.

Nicht umfasst wird damit — jedenfalls dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 4i. V. m. Art. 2 Nr. 15 EE-
Richtlinie nach — eine kollektive Eigenversorgung tber zwei oder mehr Geb&ude hinweg. Das
erscheint zwar nicht als sachgerecht, wenn ein ,Mehrfamilienhaus® mit mehreren hundert
Wohneinheiten als Fall der kollektiven EE-Eigenversorgung anerkannt wird und eine gemein-
same Eigenversorgung tber (nur) zwei oder auch mehrere unmittelbar benachbarte Einfamili-
enh&user hingegen nicht. Die Forderung der EE-Eigenversorgung erscheint grundsatzlich in
beiden Konstellationen berechtigt. Auch wenn der Wortlaut der EE-Richtlinie eine Begrenzung
auf ein Gebaude vorsieht, konnte der deutsche Gesetzgeber dartiber hinausgehen und eine
Forderung der Eigenversorgung in unmittelbar benachbarten Gebauden vorsehen. Eine sol-
che weitergehende Fdrderung stiinde nicht im Widerspruch zur EE-Richtlinie.

2. Geschutzte Tatigkeiten

Geschiitzt sind von Art. 21 Abs. 4 Satz 1 EE-Richtlinie alle Tatigkeiten nach Art. 21 Abs. 2 EE-
Richtlinie, die auch bei einem individuellen EE-Eigenversorger geschuitzt sind.

Dazu gehoren nach Art. 21 Abs. 2 Buchstabe a) EE-Richtlinie die Erzeugung sowie die Spei-
cherung und der Verkauf von Uberschussproduktion. Der Verkauf darf dabei sowohl {iber Lie-
fervereinbarungen als auch Uber ,Peer-to-Peer-Geschéftsvereinbarungen® erfolgen.

10 Siehe S. 36 unter Ziffer 4.2 im ,Leitfaden zur Eigenversorgung“ der Bundesnetzagentur (Stand

Juni 2016). Die englische Fassung von Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie verwendet die Formulierung
LWithin its premises located within confined boundaries” und stellt damit noch deutlicher auf
Grundstiicke ab; siehe dazu: Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 522/523).
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Dazu gehdren weiterhin auch die in Art. 21 Abs. 2 Buchstaben b) bis d) EE-Richtlinie vorge-
sehenen Rechte zur Nutzung von Speichern, zur Beibehaltung der Rechte als Endverbrau-
cher sowie zur Vergutungshohe fur den in das Stromnetz eingespeisten Uberschussstrom.

3. Netzentgelte sowie einschlagige Umlagen, Gebiihren, Abgaben und Steuern

Art. 21 Abs. 4 Satz 1 EE-Richtlinie stellt klar, dass das Gleichstellungsgebot fur die kollektiven
Eigenversorger innerhalb eines Gebaudes nur vorbehaltlich der Netzentgelte und der ansons-
ten einschlagigen Umlagen, Gebtihren, Abgaben und Steuern fur die einzelnen Eigenversor-
ger gilt.

Dabei handelt es sich eigentlich um eine Selbstversténdlichkeit, weil durch Art. 21 Abs. 4
Satz 1 EE-Richtlinie keine Besserstellung der kollektiven Eigenversorgung im Vergleich zu der
individuellen Eigenversorgung vorgesehen werden, sondern nur eine Gleichstellung. Dement-
sprechend muissen diejenigen Belastungen, die nach Art. 21 Abs. 3 EE-Richtlinie zulassiger-
weise den individuellen Eigenversorgern auferlegt werden dirfen, auch bei einem kollektiven
Zusammenwirken dieser Eigenversorger innerhalb eines Geb&audes beriicksichtigt werden.

a. Netzentgelte

Das gilt zunachst fur die Zahlung von Netzentgelten. Soweit fur die Realisierung einer indivi-
duellen oder kollektiven EE-Eigenversorgung Stromverteilnetze genutzt werden, missen die
dafur anfallenden Netzentgelte verursachungsgerecht gezahlt werden. Das folgt schon mittel-
bar aus Art. 21 Abs. 2 Buchstabe b) der EE-Richtlinie, wonach die Speicherung von EE-
Eigenversorgung nicht zu ,doppelten Netzentgelten fihren darf, womit aber die grundsatzli-
che Anwendbarkeit der Netzentgelte zugelassen wird. Allerdings dirfte es mit Blick auf die
Begrenzung der kollektiven Eigenversorgung auf ein Gebaude in der Praxis nahezu ausge-
schlossen sein, dass ein Offentliches Stromverteilnetz fir die Umsetzung der Eigenversorgung
selbst genutzt wird. In Betracht kommt aber eine Nutzung zur Weitergabe des Uberschuss-
stroms. Nach dem auch auf die kollektive Eigenversorgung anwendbaren Art. 21 Abs. 2
Buchstabe a) EE-Richtlinie mussten die Netzentgelte ,kostenorientiert” sein.

b. Einschlagige Umlagen, Gebihren und Abgaben

Sofern ein individueller Eigenversorger nach Art. 21 Abs. 3 EE-Richtlinie (ausnahmsweise) mit
Umlagen, Gebiihren oder Abgaben belastet werden darf,** kann er diese Belastung nicht
durch einen Zusammenschluss mit anderen zu einer kollektiven Eigenversorgung vermeiden.
Die kollektive Eigenversorgung soll nicht schlechter, aber grundsétzlich auch nicht besser
gestellt werden, als die individuelle Eigenversorgung. Der Ansatz der Gleichbehandlung
spricht aber dafir, dass die in Art. 21 Abs. 3 Buchstabe c) EE-Richtlinie optional vorgesehene
Ausnahme von der Auferlegung von Umlagen, Gebihren oder Abgaben ab einer Erzeu-
gungskapazitat von 30 kW fur Falle der kollektiven Eigenversorgung nur mit einem entspre-
chend hoheren Grenzwert vorgesehen wird, weil sich die Erzeugungskapazitat dann auf mehr
als nur einen einzigen EE-Eigenversorger verteilt.

1 Dazu Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 520 f.).
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C. Einschlagige Steuern?

Eine Freistellung der EE-Eigenversorgung von Steuern ist ohnehin schon fur die individuelle
EE-Eigenversorgung nhach Art. 21 Abs. 2 EE-Richtlinie nicht vorgesehen, weil sich das dortige
Belastungsverbot auf jegliche Abgaben, Umlagen oder Gebiihren* beschrankt.'? Dement-
sprechend mussen auch im Fall einer kollektiven Eigenversorgung diejenigen Steuern gezahlt
werden, welche bei einer individuellen Eigenversorgung anfallen.

Die Anwendung von zusatzlichen Steuern konnte sich jedoch dartber hinaus noch aus den
mit der EE-Eigenversorgung verbundenen Rechtsgeschéften zum Verkauf des EE-Stroms
ergeben.

4, Differenzierung zwischen individuellen und kollektiven Eigenversorgern

Zudem lasst Art. 21 Abs. 4 Satz 2 EE-Richtlinie eine Differenzierung zwischen den individuell
handelnden Eigenversorgern im Sinne von Art. 21 Abs. 2 EE-Richtlinie und den gemeinsam
handelnden Eigenversorgern grundsétzlich zu. Jegliche Differenzierung — zu Lasten der ge-
meinsam handelnden Eigenversorger — muss jedoch nach Art. 21 Abs. 4 Satz 3 EE-Richtlinie
ausdricklich verhaltnismaRig und zudem hinreichend begriindet sein.

Dementsprechend muss es zunachst einen sachlichen Grund geben, der eine unterschiedli-
che Behandlung von kollektiven EE-Eigenversorgern gegeniber individuellen EE-
Eigenversorgern rechtfertigt. Ohne einen solchen sachlichen Grund wére die unterschiedliche
Behandlung von vornherein unzuldssig. Aber auch aus den Ausfihrungen zur kollektiven Ei-
genversorgung in Erwagungsgrund 66 der EE-Richtlinie ergeben sich keine Hinweise, worin
solche Differenzierungskriterien liegen kdnnten, weil sie sich auf die Aussage beschranken,
dass die Mitgliedsstaaten verhaltnismaRige und begriindete Differenzierungen vornehmen
darfen.

Von der Zulassigkeit einer Differenzierung zwischen kollektiver und individueller Eigenversor-
gung zu trennen ist die Frage, ob in einem Mehrpersonenverhaltnis tberhaupt eine kollektive
Eigenversorgung vorliegt: Wenn ein Mieter lediglich seinen Stromlieferanten wechselt, indem
er Uberschussstrom vom Betreiber einer EE-Eigenversorgung bezieht,™ wird er dadurch noch
nicht zum Mitglied einer kollektiven Eigenversorgung. Umgekehrt gilt hingegen: Sofern der
Mieter Chancen und Risiken der Eigenversorgung tragt und der Hauseigentimer (in dessen
Gebaude der Mieter wohnt und auf dessen Geb&ude sich die Anlage befindet) nicht, wére der
Mieter als (individueller) EE-Eigenversorger anzusehen und der Hausbesitzer nicht.

Aber auch wenn es einen solchen sachlichen Grund gibt, muss zudem die Belastung fir die
kollektiven EE-Eigenversorger im Vergleich zu den individuellen Eigenversorgern verhaltnis-
malRig sein. Sie muss demnach geeignet sein, dass mit der Differenzierung verfolgte Ziel tat-
sachlich zu erreichen. Sie muss weiterhin das mildeste Mittel fur die betroffenen kollektiven
Eigenversorger darstellen, um das Ziel zu erreichen (Erforderlichkeit). Schlie3lich dirfen die

12 Siehe dazu schon Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 519).

13 Zur Vermarktung von Uberschussstrom aus PV-Anlagen siehe Legler, ,Das Lieferkettenmodell

— ein zuldssiger neuer Vermarktungsweg fur PV-Mieterstrom®, REE 2018, S. 189 ff.



22. August 2019

BH&W

Boos Hummel & Wegerich

mit der Unterscheidung verbundenen Belastungen fir die kollektiven EE-Eigenversorger nicht
auRer Verhaltnis zu den mit der Differenzierung verfolgten Zielen stehen.™

Il. Etablierung von Erneuerbare-Energie-Gemeinschaften

Die Mitgliedsstaaten mussen nach Art. 22 EE-Richtlinie neben dem Schutz der kollektiven
Eigenversorgung innerhalb eines Gebaudes gemal Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie auch die
Moglichkeit zum kollektiven Zusammenwirken in Erneuerbare-Energie-Gemeinschaften und
damit in einem gréReren Rahmen sicherstellen. Derartige Gemeinschaften existieren in
Deutschland schon heutzutage vor allem in der Rechtsform einer Genossenschaft und wer-
den regelmaRig als Burgerenergiegenossenschaften bezeichnet.

Abzugrenzen sind die EE-Gemeinschaften von den in Art. 2 Nr. 11 der Entschlie3ung des
Europaischen Parlaments fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt **> definierten und dort in Art. 16
naher geregelten ,Birgerenergiegemeinschaften.“ Diese Blrgerenergiegemeinschaften kon-
nen zwar — und werden auch regelméRig — Strom aus erneuerbaren Energien erzeugen. Das
stellt aber kein notwendiges Tatbestandsmerkmal flr eine ,Biirgerenergiegemeinschaft” dar.
Sie kann dementsprechend auch konventionelle Stromerzeugung oder andere Aktivitaten ver-
folgen.

Dabei stellt sich allerdings die Frage, ob im Rahmen der Umsetzung in deutsches Recht eine
parallele Etablierung von ,Blirgerenergiegemeinschaften® und ,Erneuerbare-Energie-
Gemeinschaften” notwendig und sinnvoll ist, zumal laut Erwagungsgrund 44 der Entschlie-
Rung des Europaischen Parlaments ,die Mitgliedschaft in einer Blirgerenergiegemeinschatft ...
allen Arten von Rechtspersonen offenstehen” soll.

1. Voraussetzungen fiur eine ,,Erneuerbare-Energie-Gemeinschaft‘

Die ,Erneuerbare-Energie-Gemeinschaft" wird in Art. 2 Nr. 16 der EE-Richtlinie als eine
~Rechtsperson” definiert,

,a) die, im Einklang mit den geltenden nationalen Rechtsvorschriften, auf offener
und freiwilliger Beteiligung basiert, unabhangig ist und unter der wirksamen Kon-
trolle von Anteilseignern oder Mitgliedern steht, die in der Nahe der Projekte im
Bereich erneuerbare Energie, deren Eigentimer und Betreiber diese Rechtsper-
son ist, angesiedelt sind,

b) deren Anteilseigner oder Mitglieder natirliche Personen, lokale Behorden ein-
schlief’lich Gemeinden, oder KMU sind,

c¢) deren Ziel vorrangig nicht im finanziellen Gewinn, sondern darin besteht, ihren
Mitgliedern oder Anteilseignern oder den Gebieten vor Ort, in denen sie tatig ist,
Okologische, wirtschaftliche oder sozialgemeinschaftliche Vorteile zu bringen;*

14 Siehe dazu auch Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung”vom 14.12.2018,

aa0, S. 27 mit kritischer Bewertung zur Vereinbarkeit des EEG 2017 mit den Vorgaben der EE-
Richtlinie zur kollektiven Eigenversorgung auf S. 29-30.

15 ,Gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt® vom 26. Marz 2019, Az.:

COM(2016)0864 — C8-0495/2016 — 2016/0380 (COD).
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Demnach setzt die Inanspruchnahme der Rechte nach Art. 22 EE-Richtlinie die Erfullung von
diversen Anforderungen voraus. Die zuvor erwahnten Blrgerenergiegemeinschaften werden
im Ubrigen sehr &hnlich wie die EE-Gemeinschaften definiert, weil es auch bei ihnen auf eine
freiwillige und offene Mitgliedschaft ankommt sowie die Anteilseigner natirliche Personen,
Gebietskdrperschaften und Kleinunternehmen sein kénnen. Auch bei den Blrgerenergiege-
meinschaften darf nicht die Gewinnerzielung im Vordergrund stehen, sondern lokale Umwelt-,
Wirtschafts- oder soziale Gemeinschaftsvorteile.*

Dabei trifft Art. 2 Nr. 16 EE-Richtlinie keine Vorgaben, in welcher Rechtsform sich die EE-
Gemeinschaft etablieren kann. Das wird dadurch deutlich, dass die Regelung die Begriffe ,An-
teilseigner oder Mitglieder” durchgéngig parallel verwendet. Damit kommen nach deutschem
Recht zun&chst alle Gesellschaftsformen des Privatrechts in Betracht — insbesondere also
Aktiengesellschaft, GmbH, GmbH & Co. KG und schlief3lich auch eine Gesellschaft birgerli-
chen Rechts (,GbR"). Daneben ist auch eine Organisation als Verein (,e. V.*) oder Genossen-
schaft (,eG*) méglich.'’

a. Offene und freiwillige Beteiligung / wirksame Kontrolle durch Mitglieder vor Ort

In Art. 2 Nr. 16 Buchstabe a) EE-Richtlinie werden diverse Anforderungen an die Erneuerba-
re-Energien-Gemeinschaft zusammengefasst.

Bei der ersten Anforderung, wonach die Aktivitaten der Erneuerbare-Energie-Gemeinschaft
~m Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften® stehen missen, handelt es sich um eine
Selbstverstandlichkeit. Genauso selbstverstandlich ist es umgekehrt, dass die nationalen
Rechtsvorschriften die EE-Richtlinie rechtzeitig umsetzen miissen und dementsprechend kei-
ne Anforderungen an die EE-Gemeinschaften enthalten dirften, welche mit der EE-Richtlinie
nicht im Einklang stehen.

Die zweite Anforderung von Art. 2 Nr. 16 Buchstabe a) EE-Richtlinie verlangt, dass die Mitwir-
kung in der EE-Gemeinschaft auf ,,offener und freiwilliger Beteiligung“ basiert.

Die erste Unterkategorie verlangt eine ,offene” Mitwirkung. Damit dirften das Verbot einer
Beschréankung der Teilnehmer auf einen bestimmten Personenkreis bzw. der sachlich nicht
gerechtfertigte Ausschluss von bestimmten Personen gemeint sein. Zuldssig missen aber alle
Beschréankungen sein, die der Sicherstellung des Status der EE-Gemeinschaft dienen. Das
gilt sowohl fur die ,Ansiedlung in der Ndhe der Projekte” wie auch fur die Beschréankung des
Mitgliederkreises in Art. 2 Nr. 16 Buchstabe b) EE-Richtlinie.'® Kein VerstoR gegen das Gebot

16 Siehe Art. 2 Abs. 11 der EntschlieRung des Europaischen Parlaments fir ,Gemeinsame Vor-

schriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt“ vom 26. Marz 2019.

v Siehe auch die Ausfiihrungen zu den grundsétzlich vergleichbaren ,Blrgerenergiegemeinschaf-

ten® in Erwagungsgrund 44 der EntschlieBung des Europaischen Parlaments fur ,Gemeinsame
Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt* vom 26. Méarz 2019:

,Daher sollte es den Mitgliedstaaten moglich sein, jede beliebige Rechtsform fur Blrgerener-
giegemeinschaften — etwa einen Verein, eine Genossenschaft, eine Partnerschaft, eine Organi-
sation ohne Erwerbszweck oder ein kleines oder mittleres Unternehmen — zu wéhlen, solange
die jeweilige Gemeinschaft im eigenen Namen handelt und Rechte ausiiben und Pflichten un-
terworfen werden kann.*

18 Siehe dazu nachstehend unter Il. 1. b).
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der ,offenen® Mitwirkung liegt im Ubrigen dann vor, wenn Personen die Mitwirkung versagt
wird, die sich durch Veréffentlichungen, offentliche AuRerungen etc. in einen erheblichen Wi-
derspruch zu den von der EE-Gemeinschaft verfolgten ,6kologischen, wirtschaftlichen oder
sozialgemeinschaftlichen Vorteilen® gesetzt haben. Anderenfalls kdnnte sich die EE-
Gemeinschaft nicht gegen die Aufnahme von Personen wehren, die ihre Tatigkeit storen oder
anderweitig beeintrachtigen wollen.

Weiterhin muss die Mitwirkung geman der zweiten Unterkategorie freiwillig sein. Damit nicht
vereinbar wéaren — ansonsten grundsatzlich zulassige — Vorgaben zu einer Art (6ffentlich-
rechtlichen) ,,Anschluss- und Benutzungszwang” an eine EE-Anlage fir die in einem bestimm-
ten Gebiet oder Gebaude lebenden Bewohner.

Zu diskutieren ware in diesem Zusammenhang die Konstellation, dass der Abschluss eines
neuen Mietvertrages oder der Kauf einer Eigentumswohnung in einem Gebaudekomplex von
der Mitwirkung in der EE-Gemeinschaft abhéngig gemacht wird. Das kdnnte noch als ,freiwil-
lig“ eingestuft werden, weil niemand gezwungen ist, die betreffende Wohnung zu kaufen oder
zu mieten. Sofern allerdings von einem Bestandsmieter verlangt wird, in der EE-Gemeinschaft
mitzuwirken und ihm anderenfalls die Kiindigung angedroht wird, bestehen erhebliche Zweifel
an der ,Freiwilligkeit, auch wenn der Bestandsmieter die (theoretische) Option hatte, einen
Mietvertrag in einem anderen Geb&ude abzuschliel3en.

Zudem muss die EE-Gemeinschaft nach Art. 2 Nr. 16 Buchstabe a) EE-Richtlinie ,unabhén-
gig“ sein. Damit durfte ein Ausschluss eines maf3geblichen Einflusses von staatlichen oder
privatwirtschaftlichen Institutionen gemeint sein (mit ausdriicklicher Ausnahme von ,KMU“?),
weil die Vorgabe mit der Anforderung einer ,wirksamen Kontrolle von Anteilseignern oder Mit-
gliedern® verbunden wird. Sofern diese wirksame Kontrolle der Anteilseigner oder Mitglieder
gegeben ist, dirfte gleichzeitig auch eine ausreichende Unabhangigkeit gegeben sein.
Grundsatzlich setzt eine ,wirksame Kontrolle“ voraus, dass die betreffenden Mitglieder die
Mehrheit der Stimmrechte bei den maRgeblichen Fragen in der EE-Gemeinschaft ausiben
kénnen. Zu den maRgeblichen Fragen gehoéren insbesondere der Wirtschaftsplan (sofern die
EE-Gemeinschaft einen solchen aufstellt), die Auswahl des Fuhrungspersonals der EE-
Gemeinschaft und die Mitsprache Uber maf3gebliche Projekte und Investitionsentscheidungen.
Durch diese Anforderungen sollen insbesondere Konstruktionen vermieden werden, die zum
Vorwurf eines Missbrauchs der EE-Gemeinschaft fur rein kommerzielle Geschaftsinteressen
fuhren kénnten.”

SchlieBlich sieht Art. 2 Nr. 16 Buchstabe a) EE-Richtlinie noch eine lokale Komponente vor,
weil die ,Anteilseigner oder Mitglieder®, welche die EE-Gemeinschaft maligeblich kontrollie-
ren, in der Nahe ihrer Projekte ,angesiedelt” sein missen. Klarstellend sieht die Richtlinie da-
bei vor, dass es sich um Projekte im Bereich ,erneuerbare Energie“ handeln muss. Bei einer
Gemeinschaft, die ausschlief3lich Projekte in diesem Bereich durchfihrt, ist diese Vorausset-
zung damit immer gegeben. Es kann aber auch Gemeinschaften geben, die neben der Durch-

19 Siehe dazu nachstehend unter I1. 1. b).

20 Siehe dazu die Debatte Uber die besonderen Ausschreibungsbestimmungen fir Birgerener-

giegesellschaften nach §36g i.V.m. 83 Nr.15 EEG, u.a. OLG Dusseldorf, Beschl. v.
05.09.2018, VI-3 Kart 80/17 (V) — RdE 2019, S. 71 f.
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fihrung von Projekten im Bereich der Erneuerbaren Energien auch noch andere Zwecke ver-
folgen. Das wird von Art. 2 Nr. 16 EE-Richtlinie nicht ausgeschlossen, weil er keine exklusive
Befassung mit Erneuerbaren Energien verlangt.

Mit ,angesiedelt‘ dirfte bei natirlichen Personen der (tatséchliche) Wohnsitz der Anteilseigner
oder Mitglieder gemeint sein. Bei den anderen potentiell zulassigen Mitgliedern wie Behérden,
Kommunen oder KMU durfte jeweils der Sitz der betreffenden Institution maf3geblich sein. Da
die Definition in Art. 2 Nr. 16 der EE-Richtlinie eine Ansiedlung nur ,in der Nahe® aber nicht in
der in anderem Zusammenhang geforderten ,unmittelbaren Nahe“ verlangt, ist ein groRzlgi-
gerer Mal3stab anzuwenden. Jedenfalls ein Wohnsitz bzw. Sitz des Mitglieds in derselben
Kommune, in der auch die EE-Anlage steht, erfillt die Voraussetzung der Nahe grundsatzlich
noch. Dabei kénnte zwar einerseits im Fall des Wohnsitzes bzw. Sitzes in Grof3stadten eine
Néahe verneint werden, wenn eine bestimmte Entfernung in Kilometern tberschritten ist. Ande-
rerseits konnte bei kleineren landlichen Kommunen eine Nahe auch noch bei einem Wohnsitz
in der Nachbarkommune angenommen werden.

~Projekte im Bereich erneuerbare Energie“ missen dabei — wie sich jedenfalls aus dem Wort-
laut ergibt — nicht zwingend die Stromerzeugung betreffen, sondern kénnten z. B. auch im
Bereich der Warmeversorgung etabliert werden.

Weiterhin scheint die Definition in Art. 2 Nr. 16 Buchstabe a) der EE-Richtlinie ein Eigentum
der EE-Gemeinschaft an den Erzeugungsanlagen zu verlangen, wenn sie eine Nahe zu den
Projekten verlangt, deren Eigentiimer und Betreiber” sie ist. Mit dem ,Eigentum* an den be-
treffenden Projekten dirfte aber nicht zwingend ein Eigentum an den EE-Anlagen verbunden
sein. Anderenfalls wiirde Art. 2 Nr. 16 Buchstabe a) der EE-Richtlinie in einem gewissen Wi-
derspruch zu Art. 21 Abs. 5 Satz 1 EE-Richtlinie stehen, wonach Anlagen von Eigenversor-
gern im Bereich erneuerbare Elektrizitat ausdriicklich auch ,im Eigentum eines Dritten stehen
oder hinsichtlich der Einrichtung, des Betriebs, einschlie3lich der Messung und Wartung, von
einem Dritten betreut werden” kdnnen, solange der Dritte den Weisungen des Eigenversor-
gers im Bereich erneuerbare Elektrizitat unterliegt.?*

b. Charakter / Rechtspersénlichkeit der Mitglieder (,, KMU*)

In Art. 2 Nr. 16 Buchstabe b) EE-Richtlinie wird definiert, welche Anteilseigner oder Mitglieder
eine Erneuerbare-Energie-Gemeinschaft haben darf. Die Regelung ist abschlieRend und er-
laubt keine Aufhahme von Personen, die dort nicht genannt werden. Insbesondere juristische
Personen des Privatrechts wie Aktiengesellschaften oder GmbHs sind damit ausgeschlossen,
sofern sie nicht die Voraussetzung fir ein ,KMU“ (siehe dazu nachstehend) erfillen.

Dabei werden zunachst natirliche Personen bericksichtigt. Als weitere Kategorie werden
~0kale Behérden einschlieSlich Gemeinden® genannt. Da jedenfalls ,Jokale Behérden® in der
deutschen Rechtsordnung nicht die Stellung einer eigensténdigen (juristischen) Rechtsperson
haben, sind von der Definition — jedenfalls in Deutschland — nur die ,Gemeinden* erfasst. Der
Begriff ist dabei aber nicht in dem Sinne wortlich zu verstehen, dass Stadte ausgeschlossen
waren, sondern erfasst vielmehr alle Kommunen.

2 Siehe dazu auch Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 522).
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“

SchlieBlich wird als dritte Kategorie flr eine Stellung als Anteilseigner oder Mitglied das ,KMU
genannt. Die Abklrzung steht fir ,Kleine und mittlere Unternehmen® und bezieht sich damit
auf eine entsprechende Definition in einer EU-Empfehlung.?

Nach dieser EU-Empfehlung werden diejenigen Unternehmen, die weniger als 250 Mitarbei-
ter, und entweder einen Jahresumsatz unter 50. Mio. € oder eine Bilanzsummer von hochs-
tens 43 Mio. € haben, als kleine und mittlere Unternehmen (,KMU*) definiert.®. Als ein Unter-
nehmen im Sinne der KMU-Definition gilt jede Einheit, die — unabh&ngig von ihrer Rechtsform
— eine wirtschaftliche Tatigkeit austibt. Dazu gehdren insbesondere auch Einpersonen- oder
Familienbetriebe, sowie Personengesellschaften oder Vereinigungen, die regelmélig einer
wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen.?* Dementsprechend diirften auch Biirgerenergiegenos-
senschaften als KMU eingestuft werden, weil es auf eine bestimmte Rechtsform nicht an-
kommt und die Schwellenwerte von 250 Mitarbeitern sowie 50 Mio. € Umsatz bzw. 43 Mio. €
Bilanzsumme in aller Regel nicht Uberschritten werden. Folglich kdnnen sich auch Burger-
energiegenossenschaften an EE-Gemeinschaften als Mitglieder beteiligen. Weiterhin kann
eine Burgerenergiegenossenschaft fir sich betrachtet zugleich auch eine EE-Gemeinschaft
im Sinne von Art. 2 Nr. 16, Art. 22 EE-Richtlinie darstellen, sofern die Mitglieder dieser Birge-
renergiegenossenschaft nur aus natirlichen Personen, lokalen Behdrden einschlie3lich Ge-
meinden und KMUs bestehen sowie die weiteren Voraussetzungen aus Art. 2 Nr. 16 Buch-
stabe a) und c) erfillt werden.

In den letzten Jahren wird verstarkt diskutiert, ob die Definition der KMU neben quantitativen
auch qualitative Faktoren bericksichtigen sollte. Vor diesem Hintergrund startete die EU-
Kommission im Jahr 2017 eine Uberpriifung der KMU-Definition. Bisher hat die Kommission
jedoch noch keinen Bericht mit Empfehlungen fur eine neue Definition vorgelegt, obwohl das
Europaische Parlament bereits im letzten Jahr einen EntschlieBungsantrag zur KMU-
Definition angenommen und eine klare und angemessene Definition fordert.>> Im Ergebnis gilt
daher vorerst die Empfehlung 2003/361/EG aus dem Jahr 2003 weiter.

C. Okologische, wirtschaftliche und sozialgemeinschaftliche Vorteile

SchlieR3lich darf nach Art. 2 Nr. 16 Buchstabe c) das Ziel der EE-Gemeinschatft jedenfalls nicht
vorrangig der finanzielle Gewinn sein. Stattdessen muss die Gemeinschaft darauf ausgerich-
tet sein, fur ihre Mitglieder oder Anteilseigner dkologische, wirtschaftliche oder sozialgemein-
schaftliche Vorteile zu bringen.

2 Empfehlung der Kommission vom 06. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunterneh-

men sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, (2003/361/EG), Amtsblatt der Européischen
Union vom 20.Mai 2003, L 124/36 ff., abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=celex%3A32003H0361.

Siehe Artikel 2 des Anhangs zur Empfehlung 2003/361/EG, Amtsblatt der Européischen Union
vom 20. Mai 2003, L 124/36 ff.

24 Siehe Artikel 1 des Anhangs zur Empfehlung 2003/361/EG, Amtsblatt der Européischen Union
vom 20. Mai 2003, L 124/36 ff.

Vgl. EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 04. Juli 2018 zur Definition von KMU
(2018/2545(RSP)), abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-
0293 DE.html.

23

25
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Offenkundig berucksichtigungsfahig ist die Erzielung von dkologischen Vorteilen, welche aber
im Ergebnis nicht nur den Anteilseignern oder Mitgliedern oder ,,den Gebieten vor Ort*, son-
dern auch der Allgemeinheit zu Gute kommen sollten bzw. werden.

Etwas unklar ist die Definition in Buchstabe c), soweit einerseits wirtschaftliche Vorteile fur die
Mitglieder angestrebt werden kénnen bzw. sollen, andererseits aber der finanzielle Gewinn
nicht im Vordergrund stehen soll. Das dirfte so zu verstehen sein, dass die einzelnen Anteils-
eigner oder Mitglieder einerseits durchaus Zugriff auf EE-Strom zu gunstigen Konditionen ha-
ben kdnnen (und damit einen wirtschaftlichen Vorteil erzielen sollen), andererseits aber die
EE-Gemeinschaft als juristische Person (,Rechtsperson®) selbst keinen (grof3eren) Gewinn
erzielen soll. Dabei ist es nicht ausgeschlossen, dass die EE-Gemeinschaft selbst auch einen
gewissen Gewinn erzielt. Diese Gewinnerzielung darf aber nicht das ,vorrangige Ziel” sein.

SchlieBlich wird als drittes Ziel die Erzielung von ,sozialgemeinschaftlichen Vorteilen“ vorge-
sehen.?® Damit diirften insbesondere die Beteiligung der Anteilseigner und Mitglieder an ihrer
eigenen Stromerzeugung sowie die Mdglichkeit der dezentralen Kooperation vor Ort gemeint
sein. Die Satzung bzw. der Gesellschaftsvertrag der EE-Gemeinschaft sollte dieses Ziel vor-
sehen.

2. Rechte von Erneuerbare-Energie-Gemeinschaften

Art. 22 Abs. 2 EE-Richtlinie sieht in seinen Buchstaben a) bis ¢) zunachst bestimmte Rechte
der EE-Gemeinschaften vor. Die in Art. 22 Abs. 2 Buchstabe a) enthaltene Berechtigung zur
Produktion, zum Verbrauch, zur Speicherung und zum Verkauf von EE-Strom stellt dabei zu-
nachst eigentlich eine Selbstverstandlichkeit dar. Das gilt auch fir die in Buchstabe b) vorge-
sehene gemeinsame Nutzung der produzierten erneuerbaren Energie wie auch fir den in
Buchstabe c) angesprochenen diskriminierungsfreien Zugang zu ,allen geeigneten Energie-
mérkten.”“ Die Regelungen in Buchstaben a) — c) bringen damit grundséatzlich keine neuen
Vorteile fir EE-Gemeinschaften, die nicht schon heute jedenfalls in Deutschland gultig waren.
Allerdings kdnne man den in Art. 22 Abs. 2 der englischen Fassung der EE-Richtlinie ver-
wandten Begriff des ,energy sharing®’ weiter als nur im Sinne eines gemeinsamen Stromver-
brauchs auslegen und darunter neben der Weitergabe durch einen Verkauf auch ein Tausch-
geschéft oder sonstige Formen der gemeinsamen Nutzung des Stroms fassen. Die Privilegie-
rung beschréankt sich aber nach Art. 22 Abs. 2 EE-Richtlinie auf eine gemeinsame Nutzung
innerhalb der EE-Gemeinschaft und erfasst daher nicht die gemeinsame Nutzung mit dritten
Personen, die nicht Mitglieder der EE-Gemeinschaft sind.

In der weiteren Praxis der EE-Gemeinschaften noch zu klaren sein wird insbesondere das
Verhéaltnis zu den Rechten zur Durchfiihrung einer EE-Eigenversorgung aus Art. 21 EE-
Richtlinie und die (teilweise) Ubertragbarkeit dieser Rechte auf eine EE-Gemeinschaft. Soweit
eine EE-Gemeinschaft neben der Erfullung von anderen Aufgaben zugleich auch Betreiber

2 Auch die englische Formulierung “social community benefits“ gibt dabei keinen genaueren Auf-

schluss dariiber, welche Vorteile die Richtlinie dabei konkret im Blick hatte.

21 Im englischen Text lautet die Formulierung: ,share, within the renewable energy community,

renewable energy that is produced by the production units owned by that renewable energy
community*,
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einer kollektiven EE-Eigenversorgung sein sollte, kénnte sie sich — allerdings nur fur dieses
Betatigungsfeld — auch unmittelbar auf Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie berufen.

3. Bewertung von Hindernissen und Entwicklungspotential

Keine konkreten Anspriche fur die EE-Gemeinschaften, sondern nur eine administrative Auf-
gabe lasst sich aus Art. 22 Abs. 3 EE-Richtlinie ableiten, wonach die Mitgliedsstaaten die ,be-
stehenden Hindernisse und das Entwicklungspotential“ dieser Gemeinschaften in ihrem Ge-
biet bewerten sollen.

Art. 22 Abs. 3 EE-Richtlinie selbst legt dazu weder eine Frist fest, bis zu der diese Bewertung
erfolgen muss,?® noch trifft er Vorgaben dazu, welche Konsequenzen aus dem Ergebnis die-
ser Bewertung gezogen werden sollen bzw. missen. Das Ergebnis der Bewertung kann damit
grundsatzlich erst in einer nachfolgenden Richtlinie zur Férderung der erneuerbaren Energien
umgesetzt werden — gegebenenfalls durch Anderung und Erganzung des in Art. 22 Abs. 4
EE-Richtlinie vorgesehenen ,Regulierungsrahmens®.

4, Regulierungsrahmen zur Férderung von EE-Gemeinschaften

Uber die in Art. 22 Abs. 2 EE-Richtlinie genannten Rechte hinaus und unabhangig von dem
Ergebnis der Bewertung nach Art. 22 Abs. 3 EE-Richtlinie werden die Mitgliedsstaaten durch
Art. 22 Abs. 4 EE-Richtlinie verpflichtet, einen ,Regulierungsrahmen® zu schaffen, der die in
den Buchstaben a) bis i) genannten Voraussetzungen sicherstellt.

Dabei koénnen sich einzelne Rechte auch gegen die EE-Gemeinschaft selbst richten, weil sie
Verbrauchern aus einkommensschwachen oder bedurftigen Haushalten ein Beteiligungsrecht
zuspricht (Buchstabe f) und zudem eine gleichberechtigte und diskriminierungsfreie Behand-
lung der Mitglieder verlangt (Buchstabe i).

Durch Art. 22 Abs. 5 EE-Richtlinie wird dann vorgegeben, dass ,die Kernaspekte“ des Regu-
lierungsrahmens nach Art. 22 Abs. 4 EE-Richtlinie und seiner Umsetzung im Rahmen der
Fortschrittsberichte in den integrierten Energie- und Klimaplanen der Mitgliedsstaaten beriick-
sichtigt werden mussen.

5. Grenziberschreitende EE-Gemeinschaften

Durch Art. 22 Abs. 6 EE-Richtlinie erhalten die Mitgliedsstaaten die Option (,k6nnen vorse-
hen®), eine grenziiberschreitende Beteiligung an EE-Gemeinschaften zuzulassen. Dabei ist
das Verhdltnis zu der in Art. 2 Nr. 16 Buchstabe a) EE-Richtlinie enthaltenen Vorgabe zu kl&-
ren, wonach die EE-Gemeinschaft ,unter der wirksamen Kontrolle von Anteilseignern oder
Mitgliedern steht, die in der N&he der Projekte im Bereich erneuerbare Energie ... angesiedelt
sind.“ Das setzt grundsétzlich voraus, dass die grenziberschreitenden Beteiligungen sich
entweder auf Projekte im jeweiligen Grenzgebiet zwischen zwei oder mehreren Mitgliedsstaa-
ten befinden (so dass das Kriterium der ,Nahe“ noch erfiillt ist) oder dass die grenziiberschrei-
tende Beteiligung nicht zu einem (maf3geblichen) Einfluss auf die EE-Gemeinschatt fihrt, so
dass die ,wirksame Kontrolle“ der am Projektort ,angesiedelten“ Mitglieder erhalten bleibt.

28 Siehe aber die Verordnung (EU) 2018/1999 des Européischen Parlaments und des Rates vom

11.12.2018 Uber das Governance-System fir die Energieunion und fur den Klimaschutz unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R1999&from=EN.
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6. Diskriminierungsfreier Zugang zu Forderung / Beihilferecht

SchlieBlich sieht Art. 22 Abs. 7 EE-Richtlinie einen diskriminierungsfreien Zugang der EE-
Gemeinschaften zu Forderungsregelungen der Mitgliedsstaaten vor, damit diese sich wie an-
dere Marktteilnehmer um die Férderung bewerben kénnen. Dabei sind die Vorgaben zur Zu-
lassigkeit von staatlichen Beihilfen in Art. 107 und Art. 108 AEUV zu beachten.?® Da nach der
aktuellen Rechtsprechung des EuGH die Férderung der Stromerzeugung durch das EEG kei-
ne Beihilfe darstellt,® ist grundsétzlich nicht zu erwarten, dass die Umsetzung der Férderung
der EE-Eigenversorgung aus der EE-Richtlinie in das deutsche EEG zu Konflikten mit dem
Beihilferecht fuihrt. Da die Gewahrung der EEG-Umlage mangels Verfiigungsgewalt des Staa-
tes Uber die damit erwirtschafteten Gelder keine staatliche Beihilfe darstellt,®* kann im Um-
kehrschluss auch die Befreiung von der Umlagepflicht keine staatliche Beihilfe darstellen.

Il. Handlungsbedarf fir den deutschen Gesetzgeber

AbschlieRend stellt sich die Frage, welche Anpassungen des EEG in seiner aktuellen Fas-
sung erforderlich wéaren, um den in Art. 21 Abs. 3 der EE-Richtlinie vorgesehenen besonderen
Status von kollektiver Eigenversorgung sowie die in und Art. 22 EE-Richtlinie geregelte Etab-
lierung von Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften ausreichend umzusetzen. Diese Umset-
zung muss nach Art. 36 Abs. 1 EE-Richtlinie zwar erst — wenn zugleich auch ,spétestens” —
bis zum 30. Juni 2021 erfolgen. Eine frihere Umsetzung in deutsches Recht wére jedoch zu-
lassig.

Besondere Bedeutung hatte die zeitnahe Etablierung von Regelungen zur kollektiven Ei-
genversorgung mit Erneuerbaren Energien, auch weil die bisher in diversen gesetzlichen Re-
gelungen etablierten ,,Mieterstrommodelle” in der Praxis selten umgesetzt werden. Offenkun-
dig ist ihre bisherige Regelung in Deutschland — auch aufgrund des damit verbundenen Um-
setzungsaufwands — noch nicht ausreichend attraktiv.*> Dabei stellt ein ,Mieterstromprojekt*
im Sinne von 88 21 Abs. 3 EEG ohnehin gerade keine EE-Eigenversorgung im Sinne der EE-
Richtlinie dar, ** weil die Mieter in diesen Projekten mangels Beteiligung an den Chancen und
Risiken der EE-Anlagen regelmaRig nicht selbst Stromerzeuger, sondern lediglich Strombe-
zieher sind. Dementsprechend kdnnen die Regelungen zum Mieterstrom auch nicht zur Um-
setzung der Vorgaben der EE-Richtlinie zur kollektiven Eigenversorgung dienen.

Sofern die Mieter als Personengesamtheit hingegen tatsachlich auch Betreiber der EE-Anlage
sein sollten, wirden sie trotzdem nicht unter die bisherige Definition der Eigenversorgung fal-
len, soweit sie keine ,juristische Person“im Sinne von 8 3 Nr. 19 EEG bilden. Die Vorgabe,

29 Siehe zu der in Art. 21 Abs. 7 EE-Richtlinie ebenfalls adressierten Berucksichtigung der Beihil-

fevorschriften: Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 521).
30 So EuGH, Urteil vom 28. Marz 2019, C-405/16 P, ZNER 2019, S. 104 ff.

3 EuGH, Rn. 73 f. im Urteil vom 28. Méarz 2019, C-405/16 P, ZNER 2019, S. 104 (108).

32 Kritisch Kortlander/Zengerling, ,Das neue Mieterstromgesetz — (k)ein Beitrag zur Energiewen-

de”, ZNER 2018, S. 13 (S. 19f.); Weise/Kaspers, ,Umsetzungsfragen bei Mieterstrommodel-
len”, IR 2018, S. 194 (S. 198); siehe dazu auch die Hinweise der Clearingstelle EEG, zum Mie-
terstromzuschlag, EnWZ 2018, S. 379 ff.

33 Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung”vom 14.12.2018, aaO, S. 29.
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wonach die kollektiven Eigenversorger eine juristische Person sein muissen, steht wiederum
mit Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie nicht im Einklang.*

1. Ermessen der Mitgliedsstaaten bei der Umsetzung

Bei der Umsetzung der EE-Richtlinie in deutsches Recht ist zunéchst zu berticksichtigen,
dass es im Ermessen der Mitgliedsstaaten steht, ob sie von der in Art. 21 Abs. 4 Satz 2 EE-
Richtlinie unter der Bedingung der Verhaltnismagigkeit vorgesehenen Option zur unterschied-
lichen Behandlung von EE-Eigenversorgung in Geb&uden Gebrauch machen. Ebenso steht
es im Ermessen der Mitgliedstaaten, ob sie von der in Art. 21 Abs. 3 EE-Richtlinie zugelasse-
nen Option zur (ausnahmsweisen) Belastung der individuellen EE-Eigenversorgung mit Ab-
gaben, Umlagen oder Gebiihren Gebrauch machen,® was sich dann grundséatzlich auch auf
die gemeinsame EE-Eigenversorgung nach Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie auswirken wirde.

2. Etablierung der kollektiven EE-Eigenversorgung

Die bisherige Definition der Eigenversorgung in 8 3 Nr. 19 EEG sieht eine kollektive Eigenver-
sorgung nur vor, wenn diese in einer naturlichen oder juristischen Person organisiert ist. Es ist
dabei bisher nicht geklart, ob eine formlos mdgliche Organisation der kollektiven EE-
Eigenversorger in einer Gesellschaft birgerlichen Rechts als ,juristische Person“im Sinne von
§ 3 Nr. 19 EEG angesehen werden kann.* Der Umstand, dass die Definition nur den Singular
verwendet, spricht grundsatzlich gegen eine Ausdehnung auf eine kollektive Eigenversor-
gung. Es ware aber nicht mit Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie vereinbar, wenn fir die gemeinsame
EE-Eigenversorgung innerhalb eines Gebdudes zunachst eine Kapitalgesellschaft gegriindet
werden misste, um die betreffenden Rechte in Anspruch nehmen zu kdnnen.

Das spricht fir eine Ergénzung der Liste in 8§ 3 EEG um eine Definition der gemeinsamen EE-
Eigenversorgung in Gebauden. Schlie3lich differenziert auch die Liste der Definitionen in
Art. 2 Nr. 14 EE-Richtlinie einerseits und Art. 2 Nr. 15 EE-Richtlinie andererseits zwischen der
individuellen und der gemeinsamen Eigenversorgung in Gebauden. Allerdings verweist die
Definition flir die gemeinsame Eigenversorgung in Art. 2 Nr. 15 der EE-Richtlinie dann zu wei-
ten Teilen auf die Definition der individuellen Eigenversorgung.

Weiterhin muss die Definition der EE-Eigenversorgung im EEG erweitert werden, weil sie bis-
her nur auf den Verbrauch der Gemeinschaft der kollektiven Eigenversorger insgesamt als
juristischer Person und damit den ,kollektiven Eigenverbrauch® abstellt. In der Konstellation
der kollektiven Eigenversorgung muss der individuelle Eigenverbrauch jedes einzelnen Mit-
glieds der Kollektive aber ebenfalls privilegiert sein. Dabei darf es auch nicht darauf ankom-
men, ob der Eigenverbrauch des betreffenden Mitglieds der kollektiven Eigenversorgung
exakt seinem (Gesellschafts-) Anteil an der Gemeinschaft der kollektiven Eigenversorger ent-
spricht, weil diese Anforderung in der Praxis nicht erfillt werden kénnte. Weder ist der zukinf-
tige Verbrauch derart genau prognostizierbar noch wirden sich die (Gesellschafts-) Anteile an
der Gemeinschaft flexibel an den jeweiligen Stromverbrauchsanteil anpassen lassen.

3 Siehe dazu sogleich im Anschluss unter Ill. 2.

% Dazu Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 522).

% Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung”“vom 14.12.2018, aaO, S. 28.
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Um die vorstehend geschilderten rechtlichen Auslegungsfragen zu vermeiden, sollte der Ge-
setzgeber die Regelung in § 3 EEG auch um eine entsprechende Definition der gemeinsamen
Eigenversorgung im Sinne von Art. 2 Nr. 15, Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie erganzen.*” Zudem
muss der Gesetzgeber die Vorgaben der EE-Richtlinie zur individuellen EE-Eigenversorgung
umsetzen,*® auf denen die kollektive EE-Eigenversorgung aufbaut.

Bei der Umsetzung ware zu entscheiden, ob die kollektive Eigenversorgung auf ein Gebaude
begrenzt bleibt oder ob auch eine Privilegierung von weiteren in unmittelbarer N&he befindli-
chen Gebauden erfolgen sollte. Es erscheint unausgewogen, wenn ein gro3es Gebaude mit
Uber 100 Wohneinheiten privilegiert wird, aber eine deutlich kleinere Anzahl benachbarter Ein-
oder Mehrfamilienh&user von der Privilegierung ausgeschlossen wirde.

Zudem ist bei der Umsetzung zu berlcksichtigen, dass der fur die individuelle Eigenversor-
gung in Art. 21 Abs. 3 Buchstabe c) EE-Richtlinie vorgesehene Grenzwert von 30 kW flr eine
aus mehreren Mitgliedern bestehenden kollektiven Eigenversorgung unangemessen niedrig
ware. Sofern der Gesetzgeber Uberhaupt eine Belastung von individuellen EE-
Eigenversorgungsanlagen ab diesem oder einem anderen Grenzwert vorsieht, sollte fur die
kollektive Eigenversorgung ein hoherer Grenzwert vorgegeben werden. Angemessen er-
scheint z. B. eine Erhéhung des Grenzwerts um 15 kW je zusatzlichem Mitglied der kol-
lektiven Eigenversorgung.

3. Etablierung der Erneuerbare-Energie-Gemeinschaften

Da eine Etablierung von Erneuerbare-Energie-Gemeinschaften im deutschen Recht bisher
noch nicht erfolgt ist, muss der Gesetzgeber zur Umsetzung von Art. 22 der EE-Richtlinie ei-
nen entsprechenden Rechtsrahmen schaffen. Bisher ist die EE-Gemeinschaft im deutschen
Recht noch nicht ausdriicklich vorgesehen. Ob der deutsche Gesetzgeber dabei die im EU-
Recht angelegte parallele Regelung von EE-Gemeinschaften nach Art. 22 EE-Richtlinie einer-
seits und den ,Blrgerenergiegemeinschaften nach Art. 2 Nr. 11 der ,Gemeinsame Vorschrif-
ten fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt“*® andererseits ibernimmt, ist eine in seine Umsetzungs-
kompetenz fallende Frage.

Die bisherige Definition der Burgerenergiegesellschaft in 8 3 Nr. 15 EEG erfullt die Vorgaben
von Art. 22 EE-Richtlinie jedenfalls nicht. Sie dient lediglich der Etablierung dieser Gesell-
schaften fur die ,Besonderen Ausschreibungsbestimmungen® fur Windenergieanlagen nach
§ 36g EEG und hat damit einen eingeschrankten Anwendungsbereich.

37

Dafur: Papke/Kahles, ,Neue EU-Regelungen zur Eigenversorgung® vom 14.12.2018, aaO,
S. 30.

3 Siehe dazu Boos, ZNER 2018, S. 519 (S. 522 ff.).

%9 Art. 2 Nr. 11 der EntschlieBung des Europaischen Parlaments fiir ,Gemeinsame Vorschriften

fur den Elektrizitatsbinnenmarkt* vom 26. Marz 2019, Az.: COM(2016)0864 — C8-0495/2016 —
2016/0380 (COD).
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4. Administrative Anforderungen

Uber die vorstehend dargestellten inhaltlichen Vorgaben hinaus stellt das EEG diverse admi-
nistrative Anforderungen an die EE-Eigenversorger in Gebauden oder in Erneuerbare-
Energien-Gemeinschaften.

Diese administrativen Anforderungen sind in ihren praktischen Auswirkungen an der Vorgabe
von Art. 21 Abs. 2 und Abs. 4 der EE-Richtlinie zu messen, wonach auch die kollektive EE-
Eigenversorgung keinen diskriminierenden oder unbegriindeten Vorgaben ausgesetzt sein
darf und eine unterschiedliche Behandlung im Vergleich zur individuellen EE-Eigenversorgung
sachlich begrindet und verhaltnismalig sein muss. Falls das nicht der Fall ist, missen die
betreffenden administrativen Anforderungen angepasst werden.

IV. Zusammenfassung — Handlungsbedarf fir den deutschen Gesetzgeber

Die EE-Richtlinie etabliert nicht nur die bisher im EEG schon in Ansatzen anerkannte individu-
elle Eigenversorgung aus erneuerbaren Energien, sondern legt groBen Wert auf eine Zu-
sammenarbeit von Burgern und Kommunen bei der lokalen Umsetzung der Energiewende.
Dafir wird mit den Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften eine Plattform fur das kollektive
Zusammenwirken von Blrgern und Kommunen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien geschaffen.

Damit ergeben sich zusammengefasst folgende zentralen Ergebnisse flir die Umsetzung der
Vorgaben der EE-Richtlinie zur kollektiven Eigenversorgung in Gebauden und zu den Erneu-
erbare-Energien-Gemeinschaften:

1. Der Gesetzgeber muss in Erweiterung der bisherigen Regelungen des EEG auch eine
kollektive Eigenversorgung innerhalb eines Gebaudes zulassen und mit den gleichen
Rechten ausstatten, wie sie der individuellen Eigenversorgung nach Art. 21 EE-
Richtlinie zustehen.

2. Der Gesetzgeber sollte — Uber die Vorgaben von Art. 21 Abs. 4 EE-Richtlinie hinaus-
gehend — auch eine Forderung der kollektiven Eigenversorgung in mehreren unmittel-
bar benachbarten Geb&auden vorsehen, weil diese mit einem groRen Gebdude ver-
gleichbar sind.

3. Der Gesetzgeber sollte — sofern er tUberhaupt eine Belastung der individuellen EE-
Eigenversorgung ab einer bestimmten Kapazitat mit Abgaben, Umlagen oder Gebih-
ren gemaf Art. 21 Abs. 3 Buchstabe c) EE-Richtlinie vorsieht — fur Falle der kollektiven
Eigenversorgung einen je zusatzlichem Mitglied angemessen erhdhten Grenzwert vor-
sehen.

4. Dabei muss er zulassen, dass der Strom — ohne Belastung mit Abgaben, Umlagen
oder Gebihren — auch von den individuellen Mitgliedern der Kollektive verbraucht
werden kann, ohne dass es auf eine exakte Zuordnung der verbrauchten Strommen-
gen in Hohe der jeweiligen ,Anteile” der individuellen Mitglieder an der Kollektive an-
kommit.
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5. Bei der Umsetzung muss der Gesetzgeber dafir Sorge tragen, dass die administrati-
ven Anforderungen an die kollektive Eigenversorgung nicht zu diskriminierenden oder
unverhaltnismafigen Belastungen fir deren Umsetzung fuhren.

6. Der Gesetzgeber muss in Umsetzung von Art. 22 EE-Richtlinie die Erneuerbare-
Energien-Gemeinschaften etablieren und mit den ihnen von der Richtlinie zugewiese-
nen Rechten ausstatten. Aufgrund der relativ allgemein gehaltenen Vorgaben der
Richtlinie hat er dabei einen erheblichen Spielraum.

7. Daneben muss der Gesetzgeber nach Art. 22 Abs. 7 EE-Richtlinie bei der Gestaltung
von Forderregelungen fir Erneuerbare Energien sicherstellen, dass die EE-
Gemeinschaften sich darum unabhangig von ihren Besonderheiten unter gleichen Be-
dingungen bewerben kénnen.

Berlin, den 22. August 2019

Dr. Philipp Boos
Rechtsanwalt
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