Zeitschrift flir Neues Energierecht

gung
Windparks im Grundsatz zuldssig
mit Anmerkung von Dr. Wieland Lehnert

BGH
Zur Sonderrechtsfahigkeit von PV-Modulen

OLG Diisseldorf
Anspruch auf vermiedene Netzentgelte fiir aus Speichern eingespeisten
Strom

OLG Hamm

Kein zivilrechtlicher Nachbarrechtsschutz gegen Windenergieanlagen
(hier: Infraschallbeeintrachtigungen) nach rechtskréftiger Ablehnung der
verwaltungsrechtlichen Nachbarklage

VGH Kassel

Zu den rechtlichen Wirkungen einer Verlangerung nach § 18 Abs. 3
BImSchG fiir bislang in der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
eingeschlossene Genehmigungen

OVG Liineburg
»Windmiihle gegen Windmiihle*“ im Denkmalrecht

OVG Miinster

Schallbelastung durch WEA auf Innenbereichsgrundstiicke: Zwischenwert-

bildung, Interimsverfahren

Prof. Dr. Uwe Leprich
Prof. Dr. Kurt Markert

Prof. Dr. Bernhard Nagel

Dr. Volker Oschmann

Prof. Dr. Alexander RoBnagel

Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. F. J. Sdcker
Prof. Dr. Sabine Schlacke

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski
Prof. Dr. Joachim Wieland

Redaktion

RA Dr. Peter Becker (Schriftleiter)
RA Dr. Martin Altrock

RA Dr. Hartwig von Bredow

Prof. Dr. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A.
RA Dr. Wieland Lehnert

RAin Dr. Heidrun Schalle

Dr. Nina Scheer, MdB

RA Franz-Josef Tigges

ZNER - Jahrgang 26 - Nr. 3

Juni 2022 - S. 195 — 336
ISSN: 1434-3339

delMediengruppe - Frankfurt am Main



Hennig et al., Das Osterpaket und andere neue Entwicklungen im Energierecht

ZNER 3/22 195

Aufsitze

Dr. Bettina Hennig/Prof. Dr. Dr. Felix Ekardt/Dr. Katrin Antonow/Veronika Widmann|/Vanessa Gldiser/

Theresa Rath/Cicilia Gitsch/Marie Birenwaldt*

Das Osterpaket und andere neue Entwicklungen im Energierecht:

Rechts- und Governance-Fragen

Der nachfolgende Sammelbeitrag stellt eine ganze Reihe von
auf Bundesebene vorgelegten Gesetzentwiirfen des sogenannten
Osterpakets vor, die auf diese aktuelle energie- wie sicherheits-
politische Lage zu reagieren versuchen und die iiberdies die im
Ampel-Koalitionsvertrag angelegte Beschleunigung der Ener-
giewende implementieren sollen. Zur Sprache kommen dabei
auch kritisch beurteilte Aspekte verschiedener politischen Vor-
haben, insbesondere des sogenannten Tankrabatts sowie des
(fossilen) LNG-Ausbaus. Der Beitrag endet mit einer Einord-
nung der aktuellen Gesetzesentwiirfe im Hinblick auf ihren
Beitrag zu den Pariser Klimaschutzvorgaben und zur Umset-
zung des BVerfG-Klima-Beschlusses.

A. Hintergriinde zum Osterpaket

Die rechtsverbindliche Pariser 1,5-Grad-Grenze' (Art.2 Abs. 1
Paris-Abkommen/PA) - akzeptiert auch vom BVerfG in sei-
nem bahnbrechenden Klima-Beschluss® - und die Ukraine-
Krise zwingen aktuell den deutschen und europiischen Ge-
setzgeber zum raschen Handeln. Mehr denn je wird deutlich,
dass rasche Postfossilitit in allen Sektoren notwendig ist,
wenn jenseits des Klimaproblems es auch zur Herausforderung
fiir nationale Sicherheit und Versorgungssicherheit fiihrt, dass
bislang in Deutschland und der EU Steinkohle, Erdgas und
Uran rund zur Hélfte aus 6stlicher Richtung kommen (und
auch Erdol in hohen Anteilen, nicht zu reden von Diinger,
Futtermitteln, Holz u. a. m., die ebenfalls einen Bezug zu fos-
silen Brennstoffen und Klimawandel aufweisen).’ Folgerichtig
wird ab Sommer ein Kohleimportverbot und wohl auch bald
ein Olimportverbot auf EU-Ebene etabliert.*

*

Der vorliegende Beitrag ist eine Co-Produktion der Forschungsstelle

Nachhaltigkeit und Klimapolitik (Prof. Dr. Dr. Felix Ekardt/Theresa

Rath/Cicilia Gdtsch/Marie Birenwaldt) und der Rechtsanwaltskanzlei

von Bredow Valentin Herz (Dr. Bettina Hennig/Dr. Katrin Antonow/

Veronika Widmann/Vanessa Gléser), die seit knapp zehn Jahren eine

Kooperation unterhalten. Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf

S. 336.

1 Dazu und zu ihrem Inhalt Ekardt/Birenwaldt/Heyl, Environmental
Sciences Europe 2022, i.E.

2 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 u. a., juris; dazu (auch
kritisch) Ekardt/Heyl, Nature Climate Change 2022, i. E.; Ekardt/HeB,
NVwZ 2021, 1421 ff.; Ekardt/HeB, ZUR 2021, 579 ff. und unten E.

3 Kemfert/Evert/Holzmann u.a., Grenzen einer CO,-Bepreisung: De-
karbonisierungsmaBnahmen jenseits eines CO,-Preises, Berlin 2021;
Ekardt, Wir sind zu Einschnitten bereit — das muss Putin wissen, ZEIT
v. 07.03.2022.

4 Européische Kommission, Ukraine: EU beschlieBt fiinftes Sanktions-

paket gegen Russland, Pressemitteilung v. 08.04.2022, abrufbar unter

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/api/files/document/prin

t/defip_22_2332/IP_22_2332_DE.pdf (13.05.2022).

Der Beitrag geht nachstehend die wichtigsten aktuellen deut-
schen Gesetzesvorhaben in diesem Zusammenhang durch. Er
beschrinkt sich dabei nicht auf das Osterpaket im engeren
Sinne, sondern nimmt auch weitere Gesetzesvorhaben in den
Blick, die aktuell im Zusammenhang mit der energie- und
sicherheitspolitischen Lage diskutiert werden. Er schlieft mit
einer Analyse dazu, inwieweit die Entwiirfe dem Paris-Ziel,
dem damit verbundenen BVerfG-Klima-Beschluss und der si-
cherheitspolitischen Situation tatsdchlich gerecht werden. Die
ebenfalls zahlreichen (in der Sache wichtigeren) EU-rechtli-
chen Neuentwiirfe bleiben dabei abgesehen vom Schlusskapi-
tel dieses Textes meist auBer Betracht - erstens aus Raumgriin-
den, zweitens weil dort noch viel weniger absehbar ist, was
letztlich tatsdchlich Gesetz werden wird.?

B. Das Osterpaket im engeren Sinne: EEG, EnUG,
WindSeeG

I. Uberblick iiber die wichtigsten Inhalte des Osterpakets

Das sogenannte Osterpaket ist ein Konglomerat aus verschie-
denen Gesetzesinitiativen der Bundesregierung. Im Kern han-
delt es sich dabei um folgende Gesetzesentwiirfe:

e Entwurf eines Gesetzes zu Sofortmafnahmen fiir einen be-
schleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und wei-
teren MaBnahmen im Stromsektor (BT-Drs. 20/1630). Die-
ses Artikelgesetz enthilt im Wesentlichen vier groBe Rege-
lungsblécke:

o Artikel 1: Anderungen am EEG 2021, die bereits ab der
Verkiindung des Gesetzes, also noch im Jahr 2022, in
Kraft treten sollen (hier sind insbesondere die Regelung
zur besonderen Bedeutung der erneuerbaren Energien,
Anderungen fiir Solaranlagen und ein neues Ausschrei-
bungssegment fiir bestimmte Wasserstoffprojekte vor-
gesehen); diese werden gelegentlich als ,EEG 2022“ be-
zeichnet, da es sich aber rechtstechnisch um Anderun-
gen am EEG 2021 handelt, bezeichnen wir sie in diesem
Aufsatz als ,E-EEG 2021".

o Artikel 2: Entwurf fiir ein ,EEG 2023* mit zahlreichen
Anderungen und Neuregelungen, das am 01.01.2023 in
Kraft treten soll, hier bezeichnet als E-EEG 2023.

o Artikel 3: Entwurf fiir ein génzlich neues Gesetz zur
Finanzierung der Energiewende im Stromsektor durch
Bundeszuschuss und Umlagen (Energie-Umlagen-Ge-
setz), hier bezeichnet als E-EnUG.

5  Dazu aber z. B. Rath/Ekardt, KlimR 2022, 138 ff.; Gétsch/Rath/Ekardt,

EurUP 2022, Heft 3.
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o Artikel 4 bis 19: Zahlreiche Anderungen und Folgein-
derungen in diversen Regelungswerken.

o Artikel 20 regelt zuletzt das Inkraft- und AuBerkrafttre-
ten.

e Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Wind-
energie-auf-See-Gesetzes und anderer Vorschriften (BT-
Drs. 20/1634):

o Dieses Artikelgesetz enthélt insbesondere weitreichende
Anderungen des Rechtsrahmens fiir Offshore-Windener-
gieanlagen sowie einige Folgednderungen. Das novel-
lierte WindSeeG soll wie das EEG 2023 am 01.01.2023
in Kraft treten und wird nachfolgend bezeichnet als E-
WindSeeG

e Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Energiewirt-
schaftsrechts im Zusammenhang mit dem Klimaschutz-So-
fortprogramm und zu Anpassungen im Recht der Endkun-
denbelieferung® (BT-Drs. 20/1599):

o Dieses Artikelgesetz soll am Tag nach Verkiindung in
Kraft treten und regelt verschiedene Einzelheiten im
Energiewirtschaftsrecht, insbesondere im Zusammen-
hang mit dem gesetzesprogrammatischen Ziel der Treib-
hausgasneutralitit, den hiermit verbundenen Anforde-
rungen an die Netzausbauplanung sowie der Abmilde-
rung von Folgen erheblicher Preisschwankungen auf
den Energiemérkten flir die Endverbraucher.

Alle Gesetzesentwiirfe befanden sich zum Zeitpunkt der Er-
stellung dieses Aufsatzes im parlamentarischen Beratungspro-
zess, weswegen sie in der Fassung der zuletzt vorliegenden
Bundestagsdrucksachen zitiert werden.

Nicht unmittelbar zugehoérig zu dem Osterpaket im engeren
Sinne, hiermit aber hdufig in Verbindung gebracht, ist zudem
das zum Zeitpunkt der Erstellung dieses Aufsatzes bereits im
Bundestag verabschiedete, aber noch nicht im Bundesgesetz-
blatt verkiindete

e Gesetz zur Absenkung der Kostenbelastungen durch die
EEG-Umlage und zur Weitergabe dieser Absenkung an
die Letztverbraucher (vgl. BT-Drs.20/1025 sowie BT-
Drs. 20/1544):

o Kern dieses Gesetzes ist die Absenkung der EEG-Umlage
ab dem 01.07.2022 auf 0 Cent/kWh (bislang betrug diese
im Jahr 2022 3,723 Cent/kWh). Zudem werden Strom-
lieferanten mit dem Gesetz verpflichtet, diese Absen-
kung an ihre Kunden weiterzugeben.

Das Osterpaket enthélt also einige MaBnahmen, die noch im
Jahr 2022 wirksam werden sollen, sowie einige groBere Ge-
setzesnovellen - insbesondere hinsichtlich des EEG sowie des
WindSeeG -, die mit dem kommenden Jahreswechsel in Kraft
treten werden.

Hierbei ist indes zu beachten, dass die Neuregelungen vielfach
unter einem beihilferechtlichen Genehmigungsvorbehalt ste-
hen (vgl. § 105 Abs. 6 E-EEG 2021 sowie § 101 E-EEG 2023).
Bereits in der Vergangenheit kam es mehrfach vor, dass Re-
gelungen - etwa im EEG - bereits in Kraft getreten waren,
mangels beihilferechtlicher Genehmigung aber noch nicht an-
gewendet werden durften (aktuell gilt dies etwa fiir die Rege-
lungen zu Griinem Wasserstoff in § 69b EEG 2021 sowie
§§ 12h ff. EEV). Somit werden die Regelungen erst in der Pra-
xis ankommen, wenn auch die beihilferechtliche Genehmi-
gung der EU-Kommission vollumfénglich vorliegt.

II. EEG und EnUG

1. Geplante allgemeine Anderungen mit Auswirkungen auf
mehrere Energietriger

Der Gesetzesentwurf sieht verschiedene technologietibergrei-

fende Anderungen vor. Einige davon sind in Artikel 1 geregelt

(sofortiges Inkrafttreten), einige in Artikel 2 (Inkrafttreten zum

01.01.2023). Im Folgenden sollen die Anderungen beziiglich
einiger besonders relevanter Punkte skizziert werden.

a) Regelung der besonderen Bedeutung der erneuerbaren
Energien

Bereits im Koalitionsvertrag war festgeschrieben, dass die er-
neuerbaren Energien im 6ffentlichen Interesse liegen und der
Versorgungssicherheit dienen. Direkt mit dem Artikel 1 des
Gesetzesentwurfs soll nun eine ausdriickliche Regelung dazu
ins EEG aufgenommen werden, die dann auch mit Inkrafttre-
ten des Gesetzes unmittelbar Geltung erlangen soll: § 2 S. 1 E-
EEG 2021/2023 sieht vor, dass an der Errichtung und dem
Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien ein {iberragendes o6ffentliches Interesse be-
steht, sowie, dass dies der Offentlichen Sicherheit dient. S.2
regelt weiter, dass die erneuerbaren Energien als vorrangiger
Belang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterabwagun-
gen eingebracht werden sollen, bis die Stromerzeugung im
Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist. S. 3 enthilt eine
weitere Regelung, wonach S. 2 nicht gegeniiber Belangen der
Landes- und Biindnisverteidigung gilt.

Zwar wurde auch vor der Regelung das o6ffentliche Interesse
an der Versorgung mit erneuerbaren Energien durch viele Be-
horden und Gerichte anerkannt.® Allerdings soll die Regelung
nunmehr erheblich zur Rechtssicherheit beitragen, insbeson-
dere da es nach wie vor Entscheidungen gab, in denen die
Bedeutung nicht hinreichend gewtirdigt wurde.”

Mit der Festschreibung des tiberragenden 6ffentlichen Interes-
ses wiirde der Gesetzgeber eine eigene Wertentscheidung tref-
fen, an welche Behorden und Gerichte gebunden seien. Erfor-
derlich seien dazu jedoch entsprechende ,Einfallstore* fiir
Wertentscheidungen im Recht. Die Regelung kdme bei Ermes-
sensentscheidungen, in sonstigen Abwigungsentscheidungen,
bei der Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit oder der Ausfiil-
lung unbestimmter Rechtsbegriffe (wie dem ,Wohl der Allge-
meinheit) im Fachrecht zum Tragen. Die Errichtung und der
Betrieb von Anlagen und dazugehériger Nebenanlagen wiirde
im Rahmen dieser Entscheidungen einen 6ffentlichen Belang
darstellen, welcher mit relativem Vorrang in die Beurteilung
einzubringen wire. Offentliche Interessen kénnten den erneu-
erbaren Energien nur dann entgegenstehen, wenn sie mit
einem dem Art. 20a GG vergleichbaren verfassungsrechtlichen
Rang geschiitzt sind.® Allerdings wiirde die Regelung dann
nicht weiterhelfen, wenn es gar keine Spielrdume gibt. So
wiirden beispielsweise naturschutzrechtliche Verbotstatbe-
stinde dadurch nicht iiberwunden werden kénnen. Auch die
offentliche Sicherheit ist in bestimmten Entscheidungen als
relevanter Belang vorgesehen und kann - sofern dasselbe Be-
griffsverstindnis der offentlichen Sicherheit besteht - eben-
falls als 6ffentlicher Belang eingebracht werden. Das Begriffs-
verstindnis im Sinne von § 2 E-EEG 2021/2023 betreffe inso-
weit vor allem die Energieversorgungssicherheit.® § 2 S.2
und 3 E-EEG 2021/2023 diirften tiberwiegend klarstellenden
Charakter haben und kaum iiber die in S.1 getroffene Wert-
entscheidungen hinaus gehen.

Dass diese Regelung ausreicht, um die massiven Verzégerun-
gen und gelegentlichen Zielkonflikte bei der Genehmigung

6  BT-Drs.20/1630, S. 158; so u.a. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
04.02.2009 - OVG 11S 53.08, juris; VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschl.v. 25.01.2018 - 10 S 1681/17, juris.

7  So u.a. das VG Halle, Urt. v. 25.10.2016 - 2 A 4/15 HAL, juris oder
VG GieBen, Urt. v. 03.09.2019 - 3 K 250/16 GI, juris.

8  BT-Drs.20/1630, S. 158. Wobei Art. 20a GG selbst bekanntlich bereits
zahlreiche verschiedene Schutzgiiter adressiert, und daher an sich
ggf. bereits gewisse Zielkonflikte anlegt — wobei ggf. kiinftig gepriift
werden konnte, ob die Festschreibung im EEG sowie die Rechtspre-
chung des BVerfG insoweit einen zusétzlichen ,Vorsprung” fiir den
Klimaschutz gegeniiber anderen Belangen bewirken kénnte.

9  BT-Drs.20/1630, S. 158 f.
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von Erneuerbare-Energien-Anlagen aufzulésen und den Her-
ausforderungen, die mit dem weiterschreitenden und notwen-
digerweise beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien
einhergehen, vollstindig gerecht wird, ist dabei nicht zu er-
warten, wire aber auch eine systematische ,Uberforderung*
der Regelung, schon angesichts ihrer Verortung im EEG. Wei-
tergehende Reformanstrengungen im planungs-, bau-, geneh-
migungs- und naturschutzbezogenen Fachrecht werden hier
unerldsslich bleiben, sind von der Bundesregierung ja aber
auch bereits angekiindigt. Wie die Behorden- und Gerichts-
praxis kiinftig mit der Regelung des § 2 EEG umgehen wird,
bleibt insgesamt wohl abzuwarten.

b) Anpassung des Strommengenpfads

Der zur Uberpriifung der Ausbauziele im EEG 2021 eingefiihr-
te und damals intensiv diskutierte sogenannte Strommengen-
pfad in § 4a E-EEG 2023 soll auf neue Erkenntnisse zu den
prognostizierten kiinftigen Stromverbrduchen angepasst wer-
den: So sollen hiernach bis zum Jahr 2030 600 TWh Strom aus
erneuerbaren Energien stammen. Fiir das Jahr 2029, das im
EEG 2021 noch mit 376 TWh den letzten benannten Wert
abbildete, sind nunmehr 533 TWh vorgesehen. Hierbei handelt
es sich allerdings nicht um verbindliche Zielvorgaben, sondern
lediglich um ,Richtwerte, an denen die Bundesregierung ihr
weiteres Handeln bis zum Jahr 2030 ausrichten soll, um einen

ausreichenden Ausbau zu erméglichen®. '

c) Anderung der Sanktionssystematik

Eine wesentliche Neuerung im geplanten EEG 2023 wird eine
lange geduBerte Kritik an der EEG-Sanktionssystematik adres-
siert: So soll im neuen § 52 E-EEG 2023 geregelt werden, dass
bei VerstoBen gegen verschiedene im EEG geregelte Pflichten
nicht mehr wie bislang der Férderanspruch fiir den erzeugten
Strom ganz oder anteilig entfillt, sondern PflichtverstéBe sol-
len kiinftig iiber eine Strafzahlung sanktioniert werden. Hier-
mit wird u. a. der schon lange immer wieder geduBerten Kritik
begegnet, dass der bislang geregelte Forderentfall in vielen
Fillen in der Vergangenheit schlicht unverhiltnismaBig war,
zumal PflichtverstoBe im EEG verschuldensunabhéngig sank-
tioniert werden und héufig erst nach lingeren Zeitraumen den
Betroffenen {iberhaupt bekannt wurden. Hintergrund der kon-
kret nunmehr vorgesehenen Anderungen ist allerdings ein an-
derer: So kniipften die Sanktionen in der bisherigen Logik
stets daran an, dass von einem unter der EEG-Forderung lie-
gendem Marktwert ausgegangen wurde und so z.B. der For-
derwert auf null bzw. auf den Marktwerkt reduziert wurde.
Dies fiihrt in Zeiten sehr hoher Marktpreise allerdings de facto
zu einem ,Verpuffen“ der Sanktionswirkung, ebenso wie bei
ausgeforderten oder ihren Strom mafBgeblich dezentral ver-
marktenden Anlagen. Durch die Umstellung der Sanktionsre-
gelung soll nunmehr ,ihre Funktion fiir alle Anlagen und un-
abhingig von Strompreisschwankungen wiederhergestellt*
werden."!

Nunmebhr soll in § 52 E-EEG 2023 geregelt werden, dass An-
lagenbetreiber, die gegen eine der in dem dortigen Katalog
aufgefiihrten Pflichten verstoBen, an den jeweiligen An-
schlussnetzbetreiber eine Strafzahlung in Héhe von grund-
sitzlich 10 Euro/kW installierter Leistung abfiihren miissen.
Wird gleichzeitig gegen mehrere Pflichten verstoBen, ist der
Sanktionsbetrag auf insgesamt 10 Euro/kW und Monat gede-
ckelt (§ 52 Abs.5 E-EEG 2023). Die Zahlungspflicht besteht
dabei im Regelfall fiir jeden Kalendermonat, im dem der
PflichtverstoB ganz oder zeitweise vorlag. Es soll jedoch fiir
verschiedene Fille Abmilderungen oder Verschiarfungen der
Sanktionswirkung geben: So ist fiir einige Pflichtverstéfe eine
Reduktion der Strafzahlung auf lediglich 2 Euro/kW vorgese-

10 BT-Drs.20/1630, S. 170.
11 So auch BT-Drs. 20/1630, S. 197.

hen, sobald die Pflicht erfiillt wird (dann riickwirkend auf den
Beginn des PflichtverstoBes), vgl. § 52 Abs.3 Nr.1 E-EEG
2023. Dies betrifft VerstoBe gegen verschiedene technische
Vorgaben und Registrierungspflichten beim Marktstammda-
tenregister bei gleichzeitiger Nicht-Mitteilung an den Netzbe-
treiber (die allgemeine Sanktionierung von Registrierungsver-
stofen - also trotz der Mitteilung der entsprechenden Infor-
mationen an den Netzbetreiber - soll sinnvollerweise ganz
abgeschafft werden, wohl da diese bereits als Ordnungswidrig-
keit nach § 21 MaStRV geahndet werden kann). Auch bei
einem VerstoB3 gegen das neue Volleinspeisegebot bei Solar-
anlagen, die den sogenannten Volleinspeisebonus in Anspruch
nehmen moéchten (siehe hierzu weiter unten), soll die Sanktion
lediglich 2 Euro/kW betragen, vgl. § 52 Abs.3 Nr.2 E-EEG
2023. Eine zeitliche Streckung der Sanktionswirkung iiber
den Monat des eigentlichen PflichtverstoBes hinaus (vgl. § 52
Abs. 4 E-EEG 2023) ist vorgesehen im Zusammenhang mit
verschiedenen Vorgaben zur Zuordnung zu und zum Wechsel
zwischen den VerduBerungsformen des EEG, bei einem Ver-
stoB gegen das neue Volleinspeisegebot und bei einem Verstof3
gegen das Doppelvermarktungsverbot. Zudem enthélt die Re-
gelung Vorgaben zur Filligkeit der Zahlungen (wobei der
Netzbetreiber entsprechende Anspriiche auch gegen die EEG-
Forderung aufrechnen kann), zu erginzenden Sanktionierun-
gen (Wegfall der Entgelte fiir dezentrale Einspeisungen nach
§ 18 StromNEV, sog. vermiedene Netzentgelte) sowie zu der
Anwendbarkeit auf KWK-Anlagen.

Ab dem 01.01.2023 soll die neue Sanktionssystematik dabei
flir alle PflichtverstoBe gelten, auch wenn diese von Bestands-
anlagenbetreibern begangen werden (allerdings erst ab diesem
Zeitpunkt, bis dahin sollen die bisherigen Regelungen Anwen-
dung finden). Bei Verst6Ben gegen Registrierungspflichten im
Marktstammdatenregister soll die neue Regelung ab
01.01.2023 dann sogar fiir VerstoBe gelten, die vor diesem
Datum begangen wurden. Die Neuregelung soll also umfas-
send an die Stelle der fritheren Sanktionsvorschriften treten,
vgl. hierzu § 100 Abs.9 E-EEG 2023.

d) Regelungen zur Beteiligung der Kommunen

Die Regelungen zur Beteiligung der Kommunen sollen im EEG
2023 in einigen Punkten gedndert werden. Wesentlich ist hier
insbesondere, dass demnichst auch nicht geforderte Wind-
energieanlagen (hdufig als ,PPA-Anlagen” bezeichnet) den
Kommunen eine Beteiligung anbieten diirfen (bisher nur
Windenergieanlagen mit Férderung). Betreibern von dauerhaft
oder zeitweise nicht geforderten Windenergieanlagen soll so-
mit kiinftig auch ohne strafrechtliches Risiko ein Beteiligungs-
angebot im Rahmen der Vorgaben des § 6 E-EEG 2023 mog-
lich sein. Eine Erstattung des Kommunalbeitrags durch den
Netzbetreiber soll aber weiterhin nur bei nach dem EEG ge-
forderten Anlagen erfolgen.

Eine wesentliche Neuerung ist zudem, dass nach § 100 Abs. 2
E-EEG 2023 die neue Regelung kiinftig auch umfassend fiir
Bestandsanlagen der berechtigten Anlagentypen gelten soll.
Kiinftig kénnen also auch ,Altanlagenbetreiber* den Kommu-
nen einen entsprechenden Beitrag anbieten und - sofern sie
eine Forderung nach dem EEG beanspruchen - eine Erstattung
vom Netzbetreiber verlangen.

Zudem sind einige kleinere Anderungen vorgesehen, wie die
Anhebung der notigen WindenergieanlagengroBe fiir ein Be-
teiligungsangebot von 750 kW auf 1.000 kW oder zur Betei-
ligung mehrerer betroffener Kommunen. Sind mehrere Kom-
munen betroffen, muss im Falle eines Beteiligungsangebotes
soll allen Kommunen ein solches unterbreitet werden. Lehnt
eine Kommune ab, soll deren Anteil auf die anderen verteilt
werden konnen. AuBerdem sollen die Kommunen bei Freifl4-
chenanlagen den Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung
von der Vorlage eines naturschutzfachlichen Konzepts abhin-
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gig machen diirfen'?, wobei diese Regelung nach einigen
Stimmen fiir eine Erh6hung der Rechtssicherheit noch der
Konkretisierung bzw. Klarstellung bediirfte. Zuletzt soll klar-
gestellt werden, dass Anlagenbetreiber nur fiir die Strommen-
gen eine Erstattung der an die Gemeinde oder Landkreise ge-
leisteten Zahlungen erhalten, fiir die sie tatsichlich eine finan-
zielle Forderung erhalten haben - dies soll insbesondere solche
Zeiten ausklammern, in denen Betreiber ihren Strom in der
sog. sonstigen Direktvermarktung, also ohne EEG-Férderung,
verduBert haben oder in denen die Marktpramie aufgrund ho-
her Borsenpreise auf null stand. Es soll insoweit auf die Frage
ankommen, ob fiir die jeweilige Strommenge ein tatsdchlicher
Zahlungsfluss vom Netz- an den Anlagenbetreiber stattgefun-
den hat oder nicht."”?

Kritisch zu bemerken ist jedoch, dass die Regelung nach wie
vor begrifflich ausschlieBlich fiir Windenergieanlagen und
Freiflichenanlagen gilt. Damit sind Solaranlagen auf sonsti-
gen baulichen Anlagen nicht erfasst (vgl. § 3 Nr. 22 EEG 2021/
2023), die aber in der Praxis hiufig ebenfalls als ,Freiflichen-
anlage* wahrgenommen werden bzw. es hier auch in vielen
Projekten einige Abgrenzungsschwierigkeiten gibt (z.B. bei
Alt-Deponien oder stillgelegen Abbau- und Tagebaufldchen,
ehemaligen Kiesgruben, diffusen Flichen mit einzelnen bau-
lichen Anlagen im Boden und Teil-Freiflichen u.4.). Daher
wire es wesentlich naheliegender, hier statt auf Freifldchen-
anlagen auf die ebenfalls legaldefinierten Solaranlagen des
ersten Segments (§ 3 Nr.41a und 41b E-EEG 2023) zu verwei-
sen und damit der Praxis die erheblichen Rechtsunsicherheiten
zu ersparen, die von dieser begrifflichen Zuordnung und dem
Ausschluss von sonstigen baulichen Anlagen aus dem An-
wendungsbereich des § 6 EEG 2021/2023 ausgehen kénnen.
Es bleibt zu hoffen, dass dies im Gesetzgebungsverfahren noch
korrigiert wird.

e) Regelungen zur Biirgerenergie

Schon im Koalitionsvertrag war die Stirkung der Biirgerener-
gie als politisches Ziel zur Akzeptanzerh6hung geregelt.'* Nun
sieht der Gesetzesentwurf Regelungen vor, welche dieses Ziel
umsetzen sollen.

Mit § 22 E-EEG 2023 wird dazu ein wesentlicher Struktur-
wechsel vorgesehen. Wihrend bisher fiir Biirgerenergie beson-
dere Regelungen innerhalb von Ausschreibungen vorgesehen
sind, besteht nach dem Gesetzesentwurf nun gar keine Pflicht
mehr fiir bestimmte Biirgerenergieprojekte, an den Ausschrei-
bungen teilzunehmen. Nach § 22 Abs.2 S.2 Nr.3 und Abs. 3
S.2 Nr.2 E-EEG 2023 gilt dies fiir Windenergieanlagen an
Land mit einer installierten Leistung bis einschlieBlich 18 MW
und fiir Solaranlagen des ersten Segments (Freiflichenanlagen
und Solaranlagen auf sonstigen baulichen Anlagen) bis ein-
schlieBlich 6 MW. Damit wird zugleich eine Ausweitung der
Biirgerenergie-Privilegierung auf die bisher nicht erfassten So-
laranlagen des ersten Segments vorgenommen.

Allerdings sollen die Anforderungen an Biirgerenergiegesell-
schaften erhoht werden. So sieht § 3 Nr. 15 E-EEG 2023 nun-
mehr vor, dass mindestens 50 natiirliche Personen beteiligt
sein missen (zuvor 10). Zudem sollen nunmehr 75% der
Stimmrechte bei Personen mit Erstwohnsitz vor Ort liegen
(zuvor 519%). Zudem diirfen sich als juristische Personen nur
noch kleine oder mittlere Unternehmen oder Kommunen be-
teiligen. Gleich geblieben ist die Anforderung, dass keiner der
Gesellschafter mehr als 10% der Stimmrechte innehaben darf.
Ergidnzend soll - entsprechend der bisherigen BGH-Rechtspre-
chung'® - die tatsdchliche Moglichkeit der Einflussnahme auf

12 Ausfiihrlicher hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 173 f.

13 BT-Drs. 20/1630, S. 174.

14 Koalitionsvertrag 2021 - 2025 zwischen der Sozialdemokratischen
Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Frei-
en Demokraten (FDP), S. 58.

die Gesellschaft und der Mitwirkung an Entscheidungen der
Gesellschafterversammlung erforderlich sein. Das Vorliegen
der Voraussetzungen fiir das Bestehen einer Biirgerenergiege-
sellschaft im Sinne des EEG muss zudem bei der Inbetrieb-
nahme sowie fortlaufend alle fiinf Jahre gegeniiber dem Netz-
betreiber nachgewiesen werden. Wird der Nachweis nicht
fristgerecht gefiihrt und nicht innerhalb von zwei Monaten
nachgereicht, entfillt der Forderanspruch (vgl. § 22b Abs. 4
E-EEG 2023).

Die konkreten Anforderungen fiir die Ausnahme von der Aus-
schreibungspflicht sind in § 22b E-EEG 2023 vorgesehen, wel-
cher den bisherigen § 36g EEG 2021 vollumfénglich ersetzen
soll. Nach § 22b Abs. 1 und 2 E-EEG 2023 diirfen die Biirger-
energiegesellschaften selbst, ihre stimmberechtigten Mitglie-
der oder Anteilseigner, die juristische Personen des Privat-
rechts sind, und die mit diesen jeweils verbundenen Unterneh-
men fiir die Privilegierung insbesondere in den vorangegan-
genen flinf Jahren keine weiteren Anlagen desselben Seg-
ments in Betrieb genommen haben. Zudem soll nunmehr nach
§ 22b Abs.5 E-EEG 2023 auch eine in die Zukunft gerichtete
finfjdhrige Sperrwirkung fiir eine Férderung nach dem EEG
fiir weitere Anlagen desselben Segments gelten. Diese Rege-
lungen sind fiir ,echte” Biirgerenergiegesellschaften eine
groBe Herausforderung, da gerade bei Gesellschaften mit zahl-
reichen Gesellschaftern aus der Biirgerschaft die Klarung und
Absicherung dieser Voraussetzung einen hohen Aufwand er-
fordert. Gerade in Gebieten mit einem starken Erneuerbare-
Energien-Ausbau sind engagierte Biirgerinnen und Biirger
nicht selten in verschiedenen Projekten beteiligt oder wiren
hieran interessiert. Insoweit handelt es sich bei diesen Ein-
schrinkungen in der Praxis um ein nicht unerhebliches
Hemmnis fiir die rechtssichere Gestaltung von Biirgerenergie-
gesellschaften.

2. Geplante Anderungen fiir die Solarencrgie

Der Gesetzesentwurf sieht etliche Anderungen fiir die Forde-
rung der Solarenergie vor, von denen im Folgenden die wich-
tigsten Neuerungen vorgestellt werden sollen. Einige der vor-
gesehenen Anpassungen finden sich bereits in Artikel 1 des
Gesetzesentwurfs und gelten somit bereits ab Verkiindung,
voraussichtlich also ab Sommer 2022. Den Grofteil der Neue-
rungen enthélt allerdings Artikel 2, der erst am 1. Januar 2023
in Kraft treten soll. Zu erwarten sind neben strukturellen Neu-
heiten auch einige Verbesserungen fiir die Férderung von So-
laranlagen. Ob diese ausreichen, um den mit dem Entwurf
bezweckten kurzfristig beschleunigten Ausbau dieses Energie-
tragers zu erreichen, bleibt allerdings abzuwarten und wird
vielerorts angezweifelt.

a) Anderungen des Forderdesigns: Neue Ausschreibungs-
schwelle und Volleinspeisebonus

Der Gesetzesentwurf sieht nur einige wenige, allerdings we-
sentliche Anderungen hinsichtlich des derzeit geltenden
grundsitzlichen Forderdesigns vor. Auch kiinftig kann fiir So-
laranlagen mit einer installierten Leistung von bis zu 100 kW
die Einspeisevergiitung und fiir gréBere Anlagen - unter Ein-
haltung der weiteren Voraussetzungen der geforderten Direkt-
vermarktung - die Markprimie beansprucht werden, wobei
der fiir die Marktprdmie relevante anzulegende Wert auch
weiterhin bis zu einem gewissen (allerdings kiinftig erh6hten)
Leistungsschwellenwert gesetzlich oder fiir groere Anlagen
wettbewerblich durch Ausschreibung ermittelt wird. Zudem
soll der fiir Aufdachanlagen bis 100 kW mégliche Mieter-
stromzuschlag unter gleichbleibenden Voraussetzungen erhal-
ten bleiben. Die durch das EEG 2021 eingefiihrte begriffliche
Einteilung in Solaranlagen des ersten Segments (Freifldchen-

15 BGH, Beschl. vom 11.02.2020 - EnVR 101/18, NVWZ-RR 2021, 106,
Ls. b), Rn. 18.
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anlagen und Solaranlagen auf sog. sonstigen baulichen An-
lagen) und des zweiten Segments (sog. Aufdachsolaranlagen)
behilt der Gesetzesentwurf ebenfalls bei, wenn auch mit einer
etwas schlankeren Regelungstechnik bei der gesetzlichen De-
finition (vgl. § 3 Nr.41a bzw. Nr.41b E-EEG 2023).

Der Gesetzesentwurf enthélt aber auch einige wesentliche
Neuerungen:

e So soll zum ersten die Schwelle fiir die Ausschreibungs-
pflicht deutlich erhdht werden. Diese soll mit dem Ziel
der Verbesserung der Akteursvielfalt fiir alle Solaranlagen
von bislang 750 kW auf 1 MW angehoben werden (vgl.
§ 22 E-EEG 2023)." Kleinere Anlagen kénnen auBerhalb
des Wettbewerbs in der Ausschreibung weiterhin den ge-
setzlich bestimmten Fordersatz beziehen.

e Der Gesetzgeber méchte zudem kiinftig Aufdachanlagen
besserstellen, wenn der erzeugte Strom vollstindig in das
Netz eingespeist wird (sog. Volleinspeisetarif). So sollen
diese kiinftig eine hohere Vergiitung erhalten als Anlagen,
deren Strom teilweise direkt vor Ort genutzt wird. Diese
spezifische Forderung soll laut der Gesetzesbegriindung
insbesondere Anreize zur Vollbelegung von Dachfldchen
schaffen'’, wird aber in der Solarbranche teils heftig kriti-
siert.

b) Ausschreibungen fiir Solaranlagen des ersten Segments
(Freiflichenanlagen und Solaranlagen auf sonstigen bauli-
chen Anlagen)

Fiir Solaranlagen des ersten Segments gibt es weiterhin jahr-

lich drei Gebotstermine, die in den Jahren 2023 bis 2029 je-

weils am 1. Mérz, 1. Juli und 1. Dezember stattfinden sollen.

Der Gesetzesentwurf sieht hier verschiedene Anderungen vor:

aa) Ausschreibungsvolumen Erwdhnenswert, auch wenn auch
angesichts der erkldrten Beschleunigungsziele nicht iiberra-
schend, sind die erheblich hoheren Ausschreibungsvolumina.
Bereits im Jahr 2023 sollen statt der bisherigen 1.650 MW bis
zu 5.850 MW zu installierender Leistung im Rahmen der Aus-
schreibung gefordert werden. Fiir das Jahr 2024 wird das Vo-
lumen auf 8.100 MW (vorher 1.650 MW) und fiir die Jahre
2025 bis 2029 jeweils auf 9.900 MW (vorher 1.650 bzw.
1.550 MW) angehoben. Jedoch sieht das E-EEG 2023 (wie
bereits das EEG 2021) auch verschiedene Anpassungsmecha-
nismen vor.

Das Ausschreibungsvolumen verringert sich allerdings - wie
auch bisher - um die Summe der installierten Leistung von
Solaranlagen des ersten Segments fiir die installierte Leistung
von im EU-Ausland bezuschlagten Projekten sowie fiir die
installierte Leistung des Vorjahres auBerhalb von Ausschrei-
bungen. Zudem soll sich das Ausschreibungsvolumen nun
auch fiir die installierte Leistung aus Innovationsausschrei-
bungen gemiB § 39b E-EEG 2023 sowie Ausschreibungen
fiir Innovative Konzepte mit wasserstoffbasierter Stromspei-
cherung (§ 390 E-EEG 2023) verringern.

Gleichzeitig soll sich das Ausschreibungsvolumen um die
Mengen erhohen, fiir die im vorangegangenen Kalenderjahr
kein Zuschlag erteilt wurde bzw. die nach dem 31. Dezember
2022 bezuschlagt wurden und vor Bekanntgabe des Gebots-
termins nach § 35a E-EEG 2023 entwertet wurde.

bb) Andemngen hinsichtlich der Flichenkulisse Der neue § 37
E-EEG 2023 sieht verschiedene Anpassungen der Flachenku-
lisse fiir die Ausschreibung von Solaranlagen des ersten Seg-
ments vor. Ziel sei die ,maBvolle* Erweiterung der Fldchen-
kulisse, die ,zugleich naturschutzvertraglich” erfolgen soll."®

16 Fiir Freiflichenanlagen von Biirgerenergiegesellschaften soll die
Schwelle kiinftig sogar bei 6 MW liegen (siehe hierzu oben).

17 Vgl BT-Drs. 20/1630, S. 164.

18 BT-Drs.20/1630, S. 186.

So enthilt der Entwurf in § 37 Abs. 1 Nr.2 E-EEG 2023 eine
neue allgemeine Einschrankung: Ab dem 1. Januar 2023 sol-
len nach dieser Regelung nur noch solche Fliachen forderfihig
sein, bei denen es sich nicht um entwisserte und landwirt-
schaftlich genutzte Moorbdden handeln darf. Diese sollen
kiinftig eine eigene Forderkategorie als ,,besondere Solaranla-
gen” darstellen, vgl. § 37 Abs. 1 Nr.3 E-EEG 2023 (hierzu so-
gleich).

Die weiteren bislang bekannten Flachenkategorien des ersten
Segments bleiben weitgehend unverindert. Eine Neuerung
sieht das E-EEG 2023 allerdings fiir die sogenannten Seiten-
randstreifen vor: Entlang von Autobahnen oder Schienenwe-
gen in einer Entfernung von bis zu 200 Metern soll der mit
dem EEG 2021 eingefiihrte 15-Meter-Korridor entfallen. Da-
mit mochte der Gesetzgeber der durch die Regelung entstan-
denen Rechtsunsicherheit begegnen. In der Begriindung rdumt
der Gesetzgeber ein, dass der erhoffte naturschutzfachliche
Nutzen der Einschrinkung nicht im Verhiltnis zu den damit
verbundenen Hindernissen fiir den Ausbau von Freifldchen-
anlagen stehe." Zudem wurde die Regelung zu planfestgestell-
ten Flidchen prizisiert.

Besonders erwdhnenswert ist schlieBlich das Hinzukommen
der ,besonderen Solaranlagen“ als dritter Flichenkategorie,
wobei die bislang begrifflich zu diesen zdhlenden schwim-
menden Solaranlagen in die allgemeine Flichenkulisse des
§ 37 Abs.1 Nr.2 E-EEG 2023 integriert werden sollen und
damit kiinftig nicht mehr zu den ,besonderen Solaranlagen*
gehoren.

cc) Besondere Solaranlagen (Agri-, Floating-, Parkplatz- und
Moor-PV) Wurden besondere Solaranlagen - Solaranlagen auf
Gewissern, landwirtschaftlich genutzten Flichen und Park-
platzflachen - bisher explizit nur in der Innovationsausschrei-
bungsverordnung (InnAusV) geregelt und dort einmalig in der
Ausschreibungsrunde im April 2022 hervorgehoben gefordert,
sollen sie kiinftig in das EEG 2023 integriert werden. Durch die
Einbeziehung der besonderen Solaranlagen in die allgemeinen
Ausschreibungen fiir Solaranlagen des ersten Segments soll
fiir diese eine dauerhafte Perspektive geschaffen werden.*
Mit der Uberfiihrung ins das EEG kénnen besondere Solaran-
lagen kiinftig auch auBerhalb von Anlagenkombinationen mit
anderen erneuerbaren Energien oder einem Speicher betrieben
werden, wie es im Rahmen der InnAusV noch gefordert war.
Konkret in die forderfahige Flachenkulisse aufgenommen
wurden nunmehr also schwimmende Solaranlagen (sog. Floa-
ting-PV), Solaranlagen auf Acker- oder Gartenbauflichen
(sog. Agri-PV) und Solaranlagen auf Parkplatzflichen, deren
Anforderungen die Bundesnetzagentur in der Festlegung vom
1. Oktober 2021 (Az.: 8175-07-0021/1) ndher spezifiziert
hat.”’ Zudem wurden spezielle Regelungen fiir entwésserte
und landwirtschaftlich genutzte Moorbéden aufgenommen.

Schwimmende Solaranlagen wurden dabei in die ,allgemeine*
Flachenkulisse nach § 37 Abs.1 Nr.2 E-EEG integriert und
sollen damit im EEG 2023 begrifflich nicht mehr als ,beson-
dere Solaranlagen“ gelten: Die Errichtung von Floating-PV
soll gemdB § 37 Abs. 1 Nr. 2 lit.j E-EEG 2023 auf kiinstlichen
oder erheblich verinderten Gewéssern im Sinne des § 3 Nr.5
des Wasserhaushaltsgesetzes moglich sein. In der Gesetzesbe-
griindung werden als Beispiel kleinere Gewisser wie Bagger-
seen, Tagebauseen und Héfen genannt.”” Zudem wird auf die
wasserrechtlichen Anforderungen in § 36 Abs. 3 Wasserhaus-
haltsgesetzes (WHG) verwiesen, welches ebenfalls im Rahmen
der Gesetzesnovelle angepasst wird. Danach soll eine schwim-

19 Ebenda.

20 BT-Drs.20/1630, S. 187.

21 Diese Festlegung soll bis zum Vorliegen einer neuen Festlegung ihre
Giiltigkeit behalten, vgl. § 85¢ Abs.2 E-EEG 2023.

22 Ebenda.
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mende Solaranlage nicht mehr als 15% der Gewisserfldche
bedecken und nicht in einem Abstand von weniger als 50
Meter vom Ufer errichtet werden. Diese Ergdnzung des WHG
wird seitens Vertretern der Solarbranche als zu einschrankend
kritisiert.

In § 37 Abs. 1 Nr. 3 E-EEG 2023 sollen nunmehr als eigenstén-
dige Kategorie die ,besonderen Solaranlagen® aufgenommen
werden, die — wie auch bislang - einer Festlegung der Bun-
desnetzagentur nach § 85c E-EEG 2023 entsprechen miissen.
Hierfiir soll bis auf Weiteres die bereits im Rahmen der In-
nAusV ver6ffentlichte Festlegung der Bundesnetzagentur wei-
tergelten (siehe oben), vgl. § 85¢ Abs. 2 E-EEG 2023. Nachdem
die sog. Floating-PV kiinftig nicht mehr zu den besonderen
Solaranlagen zihlt, bleiben hier zunichst die Agri- und Park-
platz-PV. Fiir Agri- und Parkplatz-PV sieht § 37 Abs.1 Nr.3
E-EEG 2023 vor, dass die Flichen einen weiteren ,Parallel-
Nutzen“ zur Solarbewirtschaftung haben miissen, ndamlich
eben als landwirtschaftliche Nutzflache oder als Parkplatzfla-
che. Bei der Agri-PV sind Ackerflichen mit gleichzeitigem
Nutzpflanzenanbau sowie Fliachen, auf denen Dauerkulturen
oder mehrjiahrige Kulturen angebaut werden, forderfihig.> Bei
Agri-PV-Flachen muss der Bieter in der Ausschreibung zudem
eine Eigenerkldrung beibringen, nach der er gepriift hat, dass
es sich nicht um naturschutzrechtlich relevante Flachen han-
delt, § 37 Abs. 2 Nr.3 E-EEG 2023.

Zu den besonderen Solaranlagen hinzugekommen ist die so-
genannte ,Moor-PV*. So sollen Solaranlagen gemif § 37
Abs. 1 Nr.3 lit.d) E-EEG 2023 kiinftig forderfiahig auch auf
entwisserten und landwirtschaftlich genutzten Moorbdden er-
richtet werden diirfen, wenn die Fliche mit der Solaranlage
dauerhaft wiederverndsst wird. In der Gesetzesbegriindung
finden sich einige Ausfiihrungen dazu, welche Anforderungen
an die Wiedervernidssung gelten sollen: Um die Bindung von
Treibhausgasen zu ermdoglichen, sollen Mindestwasserstinde
von maximal 10 cm unter Flur im Winter und maximal 30 cm
unter Flur im Sommer erreicht werden. Die erfolgreiche Wie-
derverndssung miisse zudem durch die zustindigen Wasser-
behorde bestédtigt und diese Bestdtigung dem Netzbetreiber
vorgelegt werden.” Die besonderen Anforderungen von
Moor-PV soll die Bundesnetzagentur bereits zum 1. Juli 2023
in gemeinsamer Abstimmung mit dem Bundesamt fiir Natur-
schutz und dem Umweltbundesamt festlegen (§ 85¢ Abs. 3 E-
EEG 2023).

Insgesamt ist die Ausweitung der Flachenkulisse fiir forderfa-
hige Solarprojekte grundsitzlich zu begriiBen. Ob die nunmehr
geplanten Anderungen jedoch ausreichen werden, um die fest-
gelegten Ausbauziele effektiv zu erreichen, bleibt abzuwarten,
wird allerdings an einigen Stellen bereits bezweifelt.

dd) Bonus fiir aufgestinderte Agri-PV und Moor-PV Gemif
§ 38b Abs.1 E-EEG 2023 sollen Agri-PV, also Solaranlagen
auf landwirtschaftlich genutzten Flachen, eine hohere Forde-
rung bekommen, wenn sie horizontal aufgestdndert sind. Der
degressiv ausgestaltete Bonus soll - je nach Kalenderjahr des
Zuschlags - 1,2 Cent/kWh (2023), 1,0 Cent/kWh (2024), 0,7
Cent/kWh (2025) bzw. 0,5 Cent/kWh (2026 bis 2028) betragen.
Durch die erhohte Aufstinderung sei es moglich, mit tiblichen
landwirtschaftlichen Maschinen auf dem darunterliegenden
Land zu wirtschaften. Um die durch die Aufstanderung ver-
ursachten hoheren Stromgestehungskosten auszugleichen und
damit den Wettbewerbsnachteil von Geboten fiir diese Anla-
gen zu minimieren, sei die zuséatzliche Vergiitung gerechtfer-
tigt. Gewisse Unklarheiten ergeben sich insoweit aus der Ge-
setzesbegriindung, als dass dort die Rede davon ist, dass Agri-

23 Vgl hierzu auch die Festlegung der Bundesnetzagentur zu dem Be-
griff der besonderen Solaranlagen in der InnAusV, Festlegung vom
1. Oktober 2021 - Az.: 8175-07-0021/1.

24 BT-Drs.20/1630, S. 187.

PV-Anlagen mit ,horizontaler oder leicht schrager Modulaus-
richtung” hier von dem Bonus profitieren sollen.*® Nach wel-
chen Kriterien sich dies genau in der Praxis bemessen soll,
bleibt derzeit noch weitgehend unklar.

Fiir Moor-PV ist ein Bonus in Héhe von 0,5 Cent/kWh vor-
gesehen. Auch der Bonus fiir Solaranlagen auf wiederverniss-
ten Moorbdden in § 38b Abs. 3 S.3 E-EEG 2023 sei durch die
zusitzlichen Kosten, die in Verbindung mit diesem Anlagen-
typ stiinden, gerechtfertigt. Da hier jedoch - anders als bei
Agri-PV - kiinftig keine Skaleneffekte durch einen starken
Markthochlauf zu erwarten seien, sei hier keine degressive
Ausgestaltung des Bonus gewihlt worden.”®

ee) Hochstwert fiir Solaranlagen des ersten Segments (§ 37b E-
EEG 2023) Der Hochstwert ergibt sich — wie auch bisher - aus
dem um 89% erhohten Durchschnitt der Gebotswerte des je-
weils hochsten noch bezuschlagten Gebots der letzten drei
Gebotstermine, deren Zuschlige bei der Bekanntmachung
des jeweiligen Gebotstermins nach § 29 E-EEG 2023 bereits
nach § 35 Abs. 1 E-EEG 2023 bekanntgegeben waren. Er be-
tragt allerdings weiterhin hochstens 5,9 Cent/kWh. Fiir die
Berechnung des Hochstwertes im Jahr 2023 sind dabei nach
einer Erginzung der Regelung die Gebotswerte im Jahr 2022
heranzuziehen.

c) Ausschreibungen fiir Solaranlagen des zweiten Segments
(,Aufdach-PV*)

Das Ausschreibungsverfahren dndert sich fiir dieses Anlagen-
segment kaum. Kiinftig miissen Gebote geméiB § 38c Abs. 2 E-
EEG 2023 Erkldrungen des Bieters enthalten, dass er berechtigt
ist, auf der angebotenen Fliche eine Solaranlage zu errichten.
Zudem wird in § 38h E-EEG klargestellt, dass das pay-as-bid-
Verfahren und auch die sog. Modultauschregelung des § 38b
E-EEG 2023 weiterhin Anwendung findet.

Kiinftig soll es jahrlich zwei Gebotstermine am 1. April und
1. Oktober geben, statt wie zuletzt vorgesehen am 1. Juni und
1. Dezember (vgl. § 28b E-EEG 2023). Dabei wird auch fiir
Solaranlagen des zweiten Segments das Ausschreibungsvolu-
men signifikant angehoben und soll bereits im Jahr 2023 auf
650 MW statt bisher 350 MW erhéht werden. Im Jahr 2024
wird das Volumen auf 900 MW (vorher 350 MW) und in den
Jahren 2025 bis 2029 auf 1100 MW (vorher 400 MW) zu in-
stallierender Leistung angehoben. Auch hier greifen jedoch -
wie auch bei Anlagen des ersten Segments (siehe oben) - ver-
schiedene Anpassungsmechanismen (vgl. § 28b Abs. 3 bis 5 E-
EEG 2023).

Der Gebotshochstwert wird wie bislang auf 9 Cent/kWh fest-
gelegt. Die Degression des Hochstwertes um 19% pro Kalender-
jahr soll hierbei allerdings — wie in der gesetzlichen Férderung
(hierzu sogleich) - erst ab dem 1. Januar 2024 starten, vgl.
§ 38e E-EEG 2023.

d) Forderung von Aufdachanlagen auBerhalb der Aus-
schreibung (gesetzliche Forderung)

Zu erwéhnen sind insbesondere die folgenden Neuerungen fiir

Solaranlagen, die gesetzlich gefordert werden:

aa) Ausweitung der Flichenkulisse (Floating-, Agri-, Park-
platz-, Moor-PV) und Anpassung des anzulegenden Wertes
Auch fiir gesetzlich geforderte Solaranlagen soll die forderfa-
hige Fldchenkulisse ausgeweitet werden. So sollen in § 48
Abs. 1 E-EEG 2023 letztlich dieselben Anderungen und Erwei-
terungen vorgenommen werden wie fiir Anlagen des ersten
Segments (siehe oben). So sind hier Prizisierungen fiir plan-
festgestellte Flachen, die Aufnahme von schwimmenden So-
laranlagen sowie der sog. besonderen Solaranlagen (Agri-,

25 BT-Drs.20/1630, S. 188.
26 Ebenda.
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Parkplatz- und Moor-PV) vorgesehen. Insoweit kann im We-
sentlichen auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Zudem soll fiir Solaranlagen auf sonstigen baulichen Anlagen
sowie fiir Freiflichenanlagen der anzulegende Wert ab 1. Ja-
nuar 2023 auf 7,0 Cent/kWh angehoben werden, wobei hierbei
die Degressionsregelung des § 49 E-EEG 2021 zu beachten ist
(hierzu sogleich). Im EEG 2021 war als Ausgangswert noch ein
Betrag von 6,01 Cent/kWh vorgesehen. Die derzeitigen anzu-
legenden Werte seien aber aufgrund der allgemeinen Kosten-
steigerungen und Lieferkettenschwierigkeiten nicht geeignet,
die Wirtschaftlichkeit von kleineren Freiflichenanlagen au-
Berhalb der Ausschreibung zu sichern. Der erhéhte Wert solle
den wirtschaftlichen Betrieb dieser Anlagen sichern.”” Ob hier-
fiir die vorgesehenen MaBnahmen ausreichen, ist unter Bran-
chenakteuren allerdings teilweise umstritten.

bb) Neuer Fordersatz fiir Anlagen > 1 MW in gesetzlicher For-
derung (Biirgerenergiegesellschaften) Fiir die neu geregelten
Biirgerenergiegesellschaften, die kiinftig von der Teilnahme
an Ausschreibungen befreit sind (siehe unten), wird in § 48
Abs. 1a E-EEG 2023 eine spezielle Regelung zur Bestimmung
des anzulegenden Wertes getroffen: Fiir Solaranlagen mit ei-
ner Leistung tiber 1 MW, die aber dennoch nicht an einer
Ausschreibung teilnehmen miissen, soll sich der anzulegende
Wert kiinftig als Durchschnitt aus den Gebotswerten des je-
weils hochsten noch bezuschlagten Gebots der Gebotstermine
fiir Solaranlagen des ersten Segments in dem der Inbetrieb-
nahme vorangegangenen Kalenderjahr bestimmen.

cc) Voriibergehender Wegfall der Degression fiir Aufdachanla-
gen und Anderung des Degressionsmechanismus fiir alle Solar-
anlagen in gesetzlicher Forderung Fiir Anlagenbetreiber, die
ihre Aufdachanlage noch im Jahr 2022 in Betrieb nehmen,
wird unter bestimmten Voraussetzungen die Degression aus-
gesetzt, so dass fiir diese Anlagen, die im April 2022 geltenden
Forderwerte festgeschrieben werden. Hiermit solle die Wirt-
schaftlichkeit dieser Anlagen gesichert werden, da diese bei
einem weiteren Absinken angesichts Kostensteigerungen, In-
flation und Lieferkettenschwierigkeiten in Frage gestellt sei.?®
Die Anlagenbetreiber miissen allerdings, um in den Genuss
dieser degressionsbereinigten Fordersidtze zu kommen, die spe-
ziellen Voraussetzungen des § 100 Abs. 14 E-EEG 2021 erfiil-
len, die sich im Wesentlichen aus dem europdischen Beihilfe-
recht ergeben. Erforderlich ist eine Mitteilung des Anlagenbe-
treiber an den Netzbetreiber in Textform nach einem noch
einzusetzenden Stichtag (Datum der Bestitigung der Werte
durch Veroffentlichung des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Klimaschutz auf seiner Homepage), dass die Errich-
tung der Anlage aufgrund der neuen anzulegenden Werte ge-
plant worden ist. Erst nach dieser Mitteilung darf die Anlage
verbindlich bestellt werden.* Unklar ist noch, ob damit die
Bestellung beim Hersteller gemeint ist oder ob auch der Ver-
trag mit dem Projektentwickler nach diesem Stichtag ge-
schlossen werden muss und wie diese Anforderungen in der
Praxis insgesamt erfiillt werden sollen.

Fiir Anlagen, die ab dem 1. Januar 2023 in Betrieb genommen
werden, sollen die anzulegenden Werte ebenfalls entsprechend
festgesetzt werden, also unter Aussetzung der Degression seit
April 2022, vgl. § 48 Abs.2 E-EEG 2023.

Fiir alle Solaranlagen in der gesetzlichen Forderung, die ab
dem 1. Januar 2023 in Betrieb genommen werden, gelten zu-
dem die neuen Degressionsregelungen in § 49 E-EEG 2023, die
stark abgedndert werden sollen. Insbesondere soll der sog. at-
mende Deckel entfallen. Die Degression soll kiinftig also linear
festgeschrieben werden und nicht mehr abhingig vom jahr-

27 BT-Drs.20/1630, S. 194.
28 BT-Drs. 20/1630, S. 163.
29 Vgl hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 163.

lichen Zubau von Solaranlagen sein. Konkret sollen die an-
zulegenden Werte nach §§ 48 und 48a E-EEG 2023 ab 1. Fe-
bruar 2024 alle sechs Monate um 1% absinken. Die Degressi-
on wird hiermit allerdings bis 2024 erst einmal insgesamt aus-
gesetzt, womit den aktuellen Herausforderungen durch stei-
gende Energiepreise und Inflation Rechnung getragen werden
soll.*®

dd) Bonusregelung fiir Volleinspeiser Ein weiteres bereits viel
diskutiertes Novum im Gesetzesentwurf ist der Bonus fiir
Strom aus Aufdachanlagen, deren Strom vollstindig in das
Netz der allgemeinen Versorgung eingespeist wird (sog. Voll-
einspeisebonus), der auch bereits im Jahr 2022 zur Anwen-
dung kommen soll. Der Anlagenbetreiber kann dabei grund-
satzlich wihlen, ob er sich fiir diesen Tarif entscheidet oder
den Strom (zum Teil) auch selbst verbrauchen oder anderwei-
tig vor Ort liefern mochte und daher auf den Bonus verzichtet.
Die Regelungen dazu findet sich in § 100 Abs. 14 S.3 E-EEG
2021 bzw. in § 48 Abs. 2a E-EEG 2023.

aaa) Regelung bis 31. Dezember 2022 Fiir die Zeit zwischen
der Verkiindung des Gesetzes und dem 31. Dezember 2023 legt
§ 100 Abs. 14 S.3 E-EEG 2021 die maBgeblichen Vorausset-
zungen fiir den Volleinspeisetarif fest. Dieser ist hier ,gekop-
pelt“ an die degressionsfreien anzulegenden Werte nach § 100
Abs. 14 S.1 und 2, ist also auch Bestandteil des iibergangs-
weisen Vergiitungskonzepts im Jahr 2022 (das der beihilfe-
rechtlich erforderlichen speziellen Mitteilung an den Netzbe-
treiber sowie der in diesem Kontext geregelten Bestellabfolge
unterliegt, siehe oben).

Wihlt der Anlagenbetreiber den Volleinspeisetarif, erhoht sich
der anzulegende Wert je nach Leistungsschwelle um 6,87
Cent/kWh (bis 10 kW), um 4,45 Cent/kWh (bis 40 kW), um
5,94 Cent (bis 100 kW) sowie um 4,04 Cent/kWh (bis 300 kW).
Die Regelung verweist dabei fiir die Bestimmung der Leis-
tungsschwellen auf § 24 Abs.1 S.1 EEG 2021.%' Die anzule-
genden Werte fiir Volleinspeisemodelle beschrinken sich da-
bei im Jahr 2022 noch einmal iibergangsweise auf Solaranla-
gen mit einer installierten Leistung bis einschlieBlich 300 kW.
Dies korrespondiert mit der 2022 noch geltenden Sonderrege-
lung fiir Anlagen im Leistungsbereich zwischen 300 und 750
kW, die hier noch im Rahmen der sogenannten 509%-Regelung
(siehe unten) an einer Ausschreibung teilnehmen kénnen.*

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme dieses deutlich er-
hohten Tarifs sind nach § 100 Abs. 14 S.3 und 4 E-EEG 2021
insbesondere, dass der gesamte in einem Kalenderjahr erzeug-
te Strom in das Netz eingespeist wird. Hierbei kann es sich
allerdings auch um eine sog. kaufménnisch-bilanzielle Voll-
einspeisung handeln, bei der rein physikalisch tatsichlich ein
Vor-Ort-Verbrauch des Solarstroms stattfindet.** Ausgenom-
men ist, entsprechend der parallelen Bestimmung des § 61a
Nr. 1 EEG 2021 zum Kraftwerkseigenverbrauch, lediglich der-
jenige Strom, der in der Solaranlage oder in deren Neben- und
Hilfsanlagen zur Erzeugung von Strom im technischen Sinn
verbraucht wird. Zudem muss die Tarifwahl (Volleinspeisung
oder Uberschusseinspeisung) dem Netzbetreiber im Kalender-
jahr 2022 vor der Inbetriebnahme und im Ubrigen vor dem
1. Dezember des vorangegangenen Kalenderjahres mitgeteilt
werden. Eine Mitteilung kann dabei auch bereits fiir mehrere
Jahre erfolgen.

Als Sanktion fiir einen VerstoB gegen die Voraussetzung der
Volleinspeisung sieht der Entwurf die Verringerung des anzu-

30 BT-Drs.20/1630, S. 196.

31 Demnach sind mehrere Anlagen zur Bestimmung der AnlagengrofBe
zusammenzufassen, wenn sie innerhalb von 12 Kalendermonaten auf
demselben Grundstiick, Gebdude, Betriebsgelidnde oder sonst in un-
mittelbarer rdumlicher Ndhe in Betrieb genommen wurden.

32 Ausfiihrlicher hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 164.

33 So ausdriicklich auch BT-Drs. 20/1630, S. 164.
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legenden Wertes auf den Marktwert fiir das gesamte betroffe-
ne Kalenderjahr vor, was zumindest vor dem Hintergrund der
derzeitigen Marktpreise fiir den Anlagenbetreiber keine Ver-
luste bedeuten wiirde, da der monatliche Marktwert derzeit
weit iiber dem gesetzlich vorgegebenen anzulegenden Wert
liegt. Hierzu stellt die Gesetzesbegriindung allerdings aus-
driicklich klar, dass mit dem Begriff der Verringerung zumin-
dest klargestellt sei, dass eine Erhohung des anzulegenden
Wertes - trotz hoher Marktpreise — ausgeschlossen sein solle.**
Dies spiegelt sich so allerdings nur bedingt im - insoweit wi-
derspriichlichen bzw. unvollstindigen - Gesetzeswortlaut. Es
bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber hier noch einmal nach-
bessert und ausdriicklich klarstellt, dass eine Erhéhung des
anzulegenden Wertes bei hohen Borsenpreisen ausgeschlossen
ist.

bbb) Regelung ab dem 1. Januar 2023 Die Beglinstigung von
Volleinspeise-Aufdachanlagen soll mit dem E-EEG 2023 fort-
gefiihrt werden und findet sich dort in § 48 Abs.2a E-EEG
2023. Der Volleinspeisebonus soll dann fiir Anlagen mit einer
Leistung von bis einschlieBlich 1 MW beansprucht werden
konnen. Daher finden sich dann neben den bereits bekannten
Erh6hungen auch solche fiir die Leistungsschwellen bis 400
kW (um 4,04 Cent/kWh) und bis 1 MW (um 2,74 Cent/kWh),
wobei die Werte nun wieder der ,normalen“ Degression (ohne
atmenden Deckel, siehe oben) unterliegen. Voraussetzung ist
neben der Volleinspeisung des gesamten im Kalenderjahr er-
zeugten Stroms die Mitteilung der Tarifwahl an den Netzbe-
treiber vor dem 1. Dezember des vorangegangenen Kalender-
jahres sowie der Nachweis der Volleinspeisung iiber ein geeig-
netes Messkonzept. Ein Wechsel des Tarifs ist daher jeweils
zum 1. Dezember moglich, wird héufig jedoch auch eine Um-
stellung des Messkonzepts zur Folge haben.

Die Sanktionierung eines VerstoBes gegen die Volleinspeise-
pflicht erfolgt kiinftig iiber den systematisch vollstindig um-
gebauten § 52 E-EEG 2023, der anders als bislang VerstoBe
gegen forderbezogene Pflichten nicht mehr mit einer Vergii-
tungsreduzierung, sondern mit einer Strafzahlung sanktioniert
(siehe oben). Diese Regelung soll dann kiinftig auch fiir Be-
standsanlagen gelten, die bislang dem § 100 Abs. 14 E-EEG
2021 unterfielen (vgl. § 100 Abs.9 S. 1 E-EEG 2023).

ee) Stufenweise Abschaffung der 50 %-Regel Nach derzeit gel-
tenden Vorgaben des EEG 2021 miissen Aufdachanlagen erst
ab einer installierten Leistung von 750 kW an einer Ausschrei-
bung teilnehmen. Verfiigt die Anlage allerdings iiber eine
Leistung von mehr als 300 kW, wird die gesetzliche Vergiitung
gemiB § 48 Abs.5 EEG 2021 nur fiir 50% der in einem Ka-
lenderjahr erzeugten Strommenge gezahlt. Ist absehbar, dass
eine entsprechend hohe Vor-Ort-Verbrauchsquote nicht er-
reicht werden kann, kann der Anlagenbetreiber ausnahmswei-
se auch an einer Ausschreibung teilnehmen. Hier wiederum
unterliegt er dann aber dem Eigenversorgungsverbot nach
§ 27a EEG 2021. Dies fiihrt zusammengenommen dazu, dass
Aufdachanlagen mit einer installierten Leistung von mehr als
300 kW derzeit kaum mehr errichtet werden, da in diesem
Anlagensegment die Teilnahme an einer Ausschreibung in
der Regel gescheut wird und eine sehr hohe Direktverbrauchs-
quote in vielen Fillen nicht erreichbar ist.

Die von der Branche scharf kritisierte Regelung in § 48 Abs. 5
EEG 2021 soll nun stufenweise wieder abgeschafft werden.
Zunichst soll mit Inkrafttreten des Gesetzes, also noch 2022,
lediglich der Anteil der vergiitungsfihigen Strommenge auf
800% angehoben werden, § 100 Abs.9 E-EEG 2021. Erst ab
dem 1. Januar 2023 soll die Regelung dann ganz entfallen,
vgl. die Streichung des § 48 Abs. 5 im E-EEG 2023. Auch wenn
die Abschaffung der Regelung begriiBenswert ist, erscheint die

34 BT-Drs.20/1630, S. 165.

Ubergangsregelung bis zum 1. Januar 2023 aus der Sicht vie-
ler Branchenakteure kaum sinnvoll. Fiir die meisten Anlagen-
betreiber wird es zweckmiBiger sein, mit der Inbetriebnahme
einer Aufdachsolaranlage dieser GroBenordnung bis zum 1. Ja-
nuar 2023 zu warten, wodurch wiederum Warteeffekte entste-
hen kénnen, die der Anschubwirkung des Gesetzes entgegen-
laufen kénnten.

3. Geplante Anderungen fiir die Windenergie

Im Bereich der Windenergie sind keine so groBen strukturellen
Eingriffe geplant wie im Bereich der Solarenergie. Hier handelt
es sich vielmehr um eine Vielzahl kleinerer Anderungen und
Gesetzesdnderungen, die sich an unterschiedlichen Stellen un-
terschiedlich intensiv auswirken diirften:

e In §9 Abs. 8 E-EEG 2023 soll die Frist zur Ausstattung von
Windenergieanlagen an Land mit einer technischen Ein-
richtung zur bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung
(BNK) - nach verschiedenen bereits in der Vergangenheit
erfolgten Verlingerungen (zuletzt auf den 01.01.2023) -
nunmehr auf den 01.01.2024 verldngert werden, da die
Ausstattung in der Praxis aus verschiedenen Griinden nicht
so schnell funktioniert wie der Gesetzgeber dies zuletzt er-
wartet hatte.** Diese Regelung soll auch fiir Bestandsanla-
gen gelten, wobei die Pflicht nur von Betreibern zu erfiillen
ist, deren Anlagen nach dem 31.12.2005 in Betrieb gegan-
gen sind, vgl. § 100 Abs. 6 E-EEG 2023. Bei Windenergie-
anlagen auf See soll es hingegen keine erneute Verldnge-
rung gegen: hier bleibt es bei der zuletzt durch die Bundes-
netzagentur festgesetzten Frist (01.01.2024).

e Im Rahmen der Neuregelungen fiir Biirgerenergieprojekte
(siehe oben) sollen kiinftig auch im Windbereich Biirger-
energiegesellschaften mit Projekten eines Leistungsum-
fangs von maximal 18 MW nach den oben skizzierten Vor-
gaben von der Pflicht zur Teilnahme an den Ausschreibun-
gen befreit werden, vgl. § 22 Abs.2 Nr.3 und § 22b E-EEG
2023. Diese erhalten dann kiinftig eine gesetzliche Forde-
rung nach § 46 EEG 2021/E-EEG 2023. Hiernach berechnet
der Netzbetreiber den anzulegenden Wert auf Basis des sog.
einstufigen Referenzertragsmodells oder Giitefaktormodells
(vgl. § 36h EEG 2021/E-EEG 2023). MaBgeblicher Aus-
gangswert ist insoweit der Durchschnitt aus den jeweils
hochsten noch bezuschlagten Geboten fiir Windenergiean-
lagen an Land im Vorvorjahr. Die bisherige Regelung zu
Biirgerenergiegesellschaften im Rahmen der Wind-Aus-
schreibungen (§ 36g EEG 2021) soll dementsprechend kom-
plett gestrichen werden.

e §24 Absatz 2 E-EEG 2023, die bisherige Anlagenzusam-
menfassungsregelung fiir Freiflichensolaranlagen, soll
kiinftig auch auf Windenergieanlagen Anwendung finden.
Damit sind kiinftig Windenergieanlagen rechnerisch leis-
tungsseitig zusammenzufassen (auch betreiberiibergrei-
fend), wenn sie innerhalb derselben planzustindigen Ge-
meinde innerhalb von 24 Kalendermonaten in einem Ab-
stand von bis zu 2 km Luftlinie (gemessen von der Turm-
mitte) in Betrieb genommen wurden. Diese Regelung soll
bei Windenergieanlagen aber ausdriicklich nur zum Zwe-
cke der Leistungsschwellenermittlung nach § 22 Abs. 2
Nr. 3 E-EEG 2023 (18-MW-Schwelle fiir Biirgerenergiepro-
jekte, siehe oben) gelten.

e In der Regelung zur Kommunalbeteiligung (siehe oben) soll
es fiir Windenergieanlagen kiinftig auch dann die Moglich-
keit zur (straflosen) Kommunalabgabe geben, wenn sie
keine Forderung nach dem EEG in Anspruch nehmen (sog.
PPA-Anlagen). Ein Erstattungsanspruch gegen den Netzbe-
treiber soll aber weiterhin nur bei geforderten Anlagen be-
stehen, vgl. § 6 E-EEG 2023. Dies soll kiinftig - anders als

35 Vgl. BT-Drs.20/1630, S. 174.
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jetzt — dann auch fiir Bestandsanlagen gelten, vgl. § 100
Abs. 2 E-EEG 2023.
In der Definition der Pilotwindenergieanlagen in Gestalt
der sog. Prototypanlagen soll in Anpassung an die gein-
derten beihilferechtlichen Vorgaben kiinftig die - ohnehin
fiir Prototypen nicht mehr zeitgeméBe - Leistungsbegren-
zung auf 6 MW wegfallen, vgl. § 3 Nr. 37 E-EEG 2023. Auch
groBere Anlagen, die als erste zwei Anlagen ihres Typs in
Betrieb genommen und ans Marktstammdatenregister ge-
meldet werden und die wesentliche technische Neuerungen
enthalten sowie noch einer Typenpriifung oder Einheiten-
zertifizierung bediirfen, konnen damit kiinftig ausschrei-
bungsfrei betrieben werden bzw. eine gesetzliche Forde-
rung nach § 46 EEG 2021/E-EEG 2023 in Anspruch neh-
men.

Nach dem Auslaufen der Ubergangsfordervorschrift fiir

ausgeforderte Windenergieanlagen (vgl. § 23b Abs. 2 bis 5

EEG 2021) mit Ende des Jahres 2021 werden alle diesbe-

zliglichen Regelungen im E-EEG 2023 gestrichen.*®

In den Ausschreibungen fiir Windenergieanlagen sollen zu-

dem folgende konkrete Anderungen gelten:

o Auch fiir Windenergieanlagen soll die Leistungsschwelle
fiir die Teilnahmepflicht an Ausschreibungen kiinftig
generell von 750 kW auf 1 MW heraufgesetzt werden,
vgl. § 22 Abs. 2 Nr. 1 E-EEG 2023.

o Das Ausschreibungsvolumen und -termine soll den neu-
en gesetzlichen Zielstellungen angepasst werden, vgl.
§ 28 E-EEG 2023. So sollen in den Jahren 2023 bis 2028
Wind-Ausschreibungen jeweils zum 01.02., 01.05.,
01.08. und 1.11. stattfinden. Das Ausschreibungsvolu-
men soll im Jahr 2023 12.840 MW und in den Nach-
folgejahren bis 2028 jeweils 10.000 MW betragen. Trotz
verschiedener Anpassungsmechanismen (etwa Abzug
von nicht nach Ausschreibung geforderter Anlagen) be-
deutet dies gegeniiber dem EEG 2021 eine massive Er-
hohung (dort: 2023: 3.000 MW, dann schrittweise Erh6-
hung auf 5.800 MW 2028). Ob alleine die Festschrei-
bung solcher Volumina allerdings den schleppenden
Ausbau der Windenergie maBgeblich beschleunigen
kann, wenn nicht gleichzeitig massive Anderungen im
Planungs- und Genehmigungsrecht vorgenommen wer-
den, diirfte wohl bezweifelt werden. BegriiBenswert ist
allerdings, dass die bislang gebundene Entscheidung der
Bundesnetzagentur zur Reduzierung des Ausschrei-
bungsvolumens bei drohender Unterzeichnung zumin-
dest in eine Ermessensentscheidung gedndert werden
soll (vgl. § 28 Abs.6 E-EEG 2023).””

o Der Hochstwert soll auf 5,88 Cent/kWh - und damit auf
den Wert von 2022 - festgesetzt und die diesbeziigliche
2%-ige Degression pro Kalenderjahr bis zum 01.01.2025
ausgesetzt werden, vgl. § 36b E-EEG 2023. Hiermit sol-
len aktuelle wirtschaftliche Entwicklungen ausgeglichen
werden (Inflationsrate, Energiepreissteigerungen).’®

o Bei der Ermittlung des anzulegenden Wertes nach dem
sog. einstufigen Referenzertragsverfahren sollen weitere
Giite- und Korrekturfaktoren fiir besonders windschwa-
che Standorte eingefiihrt werden, vgl. § 36h Abs. 1 E-
EEG 2023. So soll dem Gtitefaktor von 60% ein Korrek-
turfaktor von 1,42 zugewiesen werden (zuvor: 1,35) und
es soll - allerdings nur fiir Anlagen in der Siidregion
(vgl. § 3 Nr. 43¢ E-EEG 2023) - ein neuer Giitefaktor von
509% eingefiihrt werden (Korrekturfaktor 1,55).*°

So ausdriicklich auch BT-Drs. 20/1630, S. 166.

Ausfiihrlicher hierzu und zum beihilferechtlichen Hintergrund BT-
Drs. 20/1630, S. 181.

BT-Drs. 20/1630, S. 185.

Ausfiihrlicher hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 185f.

4. Geplante Anderungen im Bereich Biomasse

Die Anderungen fiir Biomasse- bzw. Biomethananlagen durch
den Gesetzentwurf der Bundesregierung sind vor allem von
dem Gedanken getragen, Biomasse bzw. das daraus gewonne-
ne Biomethan als wertvolle und nicht beliebig vervielfaltig-
bare Rohstoffe moglichst zielgenau einzusetzen.*® Anders als
fiir Wind und PV sieht § 4 E-EEG 2023 daher keine Erh6hung
des Ausbaupfads im Vergleich zu den schon im EEG 2021
vorgesehenen 8.400 MW im Jahr 2030 vor. Innerhalb des Aus-
baupfads treten hochflexible Biomethananlagen*' stirker in
den Fokus. Fiir Biomasseanlagen sind die geplanten Anderun-
gen liberschaubar, Erleichterungen gibt es vor allem fiir Giille-
kleinanlagen.

Es ist dabei begriBenswert, dass der Gesetzgeber — wohl auch
getrieben von Diskussionen um Fliachenkonkurrenzen auf-
grund des Kriegs in der Ukraine — mit dem E-EEG 2023 ver-
sucht, den groBen Vorteil der Energiequelle Biomasse stirker
in den Vordergrund zu riicken. Es scheint allerdings fraglich,
ob bei einer kiinftigen Hochstbemessungsleistung von nur
noch 10% noch sinnvolle Wiarmekonzepte bedient werden
konnen oder ob dadurch eine andere Stirke der Biomasse,
die Kraft-Wérme-Kopplung, leidet. Es ist ferner zu hoffen,
dass der Gesetzgeber im Laufe des Verfahrens die Weitergel-
tung des Flexdeckels fiir bereits einmal ,geflexte“ Anlagen
noch korrigiert.

a) Fokussierung auf hochflexible Biomethananlagen

Mit der Fokussierung auf hochflexible Biomethananlagen soll
das besondere Potential der Biomasse als einziger nicht fluk-
tuierender erneuerbarer Energietriager, der systemdienlich ein-
gesetzt werden kann, verstirkt genutzt werden.”

Das Ausschreibungsvolumen verschiebt sich nach dem Ge-
setzentwurf in den kommenden Jahren daher stark in Rich-
tung hochflexibler Biomethananlagen, sogenannte Peaker:
Wiéhrend im Jahr 2023 noch jeweils 600 MW fiir Biomasse-
und Biomethananlagen vorgesehen sind, verringert sich das
Ausschreibungsvolumen fiir Biomasseanlagen bis zum Jahr
2026 kontinuierlich auf dann nur noch 300 MW, wihrend
es fiir Biomethananlagen konstant bei 600 MW bleibt. Aus
diesem Grund wird es ab dem Jahr 2026 auch nur noch einen
Ausschreibungstermin fiir Biomasse jeweils zum 1. Juni eines
Jahres geben (statt bislang und bis dahin zum 1. Mérz und
1. September).

Fiir Biomethananlagen finden hingegen ab 2023 jahrlich zwei
Ausschreibungen jeweils zum 1. Mirz und 1. September statt.
Dabei gilt weiterhin, dass Gebote nur fiir Biomethananlagen
abgegeben werden konnen, die in der Siidregion errichtet wer-
den, § 39k Abs.4 E-EEG 2023. AuBerdem muss es sich um
Neuanlagen handeln, die nicht bereits mit anderen erneuerba-
ren oder fossilen Energietrigern betrieben worden sind. Die
Leistungsgrenze von 20 MW wird hingegen abgeschafft. Der
Gesetzgeber stellt auBerdem klar, dass Biomethananlagen eine
eigene forderrechtliche Kategorie darstellen und sie deshalb
nicht an den Biomasseausschreibungen teilnehmen diirfen,
§ 391 Abs. 1a E-EEG 2023.

Das Ausschreibungsvolumen fiir Biomethananlagen wird ge-
setzessystematisch von dem der Biomasseanlagen getrennt
und in einem neuen § 28d E-EEG 2023 verankert. Wie auch
schon bislang erhoht sich das Ausschreibungsvolumen jeweils
um im vorangegangenen Kalenderjahr nicht bezuschlagte
Mengen sowie um die Mengen entwerteter Zuschldge. Eine

40 BT-Drs.20/1630, S. 138.

41 Mit dem bereits mit dem EEG 2021 eingefiihrten Begriff meint das
Gesetz Anlagen zur Verstromung von Biomethan. Bis zum Inkraft-
treten des EEG 2021 wurden mit dem Begriff in erster Linie Biogas-
erzeugungs- und -aufbereitungsanlagen bezeichnet.

42 BT-Drs.20/1630, S. 138.
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automatische Verringerung des Ausschreibungsvolumens um
die auBerhalb der reguldren Ausschreibungen registrierte Leis-
tung - wie bislang und auch in Zukunft fiir die Biomasseaus-
schreibungen vorgesehen - sieht das E-EEG 2023 fiir Biome-
thanausschreibungen hingegen nicht vor.

Dafiir findet sich in § 28d Abs.6 E-EEG 2023 eine génzlich
neue Regelung zur Mengensteuerung, wie sie bereits aus der
Windenergie bekannt ist: Die Bundesnetzagentur kann danach
das Ausschreibungsvolumen eines Gebotstermins fiir Biome-
than bei einer ,drohenden Unterzeichnung“ verringern. Eine
drohende Unterzeichnung soll vorliegen, wenn die zwischen
dem vorangegangenen und dem kommenden Gebotstermin im
Register als genehmigt gemeldete Leistung zzgl. der im vor-
angegangenen Gebotstermin nicht bezuschlagten Leistung
unter dem Volumen des durchzufiihrenden Termins liegt und
auch der vorangegangene Gebotstermin bereits unterzeichnet
war. Die Regelung soll der Erfiillung des européischen Beihil-
ferechts dienen. Der Gesetzentwurf betont jedoch ausdriick-
lich, dass der Bundesnetzagentur dabei ein Ermessensspiel-
raum zusteht. So sdhen die neuen Klima-, Umwelt- und Ener-
giebeihilferichtlinien der EU-Kommission vor, dass Unter-
zeichnungen in einem gewissen Umfang zu tolerieren sind
und anderweitige MaBnahmen, wie etwa der Abbau regulato-
rischer Hemmnisse, den Wettbewerb ebenfalls fordern konn-
ten.*

Um den moglichst systemdienlichen und flexiblen Einsatz von
Biomethan anzureizen, wird bei Biomethananlagen die férder-
fahige Hochstbemessungsleistung weiter abgesenkt von 15 auf
10%, §39m Abs.2 E-EEG 2023. Dieser Wert entspreche der
Flexibilitat, die Spitzenlastkraftwerke derzeit zeigten.** Im Er-
gebnis miissen Biomethananlagen also noch stirker als bisher
tiberbaut werden und dafiir ausgelegt werden, nur an maximal
876 Stunden (10% der Jahresstunden) im Jahr Strom und
Wirme zu erzeugen. Um die Absenkung der Hochstbemes-
sungsleistung zu kompensieren, wird der Hochstwert fiir die
Biomethanausschreibung leicht erhéht auf 19,31 Cent/kWh
(fiir die Ausschreibungstermine im Jahr 2023, ab 2024 gilt
eine 19%-Degression).

Des Weiteren soll der Einsatz von Biomethan zukiinftig nicht
mehr nach dem KWKG forderbar sein, § 6 Abs.1 S.1 Nr.2 E-
KWKG 2023. Anlagen, die vor dem 31. Dezember 2023 in
Betrieb genommen werden, sind hiervon jedoch geméB der
Ubergangsvorschriften des E-KWKG 2023 noch ausgenom-
men.

Sowohl Biomethananlagen, die nach dem EEG gefordert wer-
den, als auch KWKG-Anlagen mit jeweils mehr als 10 MW, die
nach dem 30. Juni 2023 genehmigt worden sind, miissen zu-
dem nach dem Regierungsentwurf in Zukunft ,H2-ready*
sein, § 6 Abs.1 S.1 Nr.6 E-KWKG 2023 bzw. § 39k Abs.2
E-EEG 2023. Das bedeutet, dass sie ab dem 1. Januar 2028
mit hochstens 10% der Kosten, die eine mogliche Neuerrich-
tung einer Biomethananlage mit gleicher Leistung betragen
wiirde, so umgestellt werden konnen, dass sie ihren Strom
ausschlieBlich auf Basis von Wasserstoff gewinnen kénnen.
In der Praxis soll das iiber ein technisches Gutachten in Ver-
bindung mit einem Herstellernachweis nachgewiesen wer-
den.*

b) Anderungen fiir sonstige Biomasseanlagen

Fiir ,klassische* Biomasseanlagen sind die Anderungen, die
das E-EEG 2023 mit sich bringt, tiberschaubar. Der Hochstwert
flir Ausschreibungsanlagen wird fiir das Jahr 2023 mit 16,07
Cent/kWh festgesetzt und entspricht damit genau der degres-
siven Fortschreibung der Werte aus dem EEG 2021.

43 BT-Drs.20/1630, S. 183.
44 BT-Drs.20/1630, S. 192.
45 BT-Drs.20/1630, S. 191.

Der Mais- und Getreidedeckel wird fiir Anlagen, die ab dem
Jahr 2024 einen Zuschlag erhalten, weiter verschirft auf 35
(Zuschlag 2024 und 2025) bzw. 30 Masseprozent (Zuschlag
2026 bis 2028).

Eine von Beteiligten erhoffte klarstellende Korrektur der Uber-
gangsvorschriften in Hinblick auf die Flexibilitatspramie
bleibt nach den derzeitigen Entwiirfen leider aus. § 100
Abs. 12 EEG 2021 sieht vor, dass die Anlage 3 in der Fassung
des EEG 2021 dann Anwendung findet, wenn Betreiber von
Bestandsanlagen nach dem 31. Dezember 2020 erstmalig die
zur Inanspruchnahme der Flexibilitdtsprdmie zusétzlich in-
stallierte Leistung an das Register iibermittelt. Im Umkehr-
schluss ist bei wortlautgetreuer Auslegung fiir Anlagen, die
bereits zuvor die Flexibilitatspramie genutzt haben, die Anla-
ge 3 in der Fassung des EEG 2017 oder frither maBgeblich. Das
fiihrt dazu, dass fiir diese Anlagen weiterhin der sogenannte
Flexdeckel gilt. Ein weiterer Zubau von Leistung fiir die Fle-
xibilisierung wére daher fiir diese Anlagen nicht forderfdhig -
eine Folge, die so vermutlich nicht beabsichtigt war und den
Zielen des EEG 2021 widerspricht, denn der Flexdeckel sollte
abgeschafft werden, um ,die Flexibilisierung im Bestand wei-

“« 46

ter anzureizen®.

Deutliche Verbesserungen sind hingegen fiir neue Giilleklein-
anlagen vorgesehen. Die bislang geltende Uberbauungspflicht
fiir Anlagen mit einer installierten Leistung von mehr als 100
kW wird gestrichen. In Zukunft kann also die gesamte instal-
lierte Leistung von bis zu 150 kW auch durchgingig zur
Stromerzeugung genutzt werden. Als logische Konsequenz
entfillt fiir Giillekleinanlagen dafiir der Anspruch auf den Fle-
xibilitdtszuschlag. Der anzulegende Wert soll bis zu einer Be-
messungsleistung von 75 kW bei 22,0 Cent/kWh liegen und
bis zu einer Bemessungsleistung von 150 kW bei 19,0 Cent/
kWh, wobei die Fordersitze jeweils anteilig fiir die jeweiligen
Leistungsschwellen gelten.*

Fir die Forderung als Gtillekleinanlage ist weiterhin Voraus-
setzung, dass der Einsatz von Giille mit Ausnahme von Ge-
fligelmist und Gefliigeltrockenkot bei mindestens 80 Masse-
prozent liegt. Allerdings darf darauf in Zukunft ein Anteil von
iberjihrigem Kleegras von bis zu 10 Masseprozent angerech-
net werden. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass insbeson-
dere kleinere und Biobetriebe Schwierigkeiten hitten, den er-
forderlichen Gtilleanteil einzuhalten. Der Einsatz von 6kolo-
gisch vorteilhaftem Kleegras soll es auch diesen Betrieben er-
moglichen, eine Giillekleinanlage wirtschaftlich zu betreiben.
So sollen zuséitzliche Giillemengen fiir die Erzeugung von
Strom erschlossen werden. Der Transport von Giille iiber gro-
Bere Entfernungen soll vermieden werden.*® Diese Intention ist
zwar aus okologischen Gesichtspunkten begriiBenswert. An-
gesichts des aktuellen Marktwerts von Giille aufgrund der Ent-
wicklungen im Kraftstoffbereich ist jedoch fraglich, ob die
lokale Stromerzeugung aus Giille gegeniiber einem Transport
zu Biogasaufbereitungs- und Einspeiseanlagen damit tatsiach-
lich attraktiv genug wird.

5. Geplante Anderungen fiir dezentrale Energiekonzepte und
gesetzliche Strompreisbestandteile

Fiir dezentrale Energiekonzepte und generell fiir die Systema-
tik einiger gesetzlicher Strompreisbestandteile sieht das Oster-
paket massive grundlegende Eingriffe und Anderungen vor.
Diese konnen im vorliegenden Beitrag aus Raumgriinden al-
lerdings nur in ihren wesentlichen Eckpunkten vorgestellt
werden:

46 BT-Drs. 19/23482, S. 140.
47 BT-Drs.20/1630, S. 193 f.
48 BT-Drs.20/1630, S. 194.
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a) Nullsetzung der EEG-Umlage vom 01.07.2022 bis zum
31.12.2022

Mit dem bereits verabschiedeten und verkiindeten Gesetz zur
Absenkung der Kostenbelastungen durch die EEG-Umlage und
zur Weitergabe dieser Absenkung an die Letztverbraucher
wurde die EEG-Umlage ab dem 01.07.2022 bis zum Jahres-
ende auf 0 Cent/kWh herabgesetzt (bislang betrug diese im
Jahr 2022 3,723 Cent/kWh), vgl. § 60 Abs. 1a bis 1c EEG 2021
n.F. Stromlieferanten wurden zudem verpflichtet, diese Ab-
senkung an ihre Kunden weiterzugeben, vgl. §§ 41 Abs.6,
118 Abs. 36 bis 39 EnWG n.F.

Das bedeutet, dass ab Juli 2022 sowohl fiir Netzstromlieferun-
gen, aber auch fiir dezentrale Stromverbriuche auBlerhalb des
Stromnetzes der allgemeinen Versorgung (Eigenversorgung
oder Direktlieferung an Dritte) die EEG-Umlage wegfillt -
und damit auch die in der Praxis dezentraler Energiekonzepte
héufige schwierige Unterscheidung zwischen EEG-Umlage-
privilegierter Eigenversorgung (vgl. §§ 61 ff. EEG 2021) und
EEG-Umlage belasteter Drittbelieferung (vgl. § 60 EEG 2021).
Zudem werden fiir Stromverbrduche ab dem 01.07.2022 auch
die diesbeziiglichen Meldepflichten (§§ 74, 74a EEG 2021)
nebst Sanktionierung (§ 611 EEG 2021) suspendiert, was eben-
falls zu einer grofen administrativen Entlastung fiir dezentrale
Energiekonzepte fiihren diirfte. Fiir EEG-Umlage-pflichtige
Sachverhalte bis zum 01.07.2022 miissen im Jahr 2023 aller-
dings noch einmal die einschliagigen Meldepflichten erfiillt
werden. Dies betrifft im Ubrigen nicht nur ,klassische* dezen-
trale Energiekonzepte wie Eigenversorgung, Mieterstrom, ge-
werblichen ,,On-Site-PPA*, Gemeinschaftsanlagen oder dhn-
liches, sondern auch Betreiber von Stromerzeugungsanlagen,
die in der Regel gleichzeitig auch Stromverbraucher sind und
daher in den letzten Jahren zunehmen biirokratischen Anfor-
derungen in diesem Zusammenhang ausgesetzt waren. Hier
werden die verabschiedeten Anderungen voraussichtlich spi-
testens ab 2024 zu groBen Erleichterungen fiihren.*

b) Neues Regime ab 2023: Beendigung der EEG-Umlage als
Letztverbraucherabgabe, Streichung aller Regelungen zur
Eigenversorgung im EEG, Neuschaffung des EnUG

Ab dem 01.01.2023 soll dann ein ginzlich neues Regime zur

EEG-Umlage in Kraft treten: So sollen im EEG 2023 sdmtliche

Regelungen betreffend die EEG-Umlage komplett und ersatz-

los gestrichen werden. Dies betrifft beispielsweise alle Rege-

lungen zum sog. bundesweiten Ausgleichsmechanismus (vgl.

§§ 56 ff. EEG 2021), die ,Basisregeln” zur EEG-Umlage wie die

Begriffsbestimmung zur Eigenversorgung (vgl. z.B. § 3 Nr. 19

EG 201) oder zum Elektrizititsversorgungsunternehmen (vgl.

z.B. § 3 Nr. 20 EEG 2021), die Regelungen zur EEG-Umlage-

privilegierten Eigenversorgung (vgl. §§ 61 ff. EEG 2021), die

Regelungen zur besonderen Ausgleichsregelung (vgl. §§ 63 ff.

EEG 2021) oder zu Stromspeichern (vgl. § 611 EEG 2021) und

Wasserstoff (vgl. §§ 64a, 69b EEG 2021), die Regelungen zum

Messen und Schitzen relevanter Strommengen (vgl. §§ 62a,

62b EEG 2021) sowie die Meldepflichtenregelungen (vgl.

§§ 74 ff. EEG 2021) nebst diesbeziiglicher Sanktionen (vgl.

§ 611 EEG 2021). Besonders erfreulich ist dabei, dass in diesem

Zuge auch das hochumstrittene Eigenversorgungsverbot fiir

Ausschreibungsanlagen (§ 27a EEG 2021) ersatzlos gestrichen

werden soll. Leider ist hier bislang noch unklar, ob letzteres

konsequenterweise kiinftig dann auch fiir Bestandsanlagen
gelten soll. Eine entsprechende Ubergangsvorschrift mit Aus-

49 Was insbesondere fiir Betroffene, die in den letzten Jahren angesichts
der Ende 2021 auslaufenden Ubergangsvorschriften (vgl. § 104
Abs. 10 und 11 EEG 2021) noch in teils hochkomplexe und entspre-
chend kostenintensive Mess- und Abgrenzungskonzepte fiir die EEG-
Umlage investiert haben die Frage aufwerfen diirfte, wieso man die
entsprechenden Pflichten dann nicht bis zur Abschaffung der EEG-
Umlage noch ein weiteres halbes Jahr ausgesetzt hat.

setzungsbefehl hinsichtlich der Regelung fiir Bestandsanlagen
ist bislang nicht vorgesehen. Es bleibt abzuwarten, ob hier im
Gesetzgebungsverfahren nachgebessert wird.

Parallel soll zum 01.01.2023 ein neues Gesetz geschaffen wer-
den, das Energie-Umlagen-Gesetz (EnUG). In diesem sollen
kiinftig zentral und einheitlich alle Regelungen zur EEG-Um-
lage, zur KWKG-Umlage sowie zur Offshore-Netzumlage zu-
sammengefiihrt werden (vgl. §§ 1, 2 Nr. 19 E-EnuG). Die wei-
teren gesetzlichen Strompreisbestandteile wie die Netzentgel-
te, die Konzessionsabgaben, die StromNEV-Umlage, die Ab-
LaV-Umlag oder die Stromsteuer bleiben jedoch nach wie vor
in ihren selbststindigen Regelungsorten verankert und werden
vom EnUG nicht direkt adressiert.

Zur EEG-Umlage soll hier nunmehr geregelt werden, dass die-
se kiinftig nicht mehr als sog. Letztverbraucherabgabe erhoben
wird, sondern direkt aus dem Bundeshaushalt bzw. aus dem
Sondervermoégen ,Energie- und Klimafonds* finanziert wer-
den soll, vgl. §§ 6 ff. E-EnUG. Lediglich dann, wenn die zur
Verfiigung stehenden Haushaltsmittel nicht ausreichen soll-
ten, kann die EEG-Umlage wieder eingefiihrt werden, vgl. § 10
Abs. 1 E-EnUG. Allerdings gilt das EnUG generell nur fiir sog.
Netzentnahmen, also fiir Strom, der iiber das Netz der allge-
meinen Versorgung zum Verbraucher gelangt (vgl. etwa § 12
E-EnUG). Fiir dezentrale Energiekonzepte soll die EEG-Umla-
ge — sowie die damit einhergehenden Abgrenzungsnotwendig-
keiten und administrative Belastungen - damit dauerhaft ab-
geschafft werden.”® Kiinftig diirften sich insoweit also groBe
Entlastungen im dezentralen Bereich ergeben - und auch
manches Betriebs- und Geschiftsmodell diirfte vor diesem
Hintergrund noch einmal neu hinterfragt werden. So dirften
dezentrale Lieferkonzepte (sog. On-Site-PPA oder Contrac-
tingmodelle) gegeniiber Eigenversorgungsmodellen (hdufig in
Form von sog. Anlagenpachtmodellen) an Attraktivitit zuneh-
men. Auch das teils hochkomplexe Thema Messen und Ab-
grenzen von Stromverbriuchen in dezentralen Energiekon-
zepten erfihrt durch diese Anderungen massive Erleichterun-
gen bzw. entfillt - jedenfalls im Zusammenhang mit der EEG-
Umlage - vollstindig. Weitergehende, insbesondere biirokra-
tische Entlastungen fiir dezentrale Stromlieferkonzepte (etwa
im Bereich der Stromsteuer, der regulatorischen Pflichten fiir
Stromlieferanten nach EnWG oder des allgemeinen Steuer-
rechts) oder wesentliche Verbesserungen im Zusammenhang
mit dem Mieterstromzuschlag®' sind hingehen im Rahmen des
Osterpakets nicht vorgesehen. Es bleibt abzuwarten, ob diese
Themen im sog. Sommerpaket noch weiter angegangen wer-
den, wie vielfach gefordert.

Fir die KWKG-Umlage und Offshore-Netzumlage (und fiir
eine ggf. irgendwann wieder eingefiihrte EEG-Umlage auf
Netzentnahmen) bleibt es wie bislang bei der Erhebung bei
den Netzstromlieferanten durch die Netzbetreiber im Rahmen
der Netzentgeltberechnung (vgl. § 12 E-EnUG), die diese wie-
derum bei den belieferten Letztverbrauchern im Rahmen der
Stromrechnung abrechnen. Insoweit werden im EnUG zahlrei-
che Entlastungsregelungen zusammengefiihrt, die frither maf-
geblich im EEG geregelt waren und auf die die Regelungen zur
KWK- und Offshore-Umlage verwiesen hatten. So finden sich
dort nunmehr die (teils allerdings noch einmal verdnderten
und durch neue Entlastungstatbestéinde ergdnzten) Regelun-
gen zur besonderen Ausgleichsregelung fiir stromkosteninten-
sive Unternehmen, Schienenbahnen und elektrisch betriebene
OPNV-Busse sowie Landstromanlagen (vgl. §§ 28 E-EnUG),
die Privilegierungen fiir Wasserstoffprojekte (§§ 25 ff., 36 E-

50 So auch ausdriicklich BT-Drs. 20/1630, etwa S. 5.

51 Mit Ausnahme der Streichung des 500-MW-Deckels (Streichung des
§ 23¢ EEG 2021 im E-EEG 2023), der indes in der Solarbranche viel-
fach nicht als aktuell maBgebliches Ausbauhindernis fiir Mieter-
strommodelle eingeschétzt wird.
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EnUG, hierzu niher sogleich) sowie zu Stromspeichern (§ 21
E-EnUG), Wiarmepumpen (§ 22 E-EnUG), Kuppelgasanlagen
(§ 23 E-EnUG) sowie zu den diesbeziiglichen Mess-, Abgren-
zungs- und Meldepflichten (§§ 45 ff. E-EnUG). Zuletzt regelt
das EnUG verschiedene Mitteilungs- und Veroffentlichungs-
pflichten, die im Wesentlichen die beteiligten Netzbetreiber
und Netznutzer (also in der Regel die Stromlieferanten) betref-
fen, vgl. §§ 49 ff. EnUG. All dies ist kiinftig aber wie darge-
stellt nicht mehr fiir die EEG-Umlage (soweit diese fiir Netz-
entnahmen nicht wieder eingefiihrt wird), sondern lediglich
fir die KWKG-Umlage sowie die Offshore-Netzumlage rele-
vant.

6. Geplante Anderungen fiir Wasserstoff-Projekte

a) Neues Ausschreibungssegment

Der Gesetzesentwurf enthilt bereits in Artikel 1 ein neues Aus-
schreibungssegment fiir ,innovative Konzepte mit wasser-
stoffbasierter Stromspeicherung®. Dieses soll also bereits mit
Inkrafttreten des Gesetzes direkt wirksam werden. Die Rege-
lungen dazu finden sich im Wesentlichen in §§ 28d (Aus-
schreibungsvolumen und Gebotstermine), 390 (einzelne An-
forderungen fiir eine Forderfiahigkeit sowie Grundsitze zur
Wasserstoff-Netzentwicklungsplanung) sowie 88e (Verord-
nungsermichtigung) E-EEG 2021 und E-EEG 2023, wobei
die Verordnungsermichtigung sehr umfassend ist. Sehr viele
Einzelheiten miissen aufgrund dieser also erst noch durch die
Bundesregierung geregelt werden, bevor dieses neue Aus-
schreibungssegment wirklich ,aufleben® kann.

Die Gebotstermine sollen im Jahr 2023 der 15. Dezember, im
Jahr 2024 der 1. Juli und in den Jahren 2025 bis 2028 jeweils
der 1. Januar und der 1. Juli sein. Das Ausschreibungsvolumen
soll von 400 MW im Jahr 2023 schrittweise auf 1.000 MW im
Jahr 2028 ansteigen.

Konkret werden unter innovativen Konzepten grundsétzlich
Anlagenkombinationen von Windenergieanlagen an Land
oder Solaranlagen mit einem chemischen Stromspeicher mit
Wasserstoff als Speichergas verstanden. In der Verordnung
kann aber festgelegt werden, dass Anlagenkombinationen
auch Anlagen verschiedener erneuerbarer Energien umfassen
koénnen. Wesentliche Voraussetzungen sollen sein, dass die
Anlagenkombination iiber einen gemeinsamen Netzverkniip-
fungspunkt Strom einspeisen, der gespeicherte Wasserstoff
ausschlieBlich durch Elektrolyse aus dem Strom der anderen
Anlagen der Anlagenkombination erzeugt worden ist, der
Wasserstoff zuvor nicht in das Netz eingespeist worden ist,
der Wasserstoff ausschlieBlich fiir die Erzeugung von Strom
verwendet wird und nur der in dem chemischen Speicher er-
zeugte und gespeicherte Wasserstoff fiir die Erzeugung von
Strom verwendet wird. Damit ist im Rahmen der Ausschrei-
bungen weder der strom- oder gasnetzdienliche Betrieb des
Elektrolyseurs noch der sektoriibergreifende Einsatz des Was-
serstoffs moglich.

Laut Gesetzesbegriindung seien diese Voraussetzungen not-
wendig, da es bisher an einem Wasserstoffnetz fehlt. So soll
die wasserstoffbasierten Stromspeicherung einschlieBlich der
Wasserstoff-Riickverstromung schon jetzt erprobt werden
konnen. Dazu soll der chemische Stromspeicher aus separaten
Anlagen zur Wasserstoff-Elektrolyse, Wasserstoff-Speiche-
rung und Wasserstoff-Riickverstromung bestehen, um die
Techniken fiir spater geplante rdumlich getrennte Erzeugung
und Rickverstromung von Wasserstoff zu erproben.”” Diese
technischen Anforderungen finden sich im Gesetzestext aller-
dings nicht wieder. Mit dem Aufbau des Wasserstoffnetzes soll
die Forderung sodann weiterentwickelt werden, allerdings nur
zu einer wasserstoffnetzdienlichen Stromspeicherung und

52 BT-Drs.20/1630, S. 159.

Riickverstromung des Wasserstoffs.>> § 390 Abs. 2 S.3 E-EEG
2023 trifft daher auch eine Regelung zu der langfristigen Was-
serstoff-Netzentwicklungsplanung, wonach insbesondere die
bezuschlagten Konzepte erschlossen werden sollen.

Aufgrund des Ziels der Anpassung der Ausschreibungsdesigns
ist der letzte Gebotstermin nach § 28e Abs. 1 E-EEG 2023 im
Jahr 2028 vorgesehen. Die erste Ausschreibung soll zum
15. Dezember 2023 stattfinden und danach grundsitzlich in
einem halbjdhrlichen Abstand durchgefiihrt werden, wobei in
der Verordnung davon abgewichen werden kann.>* Das Aus-
schreibungsvolumen soll zu Beginn 400 MW und zum Schluss
1000 MW im Jahr betragen, § 28d Abs. 2 E-EEG 2023. Eigene
Mengen sind fiir dieses jedoch Segment nicht vorgesehen. Die
Mengen, die in dem neuen Ausschreibungssegment vergeben
werden, werden nach Realisierung bei den technologiespezifi-
schen Ausschreibungen abgezogen.*

Auch wenn ein Ausschreibungssegment fiir regenerative Was-
serstoff-Projekte von vielen Seiten gefordert wurde, wird die
konkrete Ausgestaltung stark kritisiert. Dies liegt vor allem
darin begriindet, dass die wasserstoffbasierte Stromspeiche-
rung in der Praxis bislang nur eine geringe Rolle spielt. Viel-
mehr wird die besondere Bedeutung der Wasserstofftechnolo-
gie in der sektoriibergreifenden Nutzungsmoglichkeit gesehen.
Eine sektoriibergreifende Nutzung des Wasserstoffs soll von
dem neuen Ausschreibungssegment aber gerade nicht erfasst
werden. Da die Forderung insofern von der den Zielen der
Nationalen Wasserstoffstrategie abweicht, werden die nach
dieser Regelung geforderten Anlagen aber auch nicht bei
dem politischen Ziel einer Elektrolyseleistung von 10 GW bis
2030 berticksichtigt.*

b) Anderungen bei der EEG-Umlage und den sonstigen Letzt-
verbraucherabgaben
Wie bereits dargestellt (siehe oben), erfolgen an dem Gesamt-
system der EEG-Umlage ab dem 01.07.2022 erhebliche Ande-
rungen. Da diese bereits ab dem 01.07.2022 nicht mehr erho-
ben und ab dem 01.01.2023 génzlich als Letztverbraucherab-
gabe grundsétzlich abgeschafft werden soll, ertibrigen sich die
erst im EEG 2021 eingefiihrten Privilegierungsregeln fiir Was-
serstoffprojekte weitgehend (vgl. hierzu § 64a sowie § 69b
EEG 2021 - letzteres i.V.m. den §§ 12h EEV, die die Anfor-
derungen fiir Grilnen Wasserstoff konkretisieren sollten, man-
gels beihilferechtlicher Genehmigung aber bis dato nicht an-
wendbar sind). Vielmehr werden diese - nach ihrer Uberfiih-
rung in das geplante E-EnUG (siehe oben) - kiinftig nur noch
fir die KWKG-Umlage sowie die Offshore-Netzumlage auf
Netzentnahmen zur Wasserstoffherstellung von Bedeutung
sein.”” Im EnUG sollen sowohl die bislang in § 64a EEG 2021
geregelte besondere Ausgleichsregelung fiir - qualititsunab-
hingige - Wasserstoffprojekte in stromkostenintensiven Un-
ternehmen im Grundsatz fortgefiithrt werden (vgl. § 36 E-
EnUG) als auch die bislang in § 69b EEG 20211i.V.m. §§ 12h ff.
EEV geregelte Vollbefreiung fiir dezidiert griine Wasserstoff-
projekte (vgl. §§ 25 ff. E-EnUG). Die genauen Anforderungen
an grinen Wasserstoff in diesem Sinne sollen in einer Ver-
ordnung durch die Bundesregierung konkretisiert werden (vgl.
§ 26 Abs. 2 EnUG). Hierbei ist jedoch davon auszugehen, dass
die Bundesregierung derzeit die Entwicklungen auf europii-
scher Ebene abwarten wird, wo aktuell zur Konkretisierung der
Anforderungen an grilnen Wasserstoff fiir die Anrechnung im
Rahmen der Treibhausgasreduzierungen im Kraftstoffsektor
ein sog. Delegierter Rechtsakt der EU-Kommission vorbereitet

53 Ebenda.

54 Ebenda.

55 Ebenda.

56 Ebenda.

57 Soweit nicht die EEG-Umlage auf Netzentnahmen wieder eingefiihrt
wird, siehe hierzu oben.
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wird.”® Es ist davon auszugehen, dass die Bundesregierung
sich an den dort letztlich festgelegten Kriterien fiir griinen
Wasserstoff dann auch im Rahmen des EnUG bzw. der zu
erarbeitenden Verordnung orientieren wird.>

Kurios mutet indes an, dass das EnUG wie dargestellt nur fiir
die EEG-Umlage, die KWKG-Umlage sowie die Offshore-Netz-
umlage gelten soll. Verweisregelungen hinsichtlich der Strom-
NEV-Umlage sowie der AbLaV-Umlage, die die entsprechen-
den EnUG-Regelungen fiir anwendbar erklédren, fehlen indes
im aktuellen Gesetzesentwurf (vgl. dort Art.6 sowie Art.9).
Dies wiirde bedeuten, dass zwar bei Wasserstoffprojekten ggf.
die Netzentgelte (nach § 118 Abs. 6 EnWG), die KWKG-Umla-
ge und die Offshore-Netzumlage (nach EnUG) nicht anfallen
konnten, wohl aber die StromNEV-Umlage und die AbLaV-
Umlage. Ob diese Inkohérenz gesetzgeberisch tatsichlich in-
tendiert war oder es sich hierbei schlicht um ein im Gesetz-
gebungsverfahren noch zu behebendes Redaktionsversehen
handelte, ist dabei nicht eindeutig.

III. WindSeeG

Am 28.02.2022 wurde der Referentenentwurf zum WindSeeG
(E-WindSeeG) bekannt. Dieser liegt inzwischen auch als Ge-
setzesentwurf der Bundesregierung vor (vgl. BT-Drs. 20/1634).
Ziel der Gesetzesnovelle ist die Ausrichtung der deutschen
Energiepolitik auf den 1,5-Grad-Klimaschutz-Pfad sowie die
Schaffung der hierfiir erforderlichen gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen im Offshore-Bereich.®® Die Windenergie auf See
wird dabei wegen der vergleichsweise stetigen Stromerzeu-
gung, hoher durchschnittlicher Volllaststunden und stetig sin-
kender Stromgestehungskosten als wichtiger Baustein zur Be-
schleunigung des EE-Ausbaus gesehen.®' Entsprechend sollen
die Ausbauziele fiir Offshore-Wind, wie bereits in der Koaliti-
onsvereinbarung vorgesehen,®” schrittweise erhoht und bis
2045 - dem Jahr, in dem Deutschland Klimaneutralitit er-
reicht haben will®® - auf 70 GW gesteigert werden.** Zur Um-
setzung dieser Zielvorgaben sind u.a. Anderungen im Aus-
schreibungssystem sowie weitere MaBnahmen vorgesehen,
die im Folgenden néher beleuchtet werden sollen.

1. Windenergieausbau auf See als iiberragendes dffentliches
Interesse

Neben der Erhéhung der gesetzlichen Ausbauziele und der
Anderung des Ausschreibungsdesigns diirfte eine der wohl
wichtigsten Anderungen in der Einfiihrung des neuen § 1
Abs. 3 E-WindSeeG liegen, nach dem der Windenergieausbau
auf See kiinftig im iiberragenden o6ffentlichen Interesse liegen
und der 6ffentlichen Sicherheit dienen soll. Dies entspricht der
diesbeziiglichen Neuregelung im EEG (siehe hierzu ausfiihr-
licher oben). Mit der Neufassung soll die Offshore-Windener-

58 Entwurf: ,COMMISSION DELEGATED REGULATION (EU) .../[... of
XXX supplementing Directive (EU) 2018/2001 of the European Par-
liament and of the Council by establishing a Union methodology
setting out detailed rules for the production of renewable liquid
and gaseous transport fuels of non-biological origin“, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiat
ives/7046068-Produktion-erneuerbarer-Kraftstoffe-Anteil-des-Strom
s-aus-erneuerbaren-Energietragern-Vorgaben-_de (08.06.2022).

59 In diese Richtung wohl auch BT-Drs. 20/1630, S.223.

60 BT-Drs.20/1634, S. 1.

61 BT-Drs.20/1634, S.1; zu den Potenzialen der Offshore-Windenergie
schon Knorr/Horst/Bofinger u. a., Energiewirtschaftliche Bedeutung
der Offshore-Windenergie fiir die Energiewende, Berlin 2017; speziell
zur Offshore-Wasserstofferzeugung Gétsch/Stalmann, KlimR 2022,
87 ff.

62 Koalitionsvertrag 2021 - 2025 zwischen der Sozialdemokratischen
Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Frei-
en Demokraten (FDP), S. 57.

63 Vgl. Bundesregierung, Generationenvertrag fiir das Klima, abrufbar
unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/klimaschutz/
klimaschutzgesetz-2021-1913672 (13.05.2022).

64 BT-Drs.20/1634, S. 1.

gie kiinftig als vorrangiger Belang in die Abwégung einge-
bracht und entsprechende Projekte leichter umgesetzt werden
konnen.® Bislang wird der Windenergieausbau - sowohl an
Land als auch auf See - als rein unternehmerische Entschei-
dung (ohne besonderes Gewicht in der Abwigungsentschei-
dung) eingeordnet, was weder der Sachlage entspricht noch
der dringend bendtigten Erh6hung von Ausbaukapazititen
zutraglich ist.*

2. Anderungen im Ausschreibungsdesign

Weitere Anderungen betreffen das Ausschreibungsdesign, bei
dem kiinftig zwischen zentral voruntersuchten und nicht vor-
untersuchten Flachen unterschieden werden soll.

In den Ausschreibungen fiir zentral voruntersuchte Fldchen
sollen die Zuschldge kiinftig von der BNetzA weiterhin an-
hand des Gebotswertes fiir Strom vergeben werden (vgl.
§§ 39 ff. E-WindSeeG). Mit dem Zuschlag erwirbt der Bieter
den Anspruch auf die ausschlieBliche Durchfiihrung eines
Plangenehmigungsverfahrens zur Errichtung und zum Betrieb
seiner Anlagen, auf die Zahlungen nach dem WindSeeG (hier-
zu sogleich) sowie einen Anspruch den Netzanschluss seiner
Anlagen auf der jeweils festgelegten Flache und die entspre-
chende zugewiesene Netzanschlusskapazitdt. Eine zentrale
Neuregelung ist dabei die Einfithrung von Differenzvertragen,
mit denen die Finanzierungskosten der Windparks in Zeiten
geringer Marktpreise kompensiert und andersherum, in Zeiten
hoher Marktpreise, iiber der gesetzlich vorgesehenen Rendite-
erwartung liegende Gewinne des Anlagenbetreibers abge-
schopft werden sollen. Mit anderen Worten: Es soll eine sym-
metrische Marktpridmie eingefiihrt werden, was auch im EEG
immer wieder in der Diskussion ist. Im System der Marktpra-
mie, die im EEG und im WindSeeG den ,Forderstandard” dar-
stellt, enthélt der Betreiber, so lange der durchschnittliche
Marktwert des Stroms niedriger ist als der bezuschlagte For-
derwert (,anzulegender Wert*), die Differenz in Form der ,,po-
sitiven Marktpramie“ ausgezahlt. Auch in Zeiten niedriger
Marktpreise soll der Betreiber also den bezuschlagten Forder-
wert garantiert bekommen. Ist der Marktwerkt aber hoher als
der anzulegende Wert, ist bislang geregelt, dass die Marktpréa-
mie schlicht auf null gesetzt wird. Dies soll sich nun fiir Wind-
energieanlagen auf See kiinftig &ndern: Hier soll kiinftig der
Anlagenbetreiber verpflichtet werden, eine fiir ihn ,positive*
Differenz zwischen anzulegendem Wert und Marktwert durch
eine Zahlung an den Netzbetreiber auszuschiitten (,negative
Marktprimie®), vgl. zu alldem §§ 46 ff. E-WindSeeG. Da somit
in zukiinftigen Ausschreibungsrunden fiir zentral vorunter-
suchte Flachen der Zuschlag an den Bieter mit dem geringsten
anzulegenden Wert fiir einen Differenzvertrag vergeben wird,
werde der Forderbedarf deutlich reduziert und das EEG-Konto
mit zusétzlichen Einnahmen gestéarkt.®”

Fir nicht voruntersuchte Fliachen (vgl. §§ 50 ff. E-WindSeeG)
soll der Zuschlag anhand zahlreicher qualitativer Kriterien
durch das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie
(BSH) erfolgen, zu denen neben der Hohe des Gebotswertes
beispielsweise auch der Energieertrag sowie die Vereinbarkeit
der Anlage mit Natur- und Artenschutz (z.B. durch Kriterien
wie den mit der eingesetzten Griindungstechnologie verbun-
denen Schallbelastungen und Versiegelung des Meeresbodens
oder der Recyclingfiahigkeit der Rotorblétter) zahlt.*® Die Er-
fiilllung dieser ndher im Gesetzestext ausbuchstabierten Krite-
rien soll anhand von Bewertungspunkten gewichtet werden

65 BT-Drs.20/1634, S.69f.

66 Fiir eine Einordnung von Windenergieprojekten als im 6ffentlichen
Interesse liegend (allerdings auf Onshore-Anlagen bezogen) bereits
Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseitigung von Aus-
bauhemmnissen im 6ffentlichen Interesse, Hamburg 2020.

67 BMWEK, Uberblickspapier Osterpaket, Berlin 2022, S.7.

68 BT-Drs.20/1634, S.4.
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und auf dieser Grundlage der Zuschlag erteilt werden. Mit der
Erteilung des Zuschlags erhilt der Bieter das ausschlieBliche
Recht zur Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens so-
wie einen Anspruch den Netzanschluss seiner Anlagen auf der
jeweils festgelegten Flache sowie die entsprechende zugewie-
sene Netzanschlusskapazitit.

Die Ausschreibung voruntersuchter Flachen soll jihrlich zum
Gebotstermin am 01.07., die nicht voruntersuchter Flachen
zum Gebotstermin am 01.08. erfolgen (vgl. § 2a Abs.3 und 4
E-WindSeeG). Eine Senkung der Sicherheitsleistungen ist da-
bei nur fiir zentral voruntersuchte Flachen (Gebotsmenge mul-
tipliziert mit 100 Euro pro kW installierter Leistung, vgl. § 41
Abs. 1 E-WindSeeG) vorgesehen, wohingegen die Sicherheits-
leistung bei nicht zentral voruntersuchten Flichen erhoht
bleibt (Gebotsmenge multipliziert mit 200 Euro pro kW instal-
lierter Leistung, vgl. § 52 Abs. 1 E-WindSeeG).

3. Sonstige Energiegewinnungsbereiche/Wasserstofferzeugung
Das WindSeeG enthilt in §§ 67a, 71 Nr.5 WindSeeG eine
Verordnungsermichtigung zur Ausschreibung von sonstigen
Energiegewinnungsbereichen, in denen innovative Konzepte
nicht an das Netz angebundener Energiegewinnung mog-
lichst flichensparsam erprobt werden sollen.** Auch wenn
im Verordnungstext nicht ausdriicklich hierauf Bezug ge-
nommen wird, diirfte die Vergabe in erster Linie auf Konzepte
zur Erzeugung von griinem Wasserstoff zielen,”® der mit
Strom eigens hierfiir errichteter EE- (bzw. primar wohl Wind-
kraft-)Anlagen im sogenannten ,Inselmodus“ erzeugt’' und
entweder iiber die bereits vorhandene Erdgasinfrastruktur
oder mittels einer noch zu errichtenden Wasserstoff-(Sam-
mel-)Pipeline zur weiteren Nutzung an Land transportiert
werden soll.”?

Bislang wurden nur zwei vergleichsweise kleine Flichen in der
Nord- und Ostsee (SEN-1 und SEO-1) durch den Flichenent-
wicklungsplan ausgewiesen. Die groBere von ihnen (SEN-1)
befindet sich mit 150 km Kiistenentfernung in der sog. aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone (AWZ) der Nordsee und weist
auf ca. 28,8 km? eine ungefihre Erzeugungsleistung von
290 MW auf.”” Nach § 5 Abs.2a S.1 E-WindSeeG kann die
Beschriankung von sonstigen Energiegewinnungsbereichen
auf insgesamt 25 bis 70 km?2 im Flachenentwicklungsplan auf-
gehoben werden, wobei hierdurch allerdings keine Pflicht zur
Ausweisung weiterer Flichen begriindet wird (,kann“), son-
dern dem BSH lediglich eine entsprechende Moglichkeit ein-
gerdumt wird. AuBerdem soll nach § 5 Abs.3 S.2 Nr.5 E-
WindSeeG gepriift werden, ob die ErschlieBung eines zusitz-
lichen Potenzials von 4 bis 6 Gigawatt Offshore-Windenergie
auf dem Gebiet der Doggerbank™ naturvertriglich moglich ist

69 Vgl. hierzu auch die Sonstige-Energiegewinnungsbereiche-Verord-
nung (SoEnergieV) vom 21. September 2021 (BGBL I S. 4328).

70 Vgl. BMWi, Begriindung der SoEnergieV, S. 18. In der Verordnungs-
begriindung wird allein die Erzeugung von griinem Wasserstoff auf
See als beispielhafte Energieerzeugungsform aufgegriffen.

71 Der Bezug von Strom aus benachbarten Windparks ist dabei nur
unter engen Voraussetzungen denkbar und mit Rechtsunsicherheiten
behaftet, vgl. Borger/Kalis/Antoni, Rechtliche Ausgestaltung einer
(nachrangigen) Netzanbindung fiir sonstige Energiegewinnungsbe-
reiche: Juristisches Kurzgutachten, 2021.

72 Im Vergabeverfahren ist die Wasserstoffpipeline nunmehr der Nut-
zung bestehender Leitungen gleichgestellt, vgl. BMWi, Verordnung
zur Vergabe von sonstigen Energiegewinnungsbereichen in der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone v. 24.09.2021, S. 10. Das war im Ver-
ordnungsentwurf noch anders.

73 Das entspricht ca. 25.000 t grilnen Wasserstoff, der jahrlich produ-
ziert werden konnte. Dies entspricht ungefihr dem Bedarf eines
Hochofens in einem Stahlwerk.

74 Die Doggerbank ist mit ca. 18.000 km? eine der groften Sandbénke in
der deutschen AWZ der Nordsee und wegen ihrer geringen Wasser-
tiefe im Visier vieler Windenergieprojekte. Zugleich ist sie bekannt
fiir ihren Artenreichtum und als Naturschutzgebiet (Natura 2000-Ge-
biet) ausgewiesen.

und entsprechende Studien in Auftrag gegeben werden.” Die-
se Ankiindigung diirfte wegen der Formulierung ,zusétzlich® -
sowie der Tatsache, dass derart kiistenferne Flichen fiir die
Stromerzeugung in absehbarer Zeit nicht erschlossen werden
konnen - als indirektes Mengenziel fiir Offshore-H; verstan-
den werden. Eine Verpflichtung zur Flichenausweisung ist
damit aber nicht verbunden, denn es handelt sich um eine
Soll-Bestimmung.

4. Genehmigung von Wasserstoffpipelines

Durch die Anderung in § 2 Abs.1 Nr.3 WindSeeG wird der
Anwendungsbereich dieses Gesetzes um die Zulassung, die
Errichtung, die Inbetriebnahme und den Betrieb von Leitungen
oder Kabeln erweitert, die Energie oder Energietrdger aus
sonstigen Energiegewinnungsanlagen an Land fiihren. Damit
wird die Zuldssigkeit einer Offshore-Sammelpipeline kiinftig
im Rahmen des Planfeststellungsverfahrens nach §§ 45 ff.
WindSeeG ermittelt und ist nicht mehr per se ausgeschlos-
sen.”® Insgesamt sollen Planungs- und Genehmigungsverfah-
ren deutlich beschleunigt werden, beispielsweise durch stérke-
re Biindelung von Umweltpriifungen und Beteiligungsrech-
ten.”’

5. Zwischenfazit

Insgesamt weisen die geplanten Anderungen in die richtige
Richtung, wobei insbesondere die Festschreibung des 6ffent-
lichen Interesses am Windenergieausbau ein liangst {iberfil-
liger Schritt war - inwieweit sich dieser auch in den konkre-
ten behordlichen und gerichtlichen Verfahren auswirken
wird, bleibt allerdings abzuwarten.”® Ob die erhéhten Aus-
bauziele in der Gesamtschau ausreichen werden, um den
auch im Zuge der Sektorkopplung weiter ansteigenden EE-
Strombedarf in Zukunft decken zu konnen, richtet sich nach
dem zugrunde gelegten Bedarfsszenario” sowie der Moglich-
keit von Energieimporten und kann an dieser Stelle nicht
abschlieBend beurteilt werden. Klar ist jedoch, dass Off-
shore-Wind und Wasserstoff fiir das Gelingen der Energie-
wende eine relevante Rolle spielen werden. Insofern wéren
weitergehende Regelungen an einigen Stellen wiinschenswert
gewesen — wie beispielsweise eine verbindliche Zielvorgabe
fiir Offshore-Wasserstoff. Auch werden die neuen Regelun-
gen in verschiedenen Details von manchen Branchenakteuren
kritisiert, etwa die neu eingefiihrte negative Marktpramie fiir
Anlagenbetreiber.

75 Vgl. zum Vorstehenden BT-Drs. 20/1634, S.73.

76 Bislang ist die Errichtung einer Pipeline aus dem Gebiet SEN-1 im
Flachenentwicklungsplan ausdriicklich verboten, vgl. BSH, Flachen-
entwicklungsplan 2020 fiir die deutsche Nord- und Ostsee, Hamburg
2018, S. 125. Im Zuge der gerade laufenden Fortschreibung des Fla-
chenentwicklungsplans ist von einer Aufweichung auszugehen.

77 Vgl. BT-Drs. 20/1634, S. 59.

78 Zu Grundproblemen des Begriffs offentliches Interesse/Allgemeinin-
teresse/Gemeinwohl vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Ethische,
rechtliche, politische und transformative Zugénge - am Beispiel von
Klimawandel, Ressourcenknappheit und Welthandel, 4. Aufl. = 3. Aufl.
der Neuausgabe 2021, § 4 F. L.

79 In seiner Untersuchung ,Auswirkungen des EEG 2021 auf den Anteil
erneuerbarer Energien an der Stromnachfrage 2030“ hat das Energie-
wirtschaftliche Institut (EWI) an der Universitit zu Koln die Entwick-
lung des Bruttostromverbrauchs fiir das Jahr 2030 geschétzt und ins
Verhéltnis zur geplanten EE-Stromerzeugung gemiB EEG 2021 ge-
setzt. Dabei zeigte sich, dass mit Blick auf das 65 Prozent-Ziel der
geplante Ausbau der EE-Stromerzeugung auf aufgrund eines stirke-
ren Anstiegs des Bruttostromerbrauches nicht ausreichend ist und ein
Delta von etwa 70 TWh resultiert. Zentrale Treiber der vom EWI
ermittelten hoheren Nachfrage sind die steigende Zahl von Elektro-
fahrzeugen und Wirmepumpen sowie die nationale Erzeugung von
grilmem Wasserstoff, wie sie laut Nationaler Wasserstoffstrategie
(NWS) geplant ist, vgl. https://www.ewi.uni-koeln.de/cms/wp-conte
nt/uploads/2021/09/210416_EWI-Analyse-Anteil-Erneuerbare-in-20
30.pdf (13.05.2022).
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C. EnSiG - und die unthematisierte Cybersicherheit

Die aktuellen nationalen MaBnahmen der Energiewende im
Kontext des Ukraine-Krieges stellen an weiteren Stellen noch
deutlichere Zusammenhinge zur nationalen Sicherheit - und
zur Versorgungssicherheit her. Diesbeziiglich hat der Bundes-
tag im Mai eine Anderung des Energiesicherungsgesetzes
(EnSiG) von 1975 beschlossen, welches die Sicherheit der
Energieversorgung in Deutschland gewihrleisten soll.*® Die
Gesetzesinderung muss noch vom Bundesrat gebilligt wer-
den.

Das EnSiG dient dem Bund als Instrument zur Krisenvorsorge.
Von besonderer Bedeutung ist dabei die Aktualisierung und
Ergdnzung sogenannter Verordnungsermichtigungen im Ge-
setz, die dem Bund im Falle einer Gefihrdung oder Stérung
der Energieversorgung in Deutschland weitreichende Hand-
lungsmoglichkeiten einrdumen.?’ Mit der Novelle des EnSiG
wird die rechtliche Grundlage fiir besondere MaBnahmen der
Krisenvorsorge und -bewéltigung geschaffen. Dazu gehort un-
ter anderem, dass Unternehmen, welche kritische Energiein-
frastrukturen betreiben, unter Treuhandverwaltung gestellt
oder unter eindeutig bestimmten Bedingungen und als ultima
ratio sogar enteignet werden konnen, wenn sie ihren Aufga-
ben nicht mehr hinreichend nachkommen und eine Beein-
trachtigung der Versorgungssicherheit droht.®> Zudem wird
das Gesetz an geltendes europdisches Recht angepasst, indem
Regelungen zur Stiarkung européischer Solidaritditsmechanis-
men (EU-SoS-Verordnung®®) eingefiihrt werden, die sicherstel-
len sollen, dass die Mitgliedstaaten sich bei Energieengpéssen
gegenseitig unterstiitzen.** Weiterhin sieht der Entwurf die
Einrichtung einer digitalen Plattform im Gassektor vor, um
die KrisenmaBnahmen umsetzen zu kénnen.** Zudem wird
eine Regelung zur Preisanpassung ,entlang der Lieferkette®
in das Gesetz aufgenommen, fiir den Fall, dass Gaslieferungen
nach Deutschland aus einem Drittstaat ausbleiben.®® Diese er-
moglicht es den Versorgern, ihre Gaspreise an auftretende
Notfallsituationen anzupassen.?”

Ein Bereich, der im Osterpaket {iberhaupt nicht vorkommt, ist
dagegen die ebenfalls sicherheitsrelevante Digitalisierung des
Strom- und Gasnetzes sowie der Schutz dieser Netze bzw. we-
sentlicher Infrastruktureinrichtungen vor Cyberangriffen. Mit
zunehmender Digitalisierung wichst die Gefahr derartiger An-
griffe, die — wie bereits in anderen Landern sichtbar geworden
ist - schwerwiegende Auswirkungen auf die Bevdlkerung ha-
ben konnen. Diese Gefiahrdung erhilt umso mehr Gewicht, als
z.B. die Ukraine zuletzt einen Angriff russischer Hacker auf
ihr Stromnetz abwenden musste, welcher zu weitrdumigen
Stromausfillen hitte fiihren konnen.®® Da Deutschland, wie

80 Deutscher Bundestag, Regierung will Energieversorgungsgesetz ak-
tualisieren, abrufbar unter https://www.bundestag.de/dokumente/tex
tarchiv/2022/kw17-de-energiesicherungsgesetz-891444 (Stand
04.05.2022).

81 Otten, Energiesicherungsgesetz: Bundesregierung beschlieft Reform,
Beitrag auf handelsblatt.de v. April 2022, abrufbar unter https://www.
handelsblatt.de/politik/energiesicherungsgesetzt-bundesregierung-be
schliesst-reform (13.05.2022).

82 Otten, Energiesicherungsgesetz.

83 Bisher Verordnung (EU) 2017/1938 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 25. Oktober 2017 {iber MaBnahmen zur Gewahrleis-
tung der sicheren Gasversorgung und zur Aufhebung der Verordnung
(EU) Nr.994/2010.

84 Otten, Energiesicherungsgesetz.

85 Kharraz/Hoenig, Habeck will Energiesicherungsgesetz novellieren,
Beitrag auf beck-aktuell - Heute im Recht v. 13.04.2022, abrufbar
unter https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/habeck-treibt-
vorbereitungen-fuer-den-fall-einer-energiekrise-voran (13.05.2022).

86 Otten, Energiesicherungsgesetz.

87 Deutscher Bundestag, Regierung will Energieversorgungsgesetz ak-
tualisieren.

88 Siehe etwa Tanriverdi, Ukraine vereitelt Cyberangriff auf Stromnetz
v. 12.04.2022, abrufbar unter https://www.br.de/nachrichten/deutsch

oben bereits erwdhnt, ebenfalls Sanktionen gegen Russland
verhingt, ist es nicht ausgeschlossen, dass irgendwann auch
Cyberattacken gegen deutsche Energieversorger zum Thema
werden.** Doch nicht nur in Bezug auf die Russland-Ukrai-
ne-Krise ist Cybersicherheit ein Thema. Aufgrund der Sektor-
kopplung und der zunehmenden Dezentralisierung der Ener-
gieversorgung spielen digitale Anwendungen insbesondere im
Stromnetz eine stetig wachsende Rolle.”® Mit dem Einsatz digi-
taler Anwendungen steigt grundséatzlich das Risiko von Ha-
ckerangriffen. Da die Strom- und Gasversorgung einen grund-
sédtzlichen Bereich der Versorgungssicherheit ausmachen, tref-
fen den Staat hier besondere Vorkehrungspflichten, um beste-
hende Risiken von vorneherein abzuwenden. Dies wird auch
an der bereits erwihnten vorgeschlagenen Anderung des En-
SiG deutlich. Die gesetzlichen Regelungen zur Cybersicherheit
lassen jedoch bisher zu wiinschen {ibrig. Im Wesentlichen be-
stehen Pflichten zum Treffen von bestimmten Schutzvorkeh-
rungen sowie Meldepflichten. Insbesondere sind diese im IT-
Sicherheitsgesetz 2.0, welches im Jahr 2021 in Kraft getreten
ist, sowie im Gesetz {iber das Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik (BSIG) geregelt. Hier gilt fiir kritische In-
frastruktur die Verordnung zur Bestimmung kritischer Infra-
strukturen nach dem BSIG (KritisV). Daneben gibt es fiir be-
stimmte Bereiche Sondervorschriften. So enthilt auch das Ge-
setz liber die Elektrizitits- und Gasversorgung (EnWG) z.B. in
§ 11 Abs. 1a EnWG Verpflichtungen in Bezug auf den Schutz
gegen Bedrohungen fiir Telekommunikations- und elektroni-
sche Datenverarbeitungssysteme, die fiir einen sicheren Netz-
betrieb notwendig sind. Weitere Pflichten finden sich in § 11
Abs. 1b und c. Auch das Messstellenbetriebsgesetz (MsbG), das
insbesondere weitreichende Regelungen tiber den Einsatz von
Smart-Metern in intelligenten Netzen trifft, enthélt bestimmte
Sondervorschriften. Dariiber hinaus ist im Bereich der Verar-
beitung personlicher Daten die Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO0) anzuwenden, wobei die Verarbeitung von Daten aus
Smart-Metern grundsétzlich personenbezogene Daten be-
trifft.°’ Das BMI hat auBerdem im Jahr 2021 die Cybersicher-
heitsstrategie fiir Deutschland 2021 verabschiedet. In diesem
Bereich ist insbesondere unter Beachtung des weiteren Aus-
baus erneuerbarer Energien, aus welchem verstarkte Dezentra-
litdt und damit weiterer Digitalisierungsbedarf folgen, vor dem
Hintergrund von Bedrohungen durch Hackerangriffe darauf
hinzuwirken, dass eine Balance zwischen Cybersicherheits-
konzepten, Kostenaspekten und Anwendungsfeldern unter Be-
teiligung aller Akteure aus der Energiewirtschaft und der Po-
litik erreicht wird.”

D. Kontraproduktive MaBnahmen: Tankrabatte,
LNG-Beschleunigung u. a.

Die finanziellen Auswirkungen der gestiegenen Energiekosten
sollen durch zwei Entlastungspakete mit MaBnahmen zur so-

land-welt/ukraine-vereitelt-cyberangriff-auf-stromnetz, T20WryH
(Stand 11.05.2022).

89 Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Sicherheitshinweis fiir die Wirt-
schaft 01/2022 vom 04.03.2022 - Betreff: Krieg in der Ukraine, K6ln
2022.

90 Die Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina, acatech, Re-
silienz digitalisierter Energiesysteme — Wie konnen Blackout-Risiken
begrenzt werden?, Berlin 2021; Chalupczok/Pankow/Krause u. a., in:
Schulz (Hrsg.), Stand der Technik und Digitalisierung bei integrierten
Energiesystemen, Sektorenkopplungs- und Mobilitatstechnologien,
Hamburg 2021, S.31.

91 Zu den Rechtsquellen von Bremen, EWeRK 2020, 29 ff.

92 Boswetter/Bader/Henze u. a., EnerCrypt — Cyberinnovationen fiir das
sichere Energiesystem der Zukunft, Berlin 2021, S. 63; vgl. hierzu und
zu der dynamischen Entwicklung der Cybersicherheit unter sich stetig
wandelnden Bedingungen im Rahmen der Digitalisierung auch fiir
den Strom- und sonstigen Energiesektor BSI, Die Lage der IT-Sicher-
heit in Deutschland 2021, Bonn 2021.
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zialen Unterstiitzung abgefangen werden.”> Mit dem Kabi-
nettsbeschluss vom 27.04.2022 wurden MaBnahmen zur Ent-
lastung von Biirgerinnen sowie Familien verabschiedet, die
wirtschaftlich am stirksten von gestiegenen Energiekosten be-
troffen sind. Ein Aspekt ist dabei die Energiesteuer auf Kraft-
stoffe, die fiir drei Monate gesenkt werden soll und eine Re-
duzierung des Benzinpreises um ca. 30 Cent und des Preises
fiir Dieselkraftstoff um ca. 14 Cent zur Folge hat (vgl. § 47a
Abs.2 S.1 Nr. 1 EnergieStG®!). Diesen Tankrabatt sieht die
Bundesregierung als soziale AusgleichsmaBnahme fiir die stei-
genden Kraftstoffpreise an. Ob dies tatsdchlich den wirtschaft-
lich am stérksten Betroffenen zugutekommt, ist fraglich, da
von einem Tankrabatt in dieser Form vor allem Autobesit-
zer*innen profitieren, die besonders viel fahren und verbrau-
chen.®® Im Ubrigen ist eine solche MaBnahme den Klima-
schutzbemiithungen gegenldufig, da fossile Energietrager
grundsitzlich verteuert und nicht subventioniert werden miis-
sen.

Ferner wird im Bestreben, von russischen Energieimporten un-
abhingiger zu werden, nun teilweise ein rascher Ausbau al-
ternativer fossiler Strukturen avisiert, was unter Klimage-
sichtspunkten die Emissionsbilanz sogar verschlechtern kann,
wenn beispielsweise auf fossile Fliissiggasimporte gesetzt
wird. Dennoch betreibt die Bundesregierung nunmehr einen
kurzfristigen Ausbau der fossilen LNG-Infrastruktur, wobei
durch das LNG-Beschleunigungsgesetz (LNGG) die Zulassung,
Errichtung und Inbetriebnahme der in § 2 LNGG bezeichneten
Vorhaben sowie die Durchfiihrung der Vergabeverfahren da-
fiir beschleunigt werden sollen. Der Bundesrat hat dem Gesetz
bereits zugestimmt®®.

E. Osterpaket im Lichte von Paris-Ziel, BVerfG-
Klima-Beschluss, Ukraine-Krise und EU-Ener-
gierechtsreform

Das Osterpaket avisiert die Steigerung des deutschen Brutto-
stromverbrauchs aus erneuerbaren Energien bis zum Jahr
2030 auf 80%, was eine Verdopplung des aktuellen Anteils
bedeuten wiirde. Es erscheint damit vordergriindig als der ra-
dikale Auftakt fiir eine rasche Energiewende. Die Strompro-
duktion, um die es im Paket geht, ist jedoch nur ein Sektor. Die
Bereiche Industrie, Verkehr, Gebdude und Landwirtschaft wer-
den vernachléssigt bzw. gibt es hier noch keine konkreten
Vorschlage. Die rechtsverbindliche Pariser 1,5-Grad-Grenze
aus Art.2 Abs.1 PA* verlang jedoch zeitnah null fossile
Brennstoffe in allen Sektoren - und zudem eine stark redu-
zierte Nutztierhaltung.”® Man kann anhand der 1,5-Grad-
Grenze ein ungefahr noch fiir Deutschland verfiighares CO,-

93 Hierzu und zum Folgenden BMF, Schnelle und spiirbare Entlastun-
gen, abrufbar unter https://www.bundesfinanzministerium.de/Conte
nt/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Entlastungen/schnelle-
spuerbare-entlastungen.html (13.05.2022).

94 Vgl. BT-Drs. 20/1741.

95 Tagesschau, Gegenvorschlidge zu Lindners Tankrabatt, Beitrag v.
20.03.2022, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/inland/innen
politik/klingbeil-tankrabatt-101.html (13.05.2022).

96 BR-Drs.221/22; vgl. ausfiihrlich zum Inhalt des Gesetzes Leinemann,
LNG-Beschleunigungsgesetz - der Zweck heiligt die Mittel - Oder!?,
Vergabeblog.de vom 23/05/2022, Nr. 49847, abrufbar unter https://w
ww.vergabeblog.de/2022-05-23/Ing-beschleunigungsgesetz-der-zwe
ck-heiligt-die-mittel-oder/#:~:text=Nach%20%C2%A7%201%20Abs
.%201%20LNGG%20sichert%20das,die%20Durchf%C3%BChrung%?2
Oder%20Vergabeverfahren®%?20dafoC3%BCr%20sol1%?20beschleunig
t%20werden (08.06.2022).

97 Ausfiihrlich zum Folgenden m.w.N. Ekardt/Birenwaldt/Heyl, Envi-
ronmental Sciences Europe 2022, i.E.; ferner Ekardt/Wieding/Zorn,
Sustainability 2020, 2812; Wieding/Stubenrauch/Ekardt, Sustainabi-
lity 2020, 8858.

98 Vgl. zu letzterer Weishaupt/Ekardt/Garske/Stubenrauch/Wieding,
Sustainability 2020, 2053.

Restbudget errechnen (basierend auf einer gleichen Pro-Kopf-
Verteilung weltweit), und es zeichnet sich ab, dass dieses auch
durch die jetzigen Reformvorschlige weiterhin deutlich {iber-
zeichnet wird:

Fiir die Reduktion der Emissionen von 659% bis 2030 (gegen-
iiber 1990), wie sie die Bundesregierung im KSG 2021 avisiert,
ist auf der Basis der bis dahin vorliegenden (nunmehr nicht
mehr ganz aktuellen) IPCC-Zahlen wiederholt errechnet wor-
den, dass das deutsche Restbudget dann bis 2030 quasi auf-
gebraucht oder schon {iberzeichnet wire.*® Allein im Jahr 2019
wurden in Deutschland 0,8 GtCO, Treibhausgase emittiert.'®
Der SRU hat z. B. ausgehend von den Berechnungen des IPCC
ab 2016, bei gleichbleibender globaler Pro-Kopfverteilung der
Emissionen, ein Restbudget fiir Deutschland ermittelt, welches
unter Beriicksichtigung der wichtigsten Treibhausgase (CO,
Methan, Lachgas, FCKW) ab 2020 noch 4,2 GtCO,, ab dem
01.01.2022 fiir den 1,5-Grad-Pfad noch 3 GtCO, betrégt; bei
linearer Reduktion wére das Budget bereits 2032 aufge-
braucht, bei Beibehaltung der derzeitigen Geschwindigkeit
und Intensitdt sogar schon in fiinf Jahren.'

Dabei rechnet der IPCC sogar mit einem deutlich zu hohen
Budget. Denn er macht nicht nur optimistische empirische
Annahmen (etwa zur Klimasensitivitit), sondern trifft auch
in rechtlicher Hinsicht unzulissige Annahmen, indem das obi-
ge Budget z. B. nur mit einer 50%igen Wahrscheinlichkeit die
rechtsverbindlichen 1,5 Grad einhilt, zudem eine zeitweise
Uberschreitung der 1,5 Grad zugelassen wird und entgegen
Art. 2 Abs. 1 PA das Budget nicht ausgehend vom ,,vorindus-
triellen* Temperaturniveau ermittelt wird (ndmlich nicht ab
1750, als die Industrialisierung langsam begann, sondern ab
1850).'°% Allein schon die Korrektur eines problematischen As-
pekts, ndmlich die Erh6hung der Einhaltungswahrscheinlich-
keit auf 83 %, reduziert das verbleibende globale Budget stark,
namlich auf 300 GtCO, global ab dem 01.01.2020. Bei einem
Pro-Kopf-Ansatz wiirde das fiir Deutschland, das ein Hun-
dertstel der Weltbevolkerung stellt, verbleibende 3 GtCO, be-
deuten, von denen angesichts des jdhrlichen Verbrauchs in
Deutschland jetzt Mitte 2022 allerdings schon iiber die Hélfte
verbraucht wire; es bliebe daher nur noch ein Budget fiir gut
zwei (!) Jahre. Die Zahl verkleinert sich weiter, wenn man eine
hoéhere Wahrscheinlichkeit verlangt oder andere Probleme des
Budgets angeht, etwa das Basisjahr oder andere der obigen
Punkte.'® Dazu kidme eine ggf. gebotene Ungleichverteilung
des Budgets zugunsten der Lander des Globalen Siidens, die
eine geringere 6konomische Leistungsfiahigkeit haben und
iiberdies eine pro Kopf viel geringere historische Verursachung
zum Klimawandel beigetragen haben.'**

Es wurde andernorts gezeigt, dass neben Art. 2 Abs. 1 PA auch
basierend auf verschiedenen rechtlichen Herleitungsansitzen
eine klimaverfassungsrechtliche (vor allem grundrechtliche)
Verpflichtung zur Beachtung jenes kleinen Budget besteht,
verbunden mit der Verpflichtung, Planungshorizonte und Pla-

99 Greenpeace, Greenpeace Kurzanalyse - Das Recht auf Zukunft, Ham-
burg 2021, S. 1, 3; Kemfert/Evert/Holzmann u. a., Grenzen einer CO2-
Bepreisung, S.5; Breidenbach/BuBmann-Welsch/Fischer u.a., 1,5-
Grad-Gesetzespaket: MaBnahmenkatalog mit Gesetzesentwiirfen,
Berlin 2022, S.32.

100 Breidenbach/BuBmann-Welsch/Fischer u. a., 1,5-Grad-Gesetzespaket,

S.32.

Breidenbach/BuBmann-Welsch/Fischer u. a., 1,5-Grad-Gesetzespaket,

S. 32, 36; Knopf/Geden, Ist Deutschland auf dem 1,5-Grad-Pfad? Eine

Einordnung der Diskussion iiber ein nationales CO2-Budget, Berlin

2022, S. 4; Kemfert/Evert/Holzmann u. a., Grenzen einer CO2-Beprei-

sung, S.5; SRU, Fiir eine entschlossene Umweltpolitik in Deutschland

und Europa - Umweltgutachten, Berlin 2020.

102 Dazu im Einzelnen Ekardt/Biarenwaldt/Heyl, Environmental Sciences
Europe 2022, i.E.

103 Siehe zum Ganzen ebd.

104 Vgl. dazu etwa Ekardt, Sustainability: Transformation, Governance,
Ethics, Law, Dordrecht 2019, Ch. 3.8.
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nungssicherheit herzustellen, Tatsachengrundlagen sorgfaltig
zu ermitteln und den Parlamentsvorbehalt zu waren.'*® Dieses
vorgegebene Schutzniveau bedeutet zwar nicht, dass man eine
einzelne konkrete Mafinahme verfassungsgerichtlich einkla-
gen konnte. Man kann jedoch gerichtlich iiberpriifen, inwie-
weit die vom Gesetzgeber real getroffenen MaBnahmen sich in
den Grenzen bewegen, die sich durch die Festlegungen zum
Schutzniveau, die Notwendigkeit von Planungshorizonten
und einem planbaren Ubergang zur Postfossilitit sowie die
Verpflichtung zur sorgfiltigen Tatsachenermittlung - und na-
tirlich den Parlamentsvorbehalt - ergeben. Es wurde an an-
derer Stelle (auch in diesem Heft'*®) aufgezeigt, dass im Lichte
der Faktenlage ein Bemiihen Deutschlands um eine européi-
sche Losung geschuldet ist, und zwar insbesondere in Gestalt
eines Emissionshandels, der im Vergleich zu den Fit-for-55-
Vorschlidgen der EU-Kommission noch deutlich ambitionierter
gestaltet wird.

Wendet man die Tatsachenermittlungspflicht und die grund-
rechtliche Notwendigkeit, beide Seiten der doppelten Freiheits-
gefahrdung angesichts des Klimawandels zu beriicksichtigen
(also die Gefahr eines Endes der Freiheit entweder durch Zer-
storung ihrer physischen Voraussetzungen oder durch Ver-
schlafen des Klimaproblems und dann eines Tages extrem ra-
dikales Handeln'”’), konsequent an, unterstreicht die aktuelle
Entwicklung in der Ukraine iiber das Gesagte hinaus, dass das
Schutzniveau beim Klima angehoben werden muss. Die ak-
tuellen Entwicklungen machen deutlich, dass die fossilen
Brennstoffe die elementaren Freiheitsvoraussetzungen nicht
nur in Gestalt von Leben, Gesundheit und Existenzminimum -
vermittelt iiber den Klimawandel - gefihrden konnen, son-
dern auch in Gestalt von Frieden und Sicherheit zunehmend
bedroht sind. Nicht nur besteht die eingangs dieses Beitrags
geschilderte Importabhingigkeit der EU bzw. Deutschlands;
zudem sind fast zwei Drittel der Exporte Russlands, meist
von Staatsunternehmen, fossile Brennstoffe. Will man den
volkerrechtswidrigen russischen Angriffskrieg und darauf auf-
bauende mogliche weitere militdrische Konflikte, die ggf.
Deutschland direkt(er) involvieren konnten, finanziell er-
schweren und bestenfalls beenden, kann eine beschleunigte
Postfossilitidt in allen Sektoren dazu ein probates Mittel sein.
Vermehrte fossile Importe aus anderen Staaten anstelle von

Russland wirken jedenfalls nicht klimafreundlich und ggf.
nicht einmal friedenspolitisch problemlésend, weil sie die
Nachfrage und damit die Preise fiir fossile Brennstoffe am
Weltmarkt hochhalten. Das Argument, dass Preisstabilitét
und Versorgungssicherheit im Notfall vor Klimaschutz geht,
verdient insoweit eine kritische Hinterfragung, weil so die ele-
mentaren Freiheitsvoraussetzungen Sicherheit und Klimasta-
bilitdt weiter gefdhrdet bleiben. Die geschilderte Importabhén-
gigkeit betrifft auch den Agrarsektor, auch jenseits des agra-
rischen Bezugs zu den fossilen Brennstoffen etwa iiber die
Diingemittel'®: Wenn eine tierische Kalorie im Durchschnitt
ungefahr sieben pflanzliche Kalorien benétigt und die EU und
andere Liander sind bislang teilweise von russischen und
ukrainischen Getreide-Importen und Diingemitteln abhingig
sind, auch in Gestalt von Tierfutter, helfen weitreichende po-
litische MaBnahmen fiir weniger tierische Nahrungsmittel
nicht nur bei der Einhaltung des Klimabudgets, sondern kon-
nen auch die elementaren Freiheitsvoraussetzungen Frieden
und (auch globale) Erndhrungssicherheit fordern.

Nach alledem liefern die aktuellen deutschen Gesetzentwiirfe
zur Energiepolitik durchaus eine Reihe guter Ansétze. Gemes-
sen an den Herausforderungen durch Art. 2 Abs. 1 PA und das
Klimaverfassungsrecht muss jedoch noch deutlich ambitio-
nierter gehandelt werden, und kontraproduktive Regelungsan-
sdtze missen zwingend auBen vor bleiben. Und es muss vor
allem auf ein deutlich ambitionierteres Handeln auf EU-Ebene
hingewirkt werden, wo sich aktuell das Problem zwar guter,
aber bei weitem noch nicht ausreichender und teils kontrapro-
duktiver neuer Regelungsansitze zu wiederholen droht.'”

105 Vgl. dazu in Anwendung und Konkretisierung von BVerfG, Beschl. v.
24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 u. a., BVerfGE 157, 30 etwa Ekardt/HeB,
NVwZ 2021, 1421 ff.; Ekardt/HeB, ZUR 2021, 579 ff.

106 Vgl. Ekardt/Rath, ZNER 2022, in diesem Heft; Rath/Ekardt, KlimR
2022, 138 ff.

107 Vgl. Ekardt/HeB, ZUR 2021, 579 ff. dazu, wie BVerfG, Beschl. v.
24.03.2021 - 1 BVR 2656/18 u. a., BVerfGE 157, 30 (in der Literatur
weithin unbemerkt) auf dieser Scheidung basiert.

108 Dazu ausfiihrlich Garske/Ekardt, Environmental Sciences Europe
2021, 56; Weishaupt/Ekardt/Garske/Stubenrauch/Wieding, Sustaina-
bility 2020, 2053; Ekardt, Sustainability, Ch. 4.9.

109 Vgl. erneut Rath/Ekardt, KlimR 2022, 138 ff.

Prof. Dr. Dr. Felix Ekardt, LL. M., M. A.[Ass. jur. Theresa Rath*

Digitalisierung in der Warmewende als Rechts- und Governance-

Problem: Chancen und Grenzen™

Die Energie- und Klimawende jenseits des Stromsektors berei-
tet unverindert groBe Probleme. Der vorliegende Beitrag fragt
deshalb nach Chancen und Grenzen digitaler Anwendungen im
Bereich der Wirmewende, um diese wirksamer als bislang vo-
ranzubringen. Die anschlieBende Bestandsaufnahme des euro-
pdischen und deutschen Rechts der Wirmewende zeigt, dass
Chancen (und Grenzen) der Digitalisierung noch nicht optimal
adressiert werden. Daher werden sodann optimierende Steue-
rungsoptionen entwickelt.

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.336.

**  Dieser Beitrag referiert einige Ergebnisse des dreijdhrigen Konsortial-
Forschungsprojekts ,Wérmewende in der kommunalen Energiever-
sorgung (KoWa)“, welches durch das BMWi finanziert wird.

A. Problemstellung

Die deutsche und europidische Energie- und Klimawende ist
bislang weithin nur eine Stromwende. Die Warmewende und
erst recht die Verkehrs-, Agrar- und Kunststoffwende kommen
nur schleppend in Gang. Wiahrend in Deutschland zumindest
knapp die Hélfte des Stromes aus erneuerbaren Energiequellen
stammt', stagniert der Einsatz erneuerbarer Energien im Ge-

1 UBA, Erneuerbare Energien in Deutschland - Daten zur Entwicklung
im Jahr 2020, Dessau-RoBlau 2021, S.7; BMWi, Erneuerbare Ener-
gien 2020 - Daten der Arbeitsgruppe Erneuerbare Energien-Statistik
(AGEE-Stat), Berlin 2021, S.3.





